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1. Kodifikation eines Rechtsprinzipes

1. Inhaltsleere Generalklausel

Rudolf von Jhering mag sich freuen: was die Viter des BGB nur partiell regelten — mit
den §§122, 179 und 307 aF - ist )etzt, 140 Jahre nach seinem berithmten Vorstof! all-
gemeines Gesetz geworden: Die culpa in contrahendo ist mit dem Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz kodifiziert — in den §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 BGB, so wie andere
Insticute des Richterrechts: positive Forderungsverletzung (pFV) und Geschiftsgrund-
lagenlehre®. Die Entwurfsbegriindung erweist Rudolf von Jhering die Ehre des (Wie-
der)Entdeckers mit dem Hinweis, dafl schon das ALR eine Haftung fiir. Verhalten bei
Vertragsschiuf enthielc’.

Von der Lehrbuchsystematik her gesehen hat der Gesetzgeber sauber gearbe1tet Die
Erzeugung der vorvertraglichen Pflichten durch den Geschéftsanbahnungskontakr ist in
§ 311 Abs. 2 BGB geregelt, im Anschluf an das Vertragsprinzip des § 311 Abs. 1 BGB -
und in Abs.3 die Verpflichtung des von der intendierten Vertragspartei verschiedenen
Sachwalters. In § 241 Abs.2 BGB — auf den § 311 Abs. 2 BGB ausdriicklich verweist -
ist fiir culpa in contrahendo und positive Forderungsverletzung (pFV} gemeinsam fest-
geschrieben, daf ein Schuldverhiltnis auch »Riicksicht«-Pflichten erzeugt. Das ist zwar
keine Erkenntnis, doch wird so klarer als bisher gezeigt, daf Pflichterzeugung, Pflicht-
verletzung und Sanktion derselben zu trennen sind. Insofern also ist das BGB studier-
freundlicher geworden. Die Rechtsfolgen der cic sind nicht eigens geregelt. Vielmehr
sind auch auch sie dem einheitlichen Pflichtverletzungstatbestand des § 280 BGB zuge-
ordnet. Kodifiziert ist aber nur das blofle Rechtsprinzip — ohne subsumtionsfihigen
konkreten Luhalt, Insofern war § 305 Abs. 1 Satz 2 DiskE ehrlicher, der die culpa in con-
trahendo nur erwihnen wollte.

Wenn Canaris betont, mit § 311-Abs. 2 und 3 BGB habe die Leismngstémngskommis—
sion sich »bemiiht, ... eine Regelung zu entwerfen, die den Anforderungen an eine — wenn-
gleich nur generalklauselartlge - subsumt1onsgee1gnete Norm geniigt<*, so efert er zwei
Kritikpunkee gleich selbst mit: Inhaltlich 148t sich seit Justus Wilhem Hedemanns Kritik
an den Generalklauseln deren Subsumtionsfihigkeit kaum mehr behaupten. Aus der Zeug-
nissprache rithrt die verdichtige Wendung »hat sich bemiiht«. Ihr ist nichts anzufiigen.

Die Neuregelung sagt nicht, welche Anforderungen an den das Schuldverhéltnis
begrindenden geschiftlichen Kontakt zu stellen sind, statt dessen figt sie mut §311

1 Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Ver-
trigen, JherJb. 4 (1861) 1ff. Zur gewohnheitsrechtlichen Anerkennung Staudinger/Léwisch
[20001, Vorbem, zu §§ 275-283 Rdnr. 59; BT-Drs. 14/6040 S. 161.

2 Hierzu Danner-Lieb, Kodifikation von Richterrechs, in; Ernsy/Zimmermann (Hsrg.), Zivilrechts-

wissenschaft und Schuldrechtsreform (2001) S. 304 ff

BT-Drs. 14/6040 S. 1611,

4 Canaris, Die Reform des Rechts der Lelstungsstorungen, JZ 2001, 499, 519.
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Abs. 2 Nr. 3 BGB eine zusitzliche Nebelkerze ein. Sie schweigt dariiber, welche konkre-
ten Pflichten ausgeldst werden, nennt nicht einmal Regelbeispiele oder Fallgruppen.
Auch die Rechtsfolgefragen werden nicht angesprochen. Die bekannten Rechtsprobleme,
die schon die alte richter- und gewohnheitsrechtliche culpa in-contrahendo weithin
ungeldst vor sich her geschoben hat, bleiben ungeldst. Die »Kodifikation« der culpa in
contrahendo ist also nurmehr eine hiibsche Spielerei — mit einer letztlich inhaltleeren
Generalklausel. Die Entwurfshegriindung sagt das selbst »Die Grundsitze dieses
Rechesinstituts sollen deshalb auch im Biirgerlichen Gesetzbuch als der zentralen deut-
schen Zivilrechtskodifikation ihren textlichen Ausdruck finden. Damit soll das Biirger-
liche Gesetzbuch selbst auch wieder iiber den wirklichen Bestand des deutschen all-
gemeinen ' Schuldrechts Auskunft geben<®. Das BGB als Bestandsverzeichnis von
Rechtsinstituten, das ist neu. Besonders betont wird dabei, dafl die »Lehre von den
Schutzpflichten« in »nichts geindert« werden soll — und eben hierzu rechnet die Begriin-
dung auch die »isolierten Schutzpflichten ... aus Vertragsanbahnung« Die Neufassung
»will das Institut der cilpa in contrahendo nicht in allen Einzelheiten regeln« — sondern
eine »abstrakte Regelunge schaffen, die der »Ausdifferenzierung und Fortentwicklung
durch die Rechtsprechungg zuginglich ist<’. So vornehm umschreibt die Entwurfsbegrin-
dung, daff die kurze Zeit® fiir inhaltliche Arbeit niche gereicht hat. .

" Gleichwohl bleibt das BGB so traditionsfest: Schon die Motive (Mot II 179) verzich-
teten auf eine »prinzipielle Bestimmung iiber die culpa in contrahendo« und hatten die
Erweiterung der punktuellen cic-Regelung ausdriicklich der Wissenschaft und Praxis
tiberlassen. Immerhin: Eine »prinzipielle Regelung« ist nunmehr vorhanden (sogleich 2).
Nur die von der Entwurfsbegrundung versprochene und von Kritikern angemaimtc
»Konturenschirfe«” fehlr.

Wem die weithin inhaltsleere Generalklausel niitze? Canaris glbt dle schénste Ant-
wort: Auslinder und Studenten finden sich besser zurecht, wenn sie »eine Grundlage im
Text des BGB« finden'®. So begreift sich das Gesetzbuch nicht nur als Bestandsver-
zeichnis, sondern auch als Lehrbuch, Die Entwurfsbegriindung fiigt an, dal Ausliinfie
tiber deatsches Recht an-auslindische Gerichte erleichtert und der Einfluf} auf die Euro-
piische Rechtsentwicklung gesteigert. wiirde'’. Fleischer'® schligt in dieselbe Kerbe,
wenn er noch vor dieser Lehr und Lernhilfe nennt: Anschaulichkeit und Bewufitseinsbil-
dung in der Rechtsgemeinschaft. Lex moneat, non doceat — diesen berechtigten Hinweis
Kindgens® hat der Gesetzgeber nicht beherzigt, sondern mehrfach ignoriert. Dafl die

BT-Drs. 14/6040 8. 162. Hervorhebung von mir.:

BT-Dirs. 14/6040 S. 125.

BT-Drs. 14/6040 5, 162. _

Vel Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 523 £ sechs Wochen Zeit fiir die Leistungsstérungskommission

zur Reaktion auf die umfassendc Kritik des DlSkE Das ist aberwitzig.

9 Siehe Entwurfsbegriindung S. 162.

10 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 519.

i1 BT-Dus. 14/6040 8. 162.

12 Fleischer, Vorvertragliche Pflichten im Schnitfeld von Schuldrechtsreform und- Gemeinschafts-
privatrecht — dargestellt am Beispiel der Informationspflichten, in: Schulze/Schulte-Nélke
(Hrsg), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (2001), S. 243,
2501.

13 Kindgen, Die Posmwerung der culpa in contrahendo als Frage der Geseizgebungsmethodik, in:

Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.), Schuldrechtsreform (Fn. 12), $.231, 241. Ahnlich: Lex iubeat,
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Aufnshme der culpa in contrahendo in den Text des BGB ernstlich »ermahnende und
verhaltenssteuernde Funktion« habe, wird Fleischer selbst kaum glauben™. :

Dafl Gesetzgebung auch Dienstleistung am Rechtssuchenden ist, daff also die vor-
nehmste Aufgabe des Gesetzgebers darin liegt, im Interesse der Normunterworfenen die
wesentlichen Rechtsfragen eines Rechtsinstitutes rechtssicher und zweifelsirei zu regeln,
scheint vergessen zu sein. Insofern hitte es nahe gelegen, die Streitfragen der culpa in
contrahendo aufzuldsen. Wer sich die grofle Mithe einer Neukonzeption des Leistungs-
storungsrechres macht, der hitte auch Zeit und Kraft fiir eine inhaltliche Regelung fln—
den miissen. ;

2. Festschreibung der Haftungsstruktur

Erreicht wird immerhin eine »Geschlossenheit im Prinzipiellen«: Die culpa in contra-
hendo ist ein Haftungsinstitut, das — wie die pFV - auf eine Pflichtverletzung in der
Sonderverbindung reagiert, aui die Verletzung einer der Pflichten des § 241 Abs. 2 BGB,
Die culpa in contrahendo ist Haftung fiir schuldhafte Pflichtverletzung und keine all-
gemeine Vertrauenshaftung,

Das heiflt dann aber auch, daf die jiingeren Versuche namentlich von Singer' schex—
tern miisser, aus der cic ein Institut »allgemeiner Vertranenshaftung« zu machen, bei der
eine eher diffuse »prakusche Konkordanz zwischen Vertragsfreiheit und Vertrauens-
schutz« den Weg zu einer allgemeinen Abvwigung und damit zur Kadi- Jusnz erdffnet.
Fiir einen verschuldensunabhingigen quasi- Aufopferungsanspruch wie in §122 BGB
oder in § 1298 BGB, den Singer ernstlich verallgemeinern will"7, bedarf es einer aus-
driicklichen Entscheidung des Gesetzgebers. Sie fehle.

Im Gegenteil hat der Reformgesetzgeber die bisherige Struktur der culpa in contra-
hendo nicht nur anerkannt, sondern durch die Einbindung in das Leistungsstrungsrecht
und dessen zentraler Generalklausel §280 BGB modifizierend festgeschrieben. Eine
Schadensersatzhaftung aus culpa in contrahendo setzt in jeder Fallgruppe die Verletzung

- einer Pfliche (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB) voraus und ein auf diese Pflichtverletzung
bezogenes »Vertretenmiissen« (§ 280 BGB). Diese Grundstruktur entzieht sich der wei-
teren Rechtsfortbildung. Dafl der Gesetzgeber in § 311 Abs. 2 Nr, 2 BGB dogmatische
Erwigungen in Richtung Vertrauenshaftung verlautbart {(unten II1.3), rechtfertigt keine

non disputet, wogegen die geschwitzige Nr. 2 in § 311 Abs. 2 BGB verst6fit. Zu beiden: Liebs,
Lateinische Rechisregeln und Rechissprichwiirter, 6. Auflage (1998), L 24 und 26.

14 Vorvertragliche Pflichten, in: Schulze/Schulte-Nélke (Hrsg.), Schuldrechtsreform (Fn. 12),
S. 251, '

15 Zuletzt Singer, Vertrauenshaftung beim Abbruch von Vertragsverhandlungen, in: Schiiler-Fest-
schrift Canaris (2002), S. 135ff.; grundlegend derselbe, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz
im Recht der Wﬂlenserklarungen (1995).

16 Eindringlich: Pawlowski, Verfassungsrechthche Vorgaben fiir die Auslegung des § 242 BGB?,
JZ 2002, 627,

17 Zudem ist die Sonderstellung des § 1298 BGB nicht verstanden: Dort besteht mit dem Verlsh-
nis ein echter Vorvertrag. Dafl dieser keine auch nur mittelbare Verpflichtung zur Eheschlie-
Bung duffern kann, § 1297 BGB, ist gesetzliche Beschrinkung im Interesse der Ehefretheit.
§ 1298 BGB ist mithin Ausgleich fir die fehlende Bindungswirkung des Verldbnisses. Auf die
cic bertragen lautet der Gedanke: Weil grundséezlich Vorvertrige verbindlich abgeschlossen
werden kénnen, braucht es keinen besonderen Vertrauensaufopferungsanspruch.
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andere Sichtweise: Denn insofern geht es um das Vertraven als Grundlage fiir die
Begriindung der vorvertraglichen Pflichten. Eine eigenstindige Vertrauenshaftung ohne
Pflicheverstoff 13t sich damit nicht begriinden. Insbesondere diese Strukturentscheidung
wirft eine erhebliche Frage auf: Laflt sich die Fallgruppe »Abbruch von Verhandlungen«
in ihrer bisherigen Form noch ha!tenD

3. Einheitliches Schutzpflichtverhiltnis?

Cic und pFV sind zwar hinsichtlich der Pﬂichtenbegrﬁindung und der Anspruchsgrund-
lage in §§ 241 Abs. 2, 280 BGB »vereint«. Das ist aber keine Hinwendung zum einheitli-
chen Schutzpfhchtverhaltms wie es seinerzeit von Canaris gefordert worden ist's, Dafl
die allgemeine integrititsorientierte Schutzpflicht derjenigen der pFV entspricht, es also
keinen Unterschied machen darf, ob die Linoleumrolle vor eder nach Vertragsschlufy
umfillt, diirfte inzwischen Allgemeingut sein. Den eigentlichen Kern der cic machen
jedoch die auf den intendierten Vertragsabschlufi bezogenen Pflichten aus. Sie lassen
sich mit der pFV und deren leistungshezogenen Pflichten nicht in einen »Kafig« sperren.
So gesehen betont § 311 Abs. 2 BGB eher die Sonderstellung der cic.

Ein Abgrenzungsproblem stelle sich lediglich beim nichtigen oder unwirksamen
Vertrag. Daft die Nichtigkeit des Vertrages die Entstehung von Schutzpflichten nicht
hindern kann, ist inzwischen ebenfalls Allgemeingut. Die Frage nach der richtigen Haf-
tungsgrundlage, ist von eher dogmatischem Interesse. Den Praktilker interessiert eher die
Frage nach der Reichweite der Pflichten. Der unwirksame Vertrag l8st, wenn er zur
Durchfithrung kommt, leistungsbezogene Schutzpflichten im Sinne €her der pFV aus:
Dafl der Gliubiger keinen Anspruch auf die Leistung haben kann, wenn der Vertrag
unwirksam ist, begriindet keine Schidigungsbefugnis des Schuldners, der die nicht
geschuldete Leistung erbringt,

Ist hingegen die Nichtigkeit oder Unwirksambkeit des Vertrages behebbar, kann es auf
den Vertragsschiufl bezogene typische cic-Pllichten geben. Insofern macht es etwa kaum
einen Unterschied, ob der formbediirftige Vertrag noch gar nicht oder unwirksam beur-
kundet worden ist, solange die witlssame Beurkundung noch méglich ist.

II. Vertrauenstatbestand zur Pflichtenerzeugung

1. Verhandlungsphase und Anbahnungsphase in § 311 Abs. 2 Nr. 1 und 2

»Geregelt« hat der Gesetzgeber im Rahmen der cic nur denjenigen Vertrauenstatbestand,
der das quasivertragliche Schuldverhiltnis und die Riicksichtnahmepflichten des § 241
‘Abs. 2 BGB erzeugt. Allerdings ist in §311 Abs. 2 BGB mit den Nummern 1 bis 3 ent--
weder Selbstverstindliches oder Zweifelhaftes gesagt.

Nr. 1 nimmt mit »Auvfnahme von Vertragsverhandlungen« die klassische cic-Situa-
tion auf: die dem — gewiinschten — Vertragsschluf} vorgelagerte Verhandlungsphage. Sie
ist gekennzeichnet durch einen bereits mehr oder minder ausgeprigten Abschluffwillen.
Uberhaupt nur in dieser Phase kommen die die cic kennzeichnenden vertragsbezogenen

18 Canaris, Anspriiche wegen positiver Vertragsverleizung und Schutzwirkung fiir Dritte bei nich-
tigen Veririgen, JZ 1965, 475; in Richtung eines »itberwdlbenden« einheitlichen Schutzpiliche-
verhiltnisses aber Lorenz/Riebm, Lehrbuch zum neven Schuldrecht (2002), Rdnr. 355.
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Pflichten in Betracht: Erst nach Aufnahme konkreter Vertragsverhandlungen kann es ein
Vertrauen auf einen sicher erscheinenden Vertragsschluff geben. Insbesondere die gegen-
standsbezogenen Informationspflichten setzen einen einen bestimmbaren konkreten Ver-
tragsinhalt voraus.

In der vorhergehenden. Anbahnungsphase der Nr.2 — Leitbild: Interessent sicht
sich im Kaufhaus um - ist fiir solche vertragsbezogenen Pflichten kein Raum. Hier
bewendet es bel den integrititsbezogenen Schutzpflichten, bei der neben Linoleumrolle
und Gemiiseblatt auch an die Datenintegritit beim Internetkauf zu denken ist. Insofern
leistet die Trennung beider Phasen — wie das vor allem Medicus klar erkennt'® — gewisse
Erkenntnis. Die Kritik, Nr. 1 sei nur ein iberfliissiger Unterfall von Nr. 29 wifft mithin
nor hinsichtlich des »Ob« der Sonderverbmdung, aber nicht hinsichtlich der Pflichten-
intensitit zu.

2. Auffangkla.usel in Nr. 3

»Ahnliche geschaftllche Kontakte« sollen nach Nr. 3 gleichfalls zur cic fithren konnen
Wenn mit Canaris Studenten und Auslinder von der Kodifikation profitieren sollen,
dann hitte eine derartige Irrefiihrung unterbleiben miissen. Denn dies¢’ Generalklausel
ist nicht nur nicht konturenscharf. Niemand weiff, wozu sie eigentlich gut ist. Die
Begriindung za Nr. 3 nennt »Kontakte, bei denen z B, nock kein Verirag angebahnt, ein
solcher aber vorbereiter werden soll«*!, will also offenbar der Verhandlungsphase und
der vorgelagerten Anbahnungsphase noch eine Anbahnungsvorbereltungsphase vorvor-
schalten. Das ist — mit Verlaub — nicht nur setwas dunkel«®, sondern Blédsinn: Sobald
vorvcrtraghche Pflichten in Betracht kommen, hat die Anbahnungsphasc der Nr.2
bereits cingesetzt. Fine zusitzliche Phase bringt keine Erkenntnis™

Zu Nr.3 mufl man also vor allem sagen, wozu sie nicht dient: Miihsam fallen die
Deutungsversuche in der Literatur aus. Canaris denkt an das (Gefal[1gke1ts)5chu1dvcr—
hiltnis ohne primire Le1stungspﬂlcht aber mit Schutzpﬂ]chten - fiir dieses geniigt
-aber- schon die pFV, weil es eine vertragliche Bindung wenigstens in Ansehung der
Schutzpflicht bedeutet. Jede spezifisch vorvertragliche Interessenlage fehlt Auch die
Schutzpflicht im Vollzug des nichtigen oder unwirksamen Vertrages®® braucht Nr.3
nicht. Insofern 1afit sich ebensogut § 241 Abs. 2 BGBR unmittelbar heranziehen, weil die
pFV fiir die Begriindung von Schutzpfhchten in Ansehung des (nicht geschuldeten) Lei-
stungsvollzuges plausibler ist?®

19 In: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/ Wendtland, Das neue Schuldrecht (2002), § 3 Rdar, 165.

20 So Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das Neue Schuldrecht (2002), § 3 Rdaor. 37.

21 BT-Drs. 14/6040 S. 163.

22 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 520.

23 Wie hier Huber/Faust, Schuldrechtsmodermslerung {2002), Kap. 3 Rdnr 11. Auch der Fehler-
teufel hale Nr. 3 fiir iiberfliissig; Die im Reformgesetz enthaltens Nummer (BGBI 2001 I 3148}
war in der Bekanntmachung der Neufassung (BGBI 2002 I 42, 107) fast verschwunden; ist aun-
mehr wieder da (berichtigt in BGBI 2002 I 2909).

24 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 520; zustimmend Dauner-Lieh/Arnold/Ditzsch/Kitz, Fille zum neuen
Schuldrecht (2002), S. 2G5f {Fail 105).

25 Dauner-Liek/Arnold/Détzsch/Kirz (Fn. 24), S. 2031, (Fall 104).

26 Siche schon oben 1.3.
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Eher abseitig ist der Gedanke an die Schutzwirkung fiir Dritte””. Sie muf es auch bei
der pFV geben, fiir die aber die Nr. 3 nicht greift. Zudem ist der Kontakt des Dritten,
der in den Schutzbereich ecinbezogen ist, aber keinesfalls Vertragspartner werden soll,
dem rechtsgeschiftlichen Verhandlungs oder Anbahnungskontakt gerade nicht dhnlich:
Insofcm bleibt es richtigerweise bei § 328 BGB in wemgstens entsprechender Anwen-
dung®® — dort findet sich auch mehr Konturenschirfe”. Schlieflich darf mit Nr, 3 kei-
nesfalls die cic in den gesellschaftlichen Bereich blofler Sozialkontakte erweitert wers
den®; noch diirfen vermeintliche Haftungsdefizite qua Billigkeitsempfinden itberspielt
werden, etwa wenn die Voraussetzungen der Sachwalterhaftung in Absatz 3 nicht gege:
ben sind, man aber gleichwohl zur Haftung kommen will und flugs einen Zhnlichen
Kontakt des Sachwalters mit dem Geschidigten konstruiert.

Wenn man Nr, 3 mit Sinn aufzuladen sucht — indem man skrumme« Fille findet, die
zu Nr.1 und 2 nicht passen, scheint mir vor allem der Irrtum tiber den richtigen
Schuldner im Zuge der Anbahnung einer Leistung einschligiz zu sein. Dabei ist die
Namensverwechselung in einem von einer Person gestalteten Konglomerat von Gesell-
schaften eher die- Ausnahme®, die Inanspruchnahme der falschen Versicherung wahr-
scheinlicher’. Gerade weil die Erfiillung als solche kein Rechtsgeschift, sondern Realake
ist und nicht jedes Erfiillungsverlangen gegeniiber einem Scheinschultner und eine Dis-
kussion hieriiber als Verhandlung eines Vergleichsvertrages gesehen werden kann, greift
die herkdmmliche vertragsorientierte culpa in contrahendo nicht: Gleichwohl ist der Lei-
stungskontakt zwischen Scheingliubiger und Schuldner oder Gliubiger und Schein-
schuldner kein Zufallskontakt, sondern vergleichbar dem Leitbild der Vertragsanbah—
nung. Hier lassen sich auch »ihnliche« Informanonspﬂlchten wie bel der culpa in
contrahendo denken.

Prif- und Hinweispflichten des Scheinschuldners oder -gliubigers — aber auch des
Scheinvertragspartners — setzen aber mehr als einen bloflen Verhandlungskontakr iiber
die Leistung voraus. Denn grundsitzlich ist es Sache des cic-Gliubigers, seinen richtigen
Ansprechpartner selbst herauszufinden. Nur wenn die Gegenseite diese Priifung. im
Figeninteresse nachgerade vereitelt hat, kommt eine Haftung aus culpa in contrahendo
in Betracht. Der BGH hat die erfordetliche strenge Linie in den beiden zitierten Ent-
scheidungen bereits vorgezeichnet, Die Rechtsordnung schiitze den an den Scheingliubi-
ger leistenden Schuldner gelegentlich — mit besonderen Tilgungsrechten {etwa: §§ 370,
407 Abs. 1, 409, 851 BGB), die ihm zum Erfiillungserfolg verhelfen. Fehlt der besondere
Rechtsschein, kann der Scheingliubiger den Schuldner gleichwohl pflichtwidrig zur Lei-
stung veranlafit haben, so wie in den BGH-Fillen umgekehrt der Scheinschuldner den
Glaubiger »in die Falle lanfen lassen« kann, wenn er nimlich den Hinweis darauf, dafl
er nicht der richtige Schuldner ist, so lange hinaus zdgert, bis die Forderung gegen den

27 Dies erwigend Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 520,

28 Dazu eingehend und mit Nachweisen Staudinger/fagmann (2001}, § 328 Rdnr. 83ff.

29 Vgl BT-Drs. 14/6040 S, 163; wie hier Danner-Lieb/Arnold/Ditzsch/Kitz (Fn, 24), 8. 2021, (Fall
103).

30 Das betont mit Recht Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 520 mit Blick auf die sbesondere« Vorausset-
zung in Nr. 2,

31 Siche den Fall BGH vom 20.3,2001 — X ZR 63/99 - INJW 2001, 2716; auf diesen verweisen
auch Lorenz/Riehm (Fn. 18), Rdnr. 371, Fn. 416.

32 Siehe BGH vom 4.4.2000 - VI ZR 264/99 - VersR 2000, 717 = NJW-RR 2000, 1114 = LM
BGB § 242 (Cd) Nr. 367.
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wahren Schuldner nicht mehr durchsetzbar ist (Verjihrung, Ausschlufifrist, Vermbgens-
verfall). Hier kann ein Leistungs- oder Verhandlungskontakt ein cic-dhaliches Rechts-
verhilinis begriinden. Auch fiir diese Fille brauchte es allerdings keine ecigenstindige
Nummer in § 311 Abs. 2 BGB.

3. »Gewihrte Einwirkungsmoglichkeit« in Nr. 2 als ubergrelfendes
Tatbestandsmerkmal?

Mifivergniigen und Irritation bereitet der Umstand, dal Nr.2 — anders als Nr. 1 und
Nr. 3 — voraussetzt, dafl der Gliubiger dem Schuldner die Méglichkeit zur E1nw1rkung
auf seine Rechte, Rechusgiiter und Interessen gewihrt oder ihm diese anvertraur™. Wenn
man schon eine solche kaum subsumtionsfihige, eher lehrbuchhafte® Voraussetzung
formuliert — dann fiir alle drei Nummern. Weder 1at sich sagen, dafl in der Verhand-
lungsphase stets eine umfassende Einwirkungsmoglichkeit gewahrt worden ist, noch ist
diese in Nr. 3 entbehrlich.

Daf} hinsichelich von »Ob« und »Ausmafi« der Pllichten irgendéine Folge aus dieser
Vorausserzung abzuleiten ist, darf bezweifelt werden. Ebmann/Sutscher sehen darin mit
Recht tautologischen Text: Denn ohne die Einwirkungsméglichkeit kann es keine Riick-
sicht{nahme)pflicht des §241 Abs.2 BGB und damit auch keine Pflichtverletzung
geben™. Zudem: Solche Einwirkungsméglichkeit setzen die Schutzpflichten doch auch
in der pFV voraus. Der Sache nach gehért diese »Voraussetzung« also zu § 241 Abs. 2
BGB: zur konkreten Pflichtenerzeugung. Bestitigt wird mit Nr. 2 mithin nur, daf sozia-
le Kontakte nicht pflichtenbegriindend wirken®. Umgekehrt darf man Nr. 2 nicht ernst
nehmen: Wollte man wirklich ein mehr oder minder willentliches »Anvertrauen« oder
»Gewihren« durch den cic-Glaubiger fordern, so wiirde der Schutz vom eigenen
Erkenntnishorizont abhingen; der Diimmere wiirde nicht geschiitzt, weil er gar nicht
merkt, auf welche gefahrdenden Einwirkungsméglichkeiten er chh mit dem Verhand~
lungskontakt eingelassen hat.

4. Sachwalterhaftung in Abs. 3

Wenig neues bietet auch die Sachwalterhaftung in Abs. 3. Satz 1 ist ein blofler — weit-
gehend inhaltleerer — Hinweis. Fiir die Erstreckung der Schutzwirkung auf Dritte
braucht man ihn nichr, zumal so der Gleichklang mit der Schutzwirkung nach Vertrags-
schluff verloren ginge. Es gibt auch keinen Grund, bei der culpa in contrahendo alle
Drittfille in einer Vorschrift zusammenzufassen®®, bei der pFV hiervon aber ganz abzu-
sehen, : :

Satz 2 bestitigt nur einen Ausschnitt der bisherigen Sachwalterhaftung. Wegen des
regelungstechnisch ungliicklichen »insbesondere« weil man niche, ob’ die wiederum

33 Kritisch bereits Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Fn. 20), § 3 Rdnr 38.

34 Lex iubeat, non disputet, oben Fn. 13.

35 Ehbmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht (2002), 8. 152.

36 Das betont Canarss (Fn. 4), JZ 2001, 520.

37 Siehe schon Lieb, in: Dauner- Lleb/Heldel/Lepa/ng (Fn. 20), §3 Rdunr. 38; Ebmann/Sutschet
(Fn. 35) S. 153.

38 So Canaris (Fn. 4) JZ 2007, 520
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unscharfen »Tatbestandsvoraussetzungen« des »in besonderem Mafle in Anspruch
genommenen Vertrauens« und »dadurch« gewonnenen »Verhandlungseinflusses« nur als
Regelbeispiel gemeint sind und die Rechtsprechung aufgefordert bleibt, nach Belieben
weitere Dritthaftungsgriinde zu suchen. Das formuliert Canaris vornehmer dahin, dafl
»in der tatbestandlichen und dogmatischen Prizisierung dieses Merkmais eine wichtige
Zukunfrsaufgabe fiir Rechtsprechung und Rechtswissenschaft« liege®. Mir lige es niher,
die Vorschrift handhabbar zu machen, indem man das »insbesondere« nicht mitliest.

Die elgenthche Frage auf der Tatbestandsseite lautet Was ist mit dem bislang vielfach
geforderten »elgeneﬂ wirtschaftlichen Interesse«*®? Hier wollte die Leistungsstérungs-
kommission eigene Theoneerkenntms in das Gesetz einflieflen lassen, zugleich aber alles
offen halten und lassen*'. So verniinfrig wie {iberzeugend ist der Hinweis von Medicus,
dafl ein erkennbares Eigeninteresse des Dritten nicht vertrauensbegriindend wirke son-
dern nur mifitravisch machen kann; auf dieses Tatbestandsmerkmal kann und sollte mit-
hin verzichtet werden*?. Insofern kommt es also darauf an, ob er das Vertrauen des Ver-
tragspartners fiir sich als Person gesteigert in Anspruch nimmt.

»Neuver« Sonderfall der Figenhaftung Dritter sind nunmehr die sachverstindigen Gut-
achter und Berater. Wihrend die Rechtsprechung hier bislang dem (Beratungs- oder
Gutachtens)Vertrag des Sachverstindigen eine Schutzwirkung auch' fiir Dritte beigemes-
sen hat und damit beratungsleistungsbezogen entscheiden konnte, wollee die Entwurfs-
begriindung hier im Anschtuf an Canaris¥ wiederum belehren®: Das alles gehe auch -~
und besser — iiber die culpa in contrahendo®. In der Tat spart man sich so einerseits deri
fingierten Parteiwillen®®, sofern man beim Vertrag mit Schutzwirkung hierauf noch
abstellen mag. Andererseits aber darf man nicht verkennen, daff die Gutachtens- oder
Beratertatigkeit im Interesse zunichst des unmittelbaren Aufrraggebers erfolgt. Lost man
die Dritthaftung von diesem Vertragsverhiltnis und ordnet man die Pflicht des Sachver-
standlgen dem intendierten Sekundirvertragsschiufl zu, kann das Friktionen mit dem
primiren Beratungsvertrag auslosen — aus dem die Expertenpflicht doch stammt*’. Im
Dreieck wird es stets gegenliufige Interessen geben, die das Schuldrecht mit: seinem auf
zwel Personen bezogenen Interessenausgleich nur schwer bewiltigen kann.

Schlieflich wird man bei der Figenhaftung Dritter kiinftig auch an Veranstalter von
Internei-Mirkten und Versteigerungen (»Plattformen«} mit Blick auf die Ricardo-Ent-

39 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 521.

40 Siehe nur Palandt-Erginzungsband/Heinrichs (2002), § 311 Rdnr, 53,

41 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 520,

42 Medicus, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland (Fn. 19), § 3 Rdnr. 172, 170

43 Canaris, Die Haftung des Sachverstindigen zwischen Schutzwirkungen fiir Dritte und Dritthaf-
tung aus culpa in contrahendo, JZ 1998, 603; derselbe, Die Reichweite der Expertenhaftung
gegeniiber Dritten, ZHR 163 (1999), 20641, 224

44 Zur Uberzeugungskraft von Canaris auch Lteb in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Fn. 20), § 3
Rdnr. 46.

45 BT-Drs. 14/6040 §. 163.

46 Das sieht Medicus, in: Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland (Fn.19), §3 Rdnr. 171 als
Vorzag an. Uberzengend bereits Staudinger/Jagmann (2001), § 328 Rdnr. 94.

47 Schlechtriem, Schutzpflichten und geschiitzte Personen, FS Medicus (1999), S. 5291f,, 539. Siche
auch BGH vom 23.6.1999 — VIII ZR 84/98 [»Irokoholz-Lackierung I1«] — NJW 1999, 3192 =
ZIP 1999, 1486 fiir den eigenstindigen Beratungsvertrag des Verkiufers.
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scheidung*® daran zu denken haben, daff der Veranstalter auch ohne cine eigene Rechts-
beziehung zum Ersteigerer ein spezifisches Vertrauen in die Funktionsfahigkeit seines
Systems in Anspruch nimmt — und dafiir haften mufi. Denken mag man an die Weiter-
gabe von Daten, aber auch an den Schutz vor Viren etc, die die Datenintegritit belm
Nutzer beeintriichtigen koénnen,

5. Minderjihrigenschutz?

Wenn man schon kodifiziert, dann auch geschlossen: Gegentiber den Studenten und
Ausléndern ist es ein grobes Versehen, daff §311 BGB nichts dazu sagt, ob und wann
Minderjihrige, Betreute und Geschiftsunfihige Partei eines vorvertraglichen Schuldver-
hilinisses werden konnen. Insofern bleibt wie bisher nur der verallgemeinernde Zugriff
auf die Sonderregelung in §179 Abs. 3 Satz2 BGB — mit der Erginzung, dafi der
Gesetzgeber an der gewachsenen Dogmatik nichts hat indern wollen. Insofern lafit sich
systematisch erginzen: Indem der Kodifikator die culpa in contrahendo als Annex zum
Vertragsprinzip des § 311 Abs. 1 BGB geregelt hat, macht er deutlich, daf} es sich niche
um ein primir gesetzliches Schuldverhiltnis, sondern um ein quasivertragliches handelt,
das zwar nicht durch einen Rechtsgeschiftswillen begriindet wird, wohl aber halbseitig
davon abhingt, daff der intendierte Vertrag von dem Verpflichteten abgeschlossen wer-
den kann.

I11. Pflichtenkreis und Fallgruppen

Die culpa in contrahendo sanktioniert kraft ausdriicklichen Verweises in §311 Abs.2
BGB die vorvertraglichien »Riicksichtpflichiten« des § 241 Abs. 2 BGB. Die Terminologic
ist zweifelhaft. Ob sich die vielfiltigen Pfhchr:enprogramme der gewachsenen Rechtspre-
chung als blofie Riicksichtnahme begreifen lassen, wird mit Recht bestritten®’. Uber ter-
minologische Unfahlgkelten des Gesetzgebers muf} man sich hinwegsetzen. § 241 Abs. 2
BGB ist eine Blankertnorm®®, die Raum fiir Riicksicht(nahme)pflicht, Aufklirungs- und
Informationspflichten sowie Schutzpﬂichten lifle. Die Entwurfsbegriindung betone: »Ei-
ne Anderung der blsherlgen Rechtsprechung zu den denkbaren Fallgruppen {...) ist
nicht beabsichtigt«”?,

1. »Interesse« als Erweiterung des Schutzbereiches?

Dem Gesetzgeber hat es in seiner Weisheit gefallen, in § 241 Abs. 2 BGB fiir den Pflich-
tenbezug ~ und »vorgelagert« fiir die Pflichtenerzeugung in §311 Abs.2 Nr.2 BGB -
das schone Wort »Interesse« aufzunehmen. Was ist damit gemeint? Soll nur ausgespro-
chen sein, dafl die Schutzpflichten in der Sonderverbindung nicht nur die Rechusgiiter
des § 823 Abs. 1 BGB, sondern auch die Vermdgensinteressen des Partners in der Son-
derverbindung betreffen? Das wire banal. Oder wollte der Gesetzgeber das Konkur-

4§ BGH vom 7. 11.2001 — VIII ZR 13/01 — BGHZ 149, 129 = NJW 2002, 363.

49 Etwa Kondgen (Fn. 13}, in: Schulze/Schulte-Nélke, S, 242,

50 Palandt-Erginzungsband/Heinrichs (2002), § 241 Rdar. 7.

51 BT-Drs. 14/6040 S. 163. Dabei mufl hier offen bleiben, ob ein Gesetz die Rechtsprechung »én-
dern« kann, '
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renzverhiltnis zwischen cic und der Irrtums-, insbesondere der Arglistanfechtung regeln.
Bekannterweise hat der BGH gemeint, er kdnne dieses Problem lésen, indem er die cic
auf den Vermégensschutz beschrinkt und deshalb tatbestandlich einen Vermégensscha-
den fordert™ — und ebenso bekanntermaffen halften das fast alle Autoren fiir falsch®.
Dann miifite der Gesetzgeber mit dem Wort »Interesse« die Entscheidungsfreiheit des
Gliubigers gemeint haben — genauer: sein Recht auf Information des Schuldners zum
Zwecke der eigenen Entscheidungsfindung. Das meint Canaris und verweist mit gewis-
ser »Zufriedenheit« darauf, dafl die Formulierung auf ihn zuriickgehe. Er stellt aber
auch klar, dafl mit »Interesse« gerade keine Korrektur der BGH-Rechtsprechung, son-
dern nur negativ der Anschein einer Festschreibung derselben vermieden werden solle™.

Absurd wire das Schweigen des Gesetzgebers im {ibrigen: Wie kann man annehmen,
dafl der Gesetzgeber zu nahezu allen Problemen der cic schweigt, insbesondere nichts
zum grundsitzlichen Verhilinis von Anfechtung und Schadensersatz sagt, aber gerade
diese Frage habe beantworten wollen.

Der Standort der Regelung ist mit § 241 Abs. 2 BGB nich: cic-spezifisch. Der Schutz
der Entscheidungsfreiheit — genauer: das diesbeziigliche Recht auf Information — wire
konsequent auf die pFV anzuwenden: Auch wihrend eines laufenden Vertrages gilte
dann eine umfassende nicht blof vermdgensschiitzende Informationspflicht, die dem
Informationsgliubiger eine Entscheidungsgrundlage fiir die Ausiibung seiner Vertrags-
rechte, namentlich der Gestaltungsrechte liefert: Muff etwa der Verkiufer den Kiufer
tiber einen von ihm nachtriglich erkannten Mangel informieren (»vertragliche Riickruf-
pflicht<), damit dieser seine Gewihrleistungsrechte geltend machen kann? Oder: Muf§
der Vertragspartner den anderen iber ein Widerrufsrecht aufkliren, mit der schdnen
Folge, daff die unterbliebene Belehrung nicht nur die Widerrufsfrist nicht laufen 14t
{§ 355 Abs. 2 BGB), sondern auch cinen Schadensersatzanspruch auslost, mit dessen Hil-
fe dann die Gewinne aus anderweitigen entgangenen Geschiften geltend gemacht wer-
den kénnen? Auch das mag man vertreten, so wie man fiir die neue Informationspflicht
des §613a Abs.5 BGB als Sanktion neben der Fristlaufhinderung nach Abs. 6 Satz 1
zusitzlich Schadensersatzanspriiche fordern kann™. Denn: die Informationen sollen dem

52 Zentral BGH vom 26.9.1997 — V ZR 29/% — NJW 1998, 302.

53 Vor allem: Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner r »Marerialisie-
rungs, Acl 200 (2000), 273, 304 f; Fleischer, Konkurrenzprobleme um die culpa in contrahen-
do: Fahrlissige Irrefilhrung versus arglistige Tauschung, AcP 200 {2000), 8. 911f,; Lorenz, Der
Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (1997), S.721ff,, 388ff; derselbe, Vertragsaufhebung

: wegen culpa in contrahendo: Schutz der Entscheidungsfreiheir oder des Vermdgens?, ZIP 1998,

- 1053ff; Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung (1997), S.19ff,; Kasser, Die Riick-
abwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfiillung nach BGB (2000),
S. 2101f,; scharfsinnig auch Ebmann/Sutschet (Fu. 35), S, 154£,; dagegen vor allem Lieb, Culpa
in contrahendo und rechesgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, in: FS Medicus (1999), S. 3371f,;
derselbe, Vertragsaufhebung oder Geldersatz? Uberlegungen iiber die Rechtsfolgen von culpa in
contrahendo, Festschrift Kéln {1988), 5. 251, 258ff,; und jetat {etwas resignierend) derselbe, in:
Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Fn. 20), § 3 Rdnr. 41,

54 Canaris, JZ 2001, 519 bei und in Fn. 182, Klar gesehen auch von Grigoleit, Reformperspektiven
der vorvertraglichen Informationshaftung, in: Schulze/Schulte-Nélke {Hrsg.), Die Schuldrechts-
reform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts (2001), S. 2691f., 2741.

55 Vgl. Gaul/Otto, Unterrichtungsanspruch und Widerspruchsrecht bei Betnebsubergang und
Umwandlung, DB 2002, 634, 639,
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Asbeitnehmer zur sachgerechten Ausiibung seines Widerspruchsrechtes verhelfen®, So
liefle sich die eine Vertragspartei als umfassender Rechtsfiirsorger der anderen sehen; je
diimmer die eine sich anstellte, desto mehr Rechtsfiirsorge miifite die andere walien las-
sen, Wenn das die gewollte »Materialisierung des Schuldrechts« ist, dann »gute Nacht.

Beschrinkt auf die hier gestellte Frage, ob der Gesetzgeber den Streit um die
Beschrankung der cic auf den Vermégensschutz hat entscheiden wollen, muff die Ant-
wort »Nein« lauten. Die Position von Lorenz/Riehn, wonach jede andere Auffassung
nicht nur unhaltbar, sondern vom Gesetzgeber mit der Neuregelung zuriickgewiesen sei,
ist ihrerseits nicht nicht vertretbar. Der Gesetzgeber hat das Problem' der Konkurrenz
von vorvertraglichen Informationspflichten und Téuschungsanfechtung gesehen — und
nicht regeln wollen. Um jedes Mifiverstindnis zu vermeiden: Auch ich glaube, daff vor-
vertragliche Informationspflichten nicht nur das Vermdgen als Schutzzweck haben, so
dafl die cic auf die fahrlissige Tauschung iiber vertragserhebliche Tatsachen auch reagie-
ren darf. Konkurrenzfragen sind anders zu 16sen. Nur: Aus dem Wort »Interesse« in
§ 241 Abs. 2 folgt das nicht.

»Interesse« meint nur, dafl den Schuldner in der Vertragsanbahnungsphase — aber
eben auch wihrend des Vertrages — eine weitreichende Pflichs zur Riicksichtnahme erifft;
die nicht auf bestimmte Rechtsgiiter beschrinkt ist. Zur Erhellung kagn §343 Abs. 1
Satz 2 BGB dienen, der fir die Frage, ob cine Vertragsstrafe angemessen ist, »jedes
berechiigte Interesse des Glaubigers, nicht bloff das Vermégensinteresse« heranzieht.
Freilich geht es dort auf der Rechtsfolgenseite des Ersatzes vor allem um immaterielle
Rechtsgiiter und Beeintrichtigungen im Sinne von § 253 BGB, die nach dem Schadens-
rechtsbereinigungsgesetz nun iber den newen §253 Abs.2 BGB auch ein cic-Schmer-
zensgeld erlauben™. Iier dagegen geht es um die Reichweite der vorvertraglichen
Schutz und Informationspflichten. Sie kénnen durchaus auch immaterielle Guter, etwa
den geschafthchen Ruf (Kredit iSv § 824 BGB) schiitzen.

2. Schicksal der §§ 307, 309 BGB aF _'

a) §311a BGB als Fall der cic¢

Daf} § 306 BGB aF entfillt, ist ein Segen. Wenn der Vertrag tiber die anfinglich unmég-
liche Leistung nicht mehr nichtig ist, gibt es zunichst auch keinén Anlafl mehr fiir eine
cic-Haftung nach § 307 BGB aF. Freilich: Die Haftung nach §311a Abs. 2 BGB kniipft
nach Satz 2 daran an, dafl der Schuldner bel Vertragsschluff die Unméglichkeit kannte
oder schuldhaft tibersechen hat. Wegen dieses vorvertraghchen Anknupfungspunktes hal-
ten manche §311a Abs.2 BGB fiir einen Fall der cic®. Andere schen das positive Haf-
tungsinteresse (Schadensersatz statt der Leistung) im Vordergrund und lehnen die cic-
Qualifikation ab®®. Allerdings kann es nicht um den Verstof§ gegen die Leistungspflicht
gehen, weil das Le:stungshmderms diese von Anfang an hindert. Eben deswegen braucht
man mit §311a Abs.2 BGB auch cine cigene Anspruchsgrundlage neben §28C BGB.

56 Der Nichtlauf der Widerspruchsfrist hilft nur im Fall des unterbliebenen Widerspruches. Nur
mit Hilfe des Schadensersatzes kann der Arbeitnehmer den irrigen Wlderspruch auffangcn

57 Lorenz/Richm (Fn. 18), Rdnr. 372. :

58 Dazu unten V.l.a).

59 In diese Richtung Palandt-Erginzungshand/Hednrichs (2002), § 3112 Rdor. 6.

60 Klar auch: Huber/Fanst (Fn. 23), Kap. 7 Rdor. 11£.
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Femsmmg spru:ht Canaris vom »W1rksamen Le1srungsversprechen« im »Schuldverhaltms
ohne primire Le1stungspf11cht«

Dogmatisch 1ific sich in der Tat dariiber streiten, ob §311a Abs. 2 BGB eine Haftung
wegen Verletzung der vorvertraglichen Informationspflichr ist oder eine Garantiehaftung
aus dem trotz anfdnglichem Leistungshindernis wirksamen Leistungsversprechen als sol-
chem — mit Exkulpasionsméglichkeit®®. Solche Hohenfliige haben wegen der Haftungs-
regelung in §311a Abs.2 BGB zunichst kaum Folgen. Allenfalls mag man positives
Interesse fiir eine vorvertragliche Informationspflichtverletzung als Systembruch empfin-
den®; qualitative Anforderungen an moderne Gesetze darf man ohnehin nicht mehe
hegen. Ein »dogmatisches Konzept«** ist § 311a mit Blick auf diese Widerspriichlichkeit
schwerlich zu entnehmen; Studenten und Auslindern als Zielgruppe der »cic-Reforme«
bleibt dies verborgen.

Immerhin bleibt als praktisches Problem die Kausalitdt: Folgt die Haftung der vor-
vertraglichen Pflichtverletzung, so mufi die Verletzung der Informationspfliche fiir den
Vertragsschluf} kausal sein. Das ist schon dann nicht der Fall, wenn der Schuldner auf
ein mégliches Leistungshindernis hingewiesen hat®®. Eine cic-Haftung muff ausgeschlos-
sen sein, weil der Gliubiger denselben Informationsstand wie der Schuldner hat und
deshalb fiir seinen Vertagsschlufl selbst verantwortlich ist. Als Garantiehaftung hingegen
wiirde man dem Schuldner trotz solcher Information vorhalten, den Vertrag abgeschlos-
sen -und die eigene Leistung versprochen zu haben, obschon sie ungewiff ist. Zudem
miifite sich im Rahmen der cic-Haftung der Vorwurf weniger anf die eigene Kenntnis
vom Leistungshindernis, als vielmehr auf die Nichtweitergabe der Information richten.
Diese aber kann dem Schuldner konkret unméglich gewesen sein, Daran zeigt sich: Als’
cic-Hafrung wiirde §311a Abs. 2 BGB dem Schuldner vorwerfen, den Gliubiger durch
Desinformation zum Vertragsschiufi bewegt zu haben. Als Garantichaftung kniipft die
Vorschrift dagegen an das eigene Vertragsverhalten, das Leistungsversprechen des
Schuldners an. Was in der Sphire des Gliubigers geschieht, ist dann nicht haftungs-
begriindend sondern iiber §254 BGB nur hafrungsbegrenzend®. Diese zweite Einord-
nung ist dic sachgerechte. Die Zuordnung zur Garantlehaftung verschirfc das Konkur-
renzproblem zur cic (sogleich IV.2).

_ Fiir mich nicht nachvollziehbar ist der Vorschlag von Canaris, man mége — wegen
der Nihe zur Irreumsproblematik — § 122 BGB analog anwenden, wenn der Schuldner
sich exkulpieren kann®. Eine solche »zweistufige« Garantichaftung hitte der Gesetz-

61 Canaris, Schadensersatz wegen Pflicheverletzung, anfingliche Unméoglichkeit und Aulwen-
dungsersatz im Entwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, DB, 2001, 1815, 1818; ders,,
Das allgemeine Leistungstrungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, ZRP 2001, 329,
3311,

62 In diese Richtung Canaris (Fn.4), JZ 2001, 507; mit Recht kritisch Ebmann/Sutschet (Fn. 35),
S. 122ff., 124{f. mit weiteren Nachweisen.

63 So vor allem Altmepper, Untaugliche Regeln zum Vertrauensschaden und Erfiillungsinteresse
im Schuldrechtsmodernisierungsentwurf, DB 2001, 1399, 1400.

64 So Canaris (Fn. 61), DB 2001, 18171,

65 Richiig Ebmann/Sutschet (Fn. 35), S. 125.

66 Prakiisch freilich wird man den Fall, dafl der Schuldner auf ein mégliches Leistungshindernis
hinweist, regelmifig anders l&sen: als konkludenten Ausschluff der Haftung des §311a Abs. 2
BG3B.

67 Canaris (Fn. 4), JZ 2001, 506.
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geber anordnen miissen und kénnen. Fir die Analogie fehlt es an der Regelungsliicke,
weil §311a Abs.2 BGB gerade in Verbindung mit dem Aufwendungsersatz des § 284
BGRB diese Fra ge abschlicflend regely Orte nennt dies zuriickhaltend einen »erstaunli-
chen Vorgang«®®, Zudem: Man kann nicht alles haben. Stiinde die Irrtumsproblematik
im Vordergrund, hiwe der Gliubiger nur das negative Interesse verdient. Das Gesetz
verschafft ihm mit der Garantichafrung aber das Erfilllungsinteresse. Dann darf es nicht
auch noch hilfsweise den Vertrauensschaden des §122 BGB geben Das wire ein

Riickfall in den aufgehobenen § 307 BGB aF.

b) Scheitern des Vertrages am Verbotsgeserz

Verstofit ein Vertrag gegen ein Verbotsgesetz, so -ist er gemift §134 BGB mcht1g
Anstelle des alten ausnahmsweise normierten cic-Tatbestandes in § 309 BGB aF greifen
nun die allgemeinen Regeln. Das heiffi: Es mufl nicht wie bisher gefragt werden, ob die
eine Seite die Nichtigkeit kannte und die andere nicht. Es muf} vielmehr eine konkrete
Pilicht des cic-Schuldners bestehen, den Gliubiger iiber das Verbotsgesetz allgemein
und womdbglich tiber den Verstoff und vielleicht sogar iiber die Nichtigkeitsfolge zn
informieren. '

§ 309 BGB aF hatte diese Pflicht offenbar unterstellt — so wie § 307 BGB aF voraus-
gesetzt hatte, eine Seite miisse die andere iiber jedes thr auch nur fahrlissig unbekannte
anfingliche Leistungshindernis unterrichten. Das wird man so nicht mehr sagen kénnen.
Denn grundsitzlich ist es Sache eines jeden Vertragspartners, sich selbst iiber die recht-
lichen Méglichkeiten eigenen Vertragsverhaltens zu vergewissern — vor allem danm,
wenn er und woméglich gar nur er Adressat des Verbotsgesetzes ist. Weshalb etwa soll
der Frwerber einer Arztpraxis den Veriuflerer dariiber aufkliren miissen, daff diesen die
drztliche Schweigepflicht trifft und den Kauf vernichten kann’. Bislang konnte man sol-
che Fille mit der culpa-Kompensation der §§ 309, 307 Abs. 1 Satz 2 BGB aF bewiltigen:
Der Verduflerer hitte dies selbst wissen miissen. Nunmehr muf diese Abgrenzung iiber
die Pflichtenstellung geleistet werden: Eine Aufklirangsplicht kann es unter gleichbe-
. rechtigten Partnern nur tiber solche Umstinde geben, die aus dem eigenen Risikobereich
stammen oder aber beide Seiten betreffen, wenn die andere erkennbar und »strukturell«
uninformiert und unterlegen ist. Keinesfalls gibt es ein Rechtsprinzip, nach dem der
Klugere den Diimmeren stets aufzukliren hat. Es hitte auch bei einer Schadensteﬂung,
ja gerade wegen' dieser nach § 254 BGB uferlose Folgen.

Eine zweite, eher miflliche Folge hat der Gesetzgeber nicht bedacht: Das Verbot des
(verpilichtenden) Rechtsgeschafts und das Verbot nur der versprochenen Leistung miissen
kiinftig sorgsam voneinander abgegrenzt werden. Denn nur der Fall, daf} das Verpflich-
tungsgeschift selbst iSv § 134 BGB verboten ist, fithrt ohne weiteres und nur zur cic. Ist
. dagegen nur die Leistung verboten, so fithrt der Weg.zunichst. zur anfinglichen recht-
lichen Unméglichkeit. Ob mit dem Verbot der Leistung auch das Verpflichrungsgeschift

68 Hansjorg Otto, Die Grundstrukturen des neuen Leistungstdrungsrechts, Jura 2002, 1, 5;
Ebmann/Sutschet (Fn. 35), 8. 126; Palandt- Erganzungsband/Hemrzchs, §311a Rdnr. 14. :

69 Huber/Fanst (Fn. 23), Kap. 7 Rdnr. 38.

70 Siehe BGH vom 11.12.1991 — VIII ZR 4/91 — BGHZ 116, 268 = NJW 1992, 737.
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fillt, wird man nach dem Entfallen des § 306 BGB aF neu zu fragen haben™. So ist der
Werkvertrag, der auf die Errichtung eines bavordnungsrechtlich unzulissigen Bauwerkes
zielt, fiir sich genommen nicht verboten, also nicht gemif § 134 BGB nichtig. Vielmehr
Hegt ein anfinglich objekiives Leistungshindernis vor, das zur Garantichafrung des § 311a
Abs.2 BGB fihrt, wenn der Schuldner die banordnungsrechtlichen Vorschriften hitte
kennen miissen. Drabei wird man eingehend priifen miissen, weshalb die Leistung ver-
boten ist — und ob das Verbot der Leistung auch den Ersatz des positiven Interesses ver-
bietet, ob also in unserem Beispiel die Landesbauordnung das positive Erfillungsinteresse
an dem verbotenen Bau ausschliefit. Fiir dieses Beispiel ist das zu verneinen. -

3. Vertrauensenttduschung ohne Pflichtverletzung?

Eine, ja die Zentralfrage der kodifizierten culpa in contrahendo lautet: Kann es die bis-
herige Vertrauenshaftung noch geben, kann namentlich die wmstrittene Fallgruppe des
»grundlosen Abbruches von Vertragsverhandlungen« aufrecht erhalten werden? Denn
eine Pflichtverletzung sucht man in diesen Fillen weithin vergebens: Die »Vertrauens-
erweckung« kann als solche nur pilichtwidrig sein, wenn der cie-Schuldner zum Zeit-
punkt der Verhandlungen schon weiff, dafl das Vertrauen des Partpers.in ihn nicht oder
picht in diesem Ausmaf} gerechtfertigt ist. Dann aber liegt eine zumindest fahrlissige
Tiuschung iiber die Abschluflbereitschaft vor, die als Informationspflichtverletzung
sanktiomiert werden kann. Auf der anderen Seite ist die Abkehr vom intendierten Ver-
tragsschluff — weil man es sich »grundlos« anders iiberlegt hat — grundsaizlich nicht
pflichtwidrig. Das gilt nicht nur bei den formgebundenen, insbesondere bei Grund-
stiicksgeschiften’?, sondern ganz allgemein™: Kein Vertrauenstatbestand kann eine posi-
tive Pflicht zum Vertragsschlufl erzeugen, Dazu bedarf es einer rechtsgeschiftlichen Bin-
dung - durch Vorvertrag oder letter of intent’* — wenn man nicht mit Kéndgen die
»vertragsihnliche« Selbstbindung ohne Vertrag postuliert’®. Gibt es aber keine Pflicht
zum Vertragsschluf}, so ist die Verwecigerung desselben keine Pflichtverletzung; jedenfalls
sofern man die »Denkform der Alternative in der }urlsprudenz«76 beherzigt. -
Da die culpa in contrahendo aber nunmehr z1t einer Haftung (nur) fiir Pflichsverlet-
zung geronnen ist, steht das Schicksal der bisherigen Vertrauenshaftung in Frage: Entwe-
der gibt man sie auf oder mian siedelt die Vertrauenshaftung auflerhalb des BGB an, was
fiir Auslinder und Studenten mifllich sein.mag. Haftungsgrund wire dann ausschlieflich
die Enttiuschung des einmal begriindeten Vertrauens, also das nackte Vertrauensopfer.

71 Siehe die Fille bei Staudinger/Léwisch [2001], § 306 Rdnr. 26ff,, 36. Der Hinweis auf Staudin-
ger/Sack {19961, § 134 Rdnr. 116 reicht nicht weit, weil es dort um das Verbot von Erfiillungs-
geschiften und nicht um’das Verbot der faktischen Leisutngserbringung geht.’

72 BGH vom 29.3.1996 - V ZR 332/94 — NJW 1996, 1885 = JZ 1997, 467; dazu eingehend Kaiser,
Schadensersatz aus culpa in contrahendo bet Abbruch von Verhandlungen iiber formbediirfiige
Vertrige, JZ 1997, 4481L

73 Zuriickhaltend auch Lorenz/Riehm (Fn. 18), Rdnr. 380: Das Vertrauen auf den Vertragsschluf}
sel nur selten berechtgt.

74 Uberzeugend Medicus, Schuldrecht I, 11. Auflage (1999), Rdur. 106£; zusnmrnend Dauner-
Lieb, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 2), 5. 318,

75 Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag (1981); hierauf verweisend Kondgen, Positivierung
{Fn. 13) in: Schulze/Schulte~Nelke, 8. 239 gegen Smger

76 Jirgen Rédig (1969). -
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In jedem Falle aber geht es um eine Haftung fiir rechtmifliges oder pﬂichtgeméiﬁes, in
jedem Falle erlaubtes Verhalten: Erlaubt ist die Vertrauensbegriindung so selr wie die
Vertrauensenttiuschung. Insofern mag man mit Singer’” die Parallele zu § 1298 BGB
(oder: §122 BGB) ziehen. So wie dort die »grundlose« Abkehr vom Eheversprechen
erlaubt ist, so geht es hier um einen vertragsihnlichen Aufopferungsanspruch = nur dafl
anders als bei § 1298 BGB, dem kein Verldbnis und damit keine Veinbarung zugrunde-
liegt sondern ein. qualitativ dahinter zurﬁckbleibendes »diffuses« Vertrauen im Sinne
einer Hoffnung auf einen Verirag.

Mir liegt deshalb der Verzicht auf dlese Vertrauenshaftung deutlich naher. Auch das
- um jedes Mifiverstindnis zu vermeiden — hat der Gesetzgeber nicht entschieden. Er
hat aber mit der Zuordnung der culpa in contrahendo zum zentralen Haftungstatbestand
fiir Pﬂlchtverletzungen in § 280 BGB eine dogmansche »Talle« gelegt in der sich dlese
tradierte cic- Varlante verfangen kann. FE

1V. Konkurrenzen

1. Cic und Arglistanfechtung

2

Ungeldst bleibt das Verhiltnis von cic zur Anfechtung, Darf die culpa in contrahendo
auf die fahrlissige Tauschung, also auf die zu vertretende Verletzung einer vorvertragli-
chen Informationspflicht reagieren, so bleibt das Konkurrenzproblem. Den verniinftigen
Vorschlag, die Anfechtungsfrist des § 124 BGB auch zur Begrenzung des cic- Anspruches
auf Vertragsauthebung zu nutzen’®, hat der Gesetzgeber nicht aufgegriffen. Indem aber
einerseits die Verjihrung auch fiir cic-Anspriiche nach §§ 195, 199 BGB auf drei Jahre
begrenzt ist, andererseits in §§ 121 Abs. 2, 124 Abs. 3 BGB die Anfechtungsfristen neu
gefallt worden sind, ist fiir eine solche Rechtsfortbxldung kein Raum mehr. Insbesondere
darf man entgegen Ebmann/Sutschet’” nicht auf die Verwirkung ausweichen, wenn die
Verjahrung gesperrt ist. Das heiff: Der Gesetzgeber hat selbst den »krassen Wertungs-
widerspruch«®® geschaffen. Er mag thn selbst bereinigen. Bis dahin stehen cic und
Anfechtung unkoordiniert nebeneinander. Das BGB wird - der Giite der Reform ent-
sprechend ohnehin zur Interventlons—Dauerbaustelle werden

2. §311a BGB

Ist die Leistung anfinglich unméglich und kommt dem Glaubiger ein Schadensersatz-
anspruch aus §311a Abs. 2 BGB zu, so ist die Frage nach der Konkurrenz mic der cic
aufgeworfen. Faust meint: § 311a BGB schiieffe die Haftung aus cic aus®. Der Glaub1ger
kénne also insbesondere mcht dber die culpa in contrahendo den Gewmn aus_ einem

77 QOben L2,

78 Vor allem: Grigoleit, Vorvertrag[:che In{ormaﬂonshaftung (1997}, S 129ff 1571£.

79 (Fn.35) S. 156.

80 Grigoleit (Fn. 54), in: Schulze/Schulte-Nalke, S. 277,

81 Siche bereits Art. 25 des OLG-Vertretungsinderungsgesetzes vom 23.7.2002, BGBI I 2850
28561f.

82 Huber/Faust (Fn.23), Kap.7 Rdor.17. Unklar Palandt-Erginzungsband/Heinrichs (2002)
§311a Rdnr. 13, wo zuerst die Haftung aus cic verdringt werden soll, sodann aber die fehlende
Unterrichtung iiber das Leistungshindernis doch wieder einen cic-Ansoruch auslésen soil
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anderen entgangenen Geschift geltend machen, weil der Schuldner ihm das Leistungs-
hindernis verschwiegen habe. Mir ist das aus zwei Griinden zweifelhaft: § 3112 BGB ist
— wie gesehen — gerade kein Fall der culpa in contrahendo, sondern Garantichaftung.
Dem Schuldner wird nicht die unterlassene Information, sondern das eigene Leistungs-
versprechen vorgehalten, Deshalb ist es -gerade auch méglich, dafl der Schuldner den
Gliubiger pflichtgemafl iiber das Risiko eines Lefstungshindernisses informiert hat,
gleichwohl aber sein Leistungsversprechen unbedingt abgegeben hat. Dann aber gilt (im
zugegeben theoretischen Fall}: Garantiehaftung ohne konkurrierende vorvercragliche
Pflichtverletzung.

Vor allem aber greift §311a BGB nur halbseltig zugunsten - des Glaublgers der
anfinglich unméglichen Leistung. Was aber gilt, wenn der Gliubiger seinerseits die
anfingliche Unméglichkeit fahrlissig iibersehen, den Schuldner pflichtwidrig nicht infor~
miert hatte und dieser einen Schaden erlicten hat — zB durch Unterlassen eines rechtzei-
tigen Deckungsgeschiftes — oder aber gerade durch Abgabe seines Garantieversprechens?
§ 311 a BGB laflt sich fiir diesen Fall keine Sperrwirkung entnehmen. Dann aber gebietet
es die Waffengleichheit, dafl auch der Gliubiger statc des Garantieanspruches aus § 311a
Abs. 2 BGB die vorvertragliche Pflichtverletzung geltend machen kann. Insofern liegt es
anders als bei der Konkurrenz zwischen culpa in contrahendo und Gewihrleistungs-
anspriichen.

3. Gewihrleistung, insbesondere im Unternehmenskauf

Schon bislang sperrte die (Kauf)Gewihrleistung richtigerweise die cic. Daran sndert sich
nichts. Iramerhin sorgt die Neufassung der Sachmangelhaftung in § 434 BGB dafiir, daff-
ein — etwas — erweiterter Anwendungsberelch derselben die culpa in contrahendo schmi-
lern kann.

Das betrifft einmal den Finbezug von Werbeaussagen in die Sollbeschaffenheit nach
§ 434 Abs. 1 Satz 3 BGB. Freilich: Eine konkurrierende Pflichtverletzung bestinde auf
der cic-Ebene nur, soweit es um Angaben des Verkiufers geht — und soweit man éffent-
liche Werbeangaben iiberhaupt als hinreichend konkretisierten Verstoff gegen eine vor-
vertragliche Informationspflicht ansihe. Werbung des Herstellers kann dem Héndler
aber nicht als Informationspilichtverletzung zugerechnet werden. Ansatzpunkt fiir eine
cic-Haftung kdnnte insofern nur eine auf den Verhandlungspartner bezogene Pflicht zur
Richtigstellung falscher oder mifiverstindlicher Werbeaussagen des Herstellers sein. Der
Schadenserssatzanspruch wegen Verletzung einer solchen Richdigstellungspflicht ist
durch § 434 BGB ausgeschlossen.

Die virulente Frage geht beim Unternehmenskauf dahin, was die »Beschaffenheit«
des Unternechmens iSv §§ 453 Abs. 1, 434 BGB ist und ob sich die Standardfille der
Fehlinformation iiber das Unternehmen, seinen Umsatz und FErtrag, Kostenfaktoren,
Vertrags und Rechtsbeziehungen sowie simtliche Faktoren einer due diligence nunmehr
kaufrechtlich abwickeln lassenr. Dieser Auffassung ist die Entwurfsbegriindung — mit der
hiibschen Uberlegung, daff dem Kiufer jetzt ein Nacherfillungsrecht zukomme®, Wir
diirfen also auf die Umsatznachbesserung gespannt sein. Im Ernst: Wie Ulrich Huber
fiberzeugend dartut, wird es sehr schwer fallen, einzelne Kennzahlen aus einer Unter-

83 BT-Drs. 14/6040 S. 242£; unentschlossen Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Fr. 20), § 3
Rdnr. 39.
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nehmensrechnung als »Beschaffenheitsmerkmal« zu begreifen; nichts anderes gilt fiir ver-
schwiegene Rechtsbezichungen oder Rechtstreitigkeiten; ihnen fehlt der dauerhafte
Bezug zum Unternehmen®™, Weshalb sollte. der BGH seine etablierte und dem Rechts-
verkehr bekannte Rechtsprechung zur Informationspflicht beim Unternehmenskauf
dndern? Bestimmt nicht wegen eines ganz indefiniten Beschaffenheitsbegriffes. -

V. Rechtsfolge

1. Schadensersatz

a) Grundsatz: Pﬂicbtenorientierte Differenzhypothese

Schon bisher hat die Behauptung, aus der culpa in contrahendo folge stets ein Anspruch
auf das negative Interesse, nicht stets getroffen. Mit der Uberfithrung in die einheitliche
Pilicheverletzungsanspruchsgrundlage des §280 BGB lifit sich das nicht einmal mehr
plausibel behaupten®, Vielmehr verlangt die Differenzhypothese mit ihrem Soll-Ist-Ab-
gleich, dafl auf der Rechtsfolgeseite der Sollzustand spezifisch gemiafl der verletzten vor-
vertraglichen Pllicht ermittelt wird.

Einfach zu handhaben bleiben die traditionellen Schutzpﬂxchtverletzungen die quasi-
deliktisch auf das Integrititsinteresse verweisen. Besonderheiten sind hier nicht zu ver-
zeichnen. Eine Abkehr von der vertraglichen Integrititshaftung und eine Riickkehr zum
Deliktsrecht mic Blick auf die intensivierten Verkehrssicherungspflichten®, steht niche
zu erwarten. Dagegen streitet schon das exkulpationslose Einstchenmiissen fur den
Erfiillungsgehilfen. _

Besonders hinzuweisen ist auf das nunmehr in Kraft getretene Schadensersatzrechts-
inderunggesetz, das mit dem neuen §253 Abs.2 BGBY den Weg zum »Schmerzens-
geld« — genauer: zur Entschidigung fiir immateriellen Schaden — erdffnet bei jedweder
und damit auch schutzpflichtwidrigen Schidigung von Kérper, Gesundheit, Freiheit
sowie sexueller Selbstbestimmung. Somit kénnen Linoleumrolle und Gemiiseblatt nun-
- mehr auch Schmerzensgeld nach sich ziehen, und das auch dann, wenn die Korperverlet-
zung nur von einem Erfiillungsgehilfen verschuldet ist. Nicht hierher gehért aber die
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts™, weshalb etwa eine Ehrverletzung

84 Die Praxis des Untemehmenskauf_s im System des Kaufrechts, AcP 202 [2002], 179, 223{{,
2314f; Weitrauer, Der Unternechmenskauf nach nevem Kaufrechr, NJW 2002, 2511, 2514
spricht insofern mit Recht von »einfachen AbschluBangaben«. Ahnlich Huber/Faust (Fn. 23),
Kap. 16 Rdnr. 7ff. Optimistischer fiir das Sachmingelrecht Knott, Unternehmenskauf nach der
Schuldrechesreform, NZG 2002, 2249, 252,

85 Siehe Lorenz/Riehm (Fn.18), Rdnr. 378, Anders Dauner-Lieb (Fn. 2} in: Ernst/Zimmermann
8.3171.: die grundsitzliche Begrenzung auf das negative Interesse sei in § 280 BGB hinelnzuin-
terpretieren.

-86 In diese Richtung aber Dasmer-Lieh (Fn.2), in: Ernst/Zimmermann $. 318; Kéndgen (Fn. 13),
in: Schulze/Schulte-Nélke, S. 237,

87 BGBI 2002 I 2674; dazu Wagner, Das Zweite Schadensersatzrechtsanderungsgesetz NJW 2002,
2029, 20531f., 2055.

88 Dazun Rzeble/KlumpP, Mobbing und die Folgen, ZIP 2002, 369, 376f. Auch Wagner (Fn. 87),
NJW 2002, 2056f. sicht, daf} der Gesetzgeber das PersBnlichkeitsrecht hier nicht haben wollte,
meint aber, der BGH sei zu einer entsprechenden Rechtsfortbildung unter Konsequenzgesichts-
punkten gehaleen.
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durch den Erfiillungs- resp. Verhandlungsgehilfen den Schuldner nicht zur »b1111gen Ent-
schidigung« verpflichtet.

b) Vertragsanpassung als Naturalrestitution beim erwartungswidrigen Vertrag?

Problematisch ist die Haftung fiir eine Informationspflichtverletzung, die einen uner-
wiinschten oder doch so nicht gewninschten — eben erwartungswidrigen — Vertragsschiuf}
nach sich gezogen hat. Hier wird schadensrechtlich bedenklich die Kausalitit zwischen
Informationsfehler und Vertragsschlufl vermutet, Vor allem aber ist es schadensrechtlich
mur schwer zu ertragen, dafl dem Schidiger, der seine Informationspflicht verletzt hat,
durch die Vertragsanpassung ein Vertragsinhalt aufgendtigt wird, den er so woméglich
nie abgeschlossen hitte. Gerade die Literatur miifite das weitaus schirfer kritisieren, als
dies geschieht: Wer selbst den Schutz der rechtsgeschéftlichen Entscheidungsireiheit des
Glaubigers ins Zentrum der culpa in contrahendo stellt (dazu unter II1.1), darf sie doch
nicht auf Kosten der rechtsgeschiftlichen Entschmdungsfrexhelt des Schuldners schiitzen.

In der Entscheidung vom 6.4.2001 hat der BGH einerseits richtig betont, daf} scha-
densrechelich die Feststellung erforderlich ist, dafl »der Vertrag ohne das pllichtwidrige
Verhalten zu anderen, fiir den Geschidigten giinstigeren Bedingungen geschlossen wor-
den wire«*, Das ist gerade bei Grundstiicksverkiufen typischerweise nicht der Falk:
Der Verkiufer witrde — hitte er den Kiufer informiert und hitte dieser dann eine Preis-
senkung eingefordert — sich regelmafig hierauf nicht einlassen, sondern versuchen, am
Markt einen anderen Kiufer zu finden, der auch bei Kenntnis von dem informations-
pilichtigen Umstand den geforderten Preis zu zahlen bereit ist. Die schadensrechtlich
klare Ausgangslage wird vom BGH bewuflt beseitegeschoben — durch einen Paradig-
menwechsel: Es gehe um »den Ausgleich der Nachteile, die durch Verletzung des bei
der Vertragsanbahnung in den Vertragspartner gesetzten Vertrauens entstanden sind«*,
Wechselt man von der Informationspflichtverletzung zur nebulésen »Vertrauenshaf-
tunge«, dann liflt sich mit dieser rechtfertigen, was schadensrechtlich nicht geht. Kom-
pensiert wird also-»verletztes Vertrauen« und nicht ein nach Mafigabe der Differenz-
hypothese nachgewiesener kausal auf die Pflichtverletzung zurtickzufiihrender Schaden:
Nur so kommt der BGH zur Ersatzpflicht — mit der blassen und unrichtigen Formel, es
komme »nicht auf den — hypothetischen und ohnehin kaum zu fiihrenden — Nachweis
an, ob der Vertragsgegner sich mit einem Vertragsschlufl zu einer niedrigeren Vergiitung
auch einverstanden erklirt hitte ... ; verbleibende Unklarheiten gehen dabei zu Lasten
des anfklirungspflichtigen Unternehmers«’!. In der letzten Entscheidung sagt der BGH
dann, es gebe im konkreten Fall keinen Anhaltspunkt daf der Beklagte einen geringeren
Preis akzeptiert hitte, weil er kein nachhaltiges Interesse an dem Geschift hatee™. Die
frithere Begriindung, der Nachweis konne nicht gefithre werden und es gehe um das

Unklarheitenrisiko, lifit der BGH also klammheimlich fallen.

89 BGH vom 6.4.2001 — V ZR 394/99 — NJW 2001, 2875 unter Il 2 a. Ebenso BGH vom
24,6.1998 — XI1 ZR 126/96 — NJW 1998, 2900.

90 BGH vom 6.4.2001 - V ZR 394/99 - NJW 2001, 2875, 2876 unter II 2b aa.

91 BGH vom 14.3.1991 — VII ZR 342/89 — BGHZ 114, 87, 94 = NJW 1991, 1819 unter II 4;.
bestitigt in dér Entscheidung vom 6.4.2001 (Fn. 89) unter 11 2 e.

92 {Fn. 89) unter H 2 a).
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Als Sanktion fiir einen Pfhchtenverstoﬁ verstéfit diese Quasi-Minderung gegen’ das
schadensrechtliche Bereicherungsverbot™: Der Geschidigte erlangt einen glinstigeren
Vertrag, den er ohne das schidigende Ereignis Womoghch nicht erlangt hitte. Mit guten
Griinden verlangt das Gesetz vom Gcschadlgten im Rahmen des Ersatzes entgangenen
Gewmnes, daff er einen entgangenen giinstigen Vertrag mit einem Dritten nachweist und
sel es mic der Erleichterung des § 252 BGB. Weshalb ausgerechnet der giinstige Vertrag
mit dem Schidiger keines Nachweises bedarf, ist unerfindlich. Die Quasi-Minderung
fungiert wie eine Privatsteafe™; das ist als Sanktion vielleiche fiir Arglist (wie nach § 463
BGB aF) angemessen, nicht aber fiir einfache Fahrlissigkeit. Fiir ganz Schlaue liegt es
sogar. nahe, den Verkiufer mc'jglichst wenig iiber den Kaufgegenstand zu befragen um
im Nachhinein via cic-Minderung einen Kaufprelsnachlaﬁ zu erreichen, der in freien
Verhandlungen nie zu erzielen gewesen wire,

Eine Vertragsanpassung auf den giinstigeren Preis ist schadensrechtlich nur méglich,
wenn — auch nach richterlicher Schitzung (§ 286 ZPO) — hinreichend sicher feststeht,
daR der Vertrag zwischen diesen Parteien zu einem niedrigeren Preis zstandegekommen
wire. Ansonsten bleibt nur die richterliche Vertragshﬂfe iiber die Geschiftsgrundlage
nach § 313 BGB. Daf die culpa in contrahendo in das allgemeine Leistungsstdrungsrecht
und seine zentrale Anspruchsgrundlage §280 BGB eingebettet worden ist, bietet so
gesehen die Chance zur Riickbesinnung eben auf die allgemeinen Kategonen und Denk-
sitze des Schadensrechts.

Schadensrechtlich richtig ist in diesen Faﬂen die Vertragsaufhebung als Naruralresti-
tution, Das ist auch kein zweifelhafter >>Nebenﬂuchtweg aus dem Vertrag«™. Dafl die
Belastung mit einemn Vertragsschlufl ein — allgemein der Nawralrestitution zuginglicher
— Schaden sein kann, ist schon mit Blick auf den Eingehungsbetrug nebst §§ 823 Abs. 2
BGB iVm §263 StGB nicht bestreitbar™ und in § 853 BGB letatlich vorausgesetzt.
Allenfalls mochte man in der Vergangenheit vertreten, daff der Respekt vor dem Vertrag
sowie das Vorsatzdogma bei nur fahrlissiger Tduschung eine Beschrinkung auf den
Ausgleich des bloflen Vermogensschadens gebéten (unter Aufrechterhaltung des nachtei-
. ligen Vertragsschlussesy’”. Das ist mit Blick auf die prinzipielle Kodifikation nicht mehr
zu halten.. Eine deramge Modlkaatmn der §§ 2491f. BGB hitte der Gesetzgeber mit-
regeln miissen.

Dem Schidiger bleibt so die elgene Vertragsfrelhelt und damit die anderweitige Ver-
wertungsmoglichkeit erhalten. Der Geschidigte mag sich iberlegen, ob er nachtriglich
die Sttuation herbeiftihri, die die zutreffende Information nach seiner Behauptung gehabt
hitte - die Ablehnung des Vertragsschlusses. Das Alles-oder-Nichts-Prinzip der Anfech-
tung kehrt so sinnvoll wieder. Zusatzlich kann und mag-er die Vermégensschiden liqui-
dieren, die sich aus der Belastung mit der Riickabwicklung ergeben. Alles weitere —
namentlich die Preissenkung — kann man Vergleichsverhandlungen zwischen beiden Sei-
ten iiberlassen.

93 So im Ergebnis auch Grigoleit (Fn. 54), in: Schulze/Schulte-Nolke, S. 2861., der daraus aber den
Schlufl zieht, die Frage sei de lege fata iiber die Erweiterung der Anfechtung zu 18sen.

94 Hierzu jingst Klumpp, Die Privatstrafe (2002); Schifer, Strafe und Praventlon im Birgerhichen
Recht, AcP 202 [2002], 397 ff.

95 So aber Danner-Liek (Fn. 2, in: Ernst/Zimmermann, S. 320

96 Siehe nur Kaiser (Fn. 33); S. 210ff. mit zahlreichen Nachweisen; Gﬂgolezt (Fn. 78), S. 87ff.

97 So Lieb {wie Fn.53).
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¢) Kein Anfwendungsersatz

Vertrauenshaftung verlangt bei der Fallgruppe des nicht zustandegekommenen Vertrages
nach Frsatz der Aufwendungen fiir den erhofften Vertrag™, Als Schadensersatz fiir den
Abbruch der Verhandlungen scheitert der Aufwendungsersatz mit der Frustrationslehre.
Moglich war bislang nur, eigene Aufwendungen im Rahmen der Rentabilitits oder bes-
ser: Amortisationsvermutung insofern abzurechnen, als ein entgangener Gewinn in eben
dieser Hohe der Aufwendungen bei dem erwerbswirtschaftlich Titigen Geschidigten
vermutet worden ist. Dabel bewendet es auch fiir die Zukunft. Denn die Aufwendungs-

; ersatznorm des §284 BGB lifit Aufwendungsersatz nur aostelle des Schadensersatzes
“statt der Leistung zu. Da die culpa in contrahendo {iber §§ 280 Abs. 1, 249 aber kein
positives Interesse gewihren kann — es wurde keine Leistungspflicht verletze — ist auch
kein Raum fiir Aufwendungsersatz nach dieser Vorschrift.

Somit kdnnen Aufwendungen nur als Teil des Schadensersatzes liquidiert werden -
und schadensrechtdlich stringent auch nur in der Fallgruppe unerwiinschter Vertrag.
Denn nur hier ist der cie-Gliubiger durch die Pflicheverletzung zum Vermdgensopfer
bestimmt ‘worden. Im Rahmen der »Vertrauenshaftung« Ja sich ein Ersatz vergeblicher
Aufwendungen nur vertreten, wenn schon die Vertrauenserweckung als haftungsbegrun—
dend angesehen wird. "

d} Vertragsaufhebung und Riickgewibr

Wird schadensrechtlich Aufhebung des infolge einer Informationspflichtverletzung
- zustandegekommenen Vertrages bégehrt, hat das bedeutsame Konsequenzen: Die Natu-
ralrestitution des § 249 S, t BGB verlangt zunichst nur nach einem Aufhebungsvertrag,
Mit ihm ist die Belastung durch den erwartungswidrigen Verirag als »Primirschaden«
beseitigt””. Doch mufl man dann zweitens zu einem gesetzlichen Riickabwicklungstypus
finden - wie dem Riickgewihrschuldverhilinis nach den §§ 3461f. BGB. Drittens miissen
sekundire Folgeschiden, die auf der Belastung mit dem Erstvertrag beruben ausgegli-
chen werden — insbesondere Aufwendungen, Vertrags- und Riickgewihrkosten'®.
~ Auch das neue BGB erlaubt als cic-Folge nicht die Vertragsaufhebung durch Gestal-
tungsrecht: Dem cie-Glaubiger kommt auch bei »Unzumutbarkeit« kein Riickerittsrecht
nach §324 BGB zu, weil die dort vorausgesetzte (Schutz)Pflichtverletzung eine solche
aus dem (gegenseitigen) Vertrag ist: Es geht um den Riicktritt als Folge der pFV — und
zwar wegen der Belastung des Gegenseitigkeitsverbiltnisses, Fine Erweiterung oder Vor-
verlagerung auf die culpa in contrahendo hat der Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt.
Sie scheiterte zudem am fehlenden Synallagma, Freilich: Der Wortlaut ist geduldig und
wer nur will, reduziert § 324 BGB auf die Wendung »verletzt der Schuldner eine Pflicht
nach § 241 Abs. 2%,

98 Vgl. § 1298 BGB nebst den Erwigungen von Singer, oben Fa. 15. :
99 FEingehend Kaiser {Fn.53), S.23ff, 219ff,; das erkennt auch Grigoleir (Fn.54), in: Schulze/
Schulte-Nélke, S. 2761,
100 Kaiser {Fn. 53), S. 2981f., 391 £f., 4401f. sowie zusammenfassend 511 ff.
101 Einsam Krebs in: Dauner-Liek/Heidel/Lepa/Ring, Anwaltkommentar Schuldrecht {2002),
§ 311 Rdnez. 38, der aber in Rdnr. 42 fir die Riickabwicklung nicht mehr hieranf zuriickkommt
Dapner-Liek (220, Kommentierung des § 324) sagt hierzu nichts.
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Die Kodifikation der culpa in contrabendo

VI. Fazit

Die »Kodifikation« der culpa in contrahendo verharrt im generalklauselartigen Rechts-
prinzip. Damit werden einerseits prinzipiclle Fragen aufgeworfen, vor allem nach dem
Fortbestand der Vertrauenshaftung ohne Pflichtverletzung. Andererseits bleiben alle
wesentlichen Probleme bestehen und sind nach wie vor richterrechtlich zu 16sen. Eine
verantwortungsvolle Kodifikation ist' das nicht. Gesetzgebung ist auch Dienstleistung
{am Volk). Das verlangt nach Dienen und Leisten. Diese Dienstleistung wird nun der
Rechtsprechung abverlangt, die die Unzulinglichkeit des Gesetzgebers kompensieren
mufl, Dabei besteht die Chance, im Sinne einer dogmatischen »Stunde Null« die eine
oder andere Fehlentwicklung der culpa in contrahendo in der Vergangenheit zu korrigie-
ren. -
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