vor §§ 516ff. 1-6 Einzelne Sch
Zweiter Titel. Schenkung

Einfiihrung zu §§516ff.

1 1. Die unentgeltliche Zuwendung erscheint in einer Warenwirtschaft &
korper, als » Altruist in einer Welt von Egoisten« (Heck S.289). In des'§
»systemwidrige, Waren oder Geld wegzugeben, ohne dafiir auch nur
tung eines Aquivalents zu erhalten. Der zugrunde liegende soziale
weist jedoch in andere Richtung: Nur in absoluten Ausnahmefallen
giebigkeit um ihrer selbst willen praktiziert. In aller Regel werden
eigenniitzige Zwecke verfolgt, die zwar als solche nicht Vertragsinks '
ohne die es jedoch nicht zu der Vermogensverschiebung gekommen
sche Konstellationen sind insbesondere:

2 — Zuwendungen im Rahmen personlicher, insbesondere familidrer Beass

die u. a. mitmenschliche Zuneigung erhalten oder schaffen sollen. &
kann es sogar darum gehen, ein bestimmtes, niher bezeichnetes V&
erzwingen (Schenkung unter Auflage und bedingte Schenkung).

3 — Zuwendungen, mit denen »einer sittlichen Pflicht oder einer auf

zu nehmenden Riicksicht« (§ 534) entsprochen wird, deren Unte
das soziale Ansehen des »Schenkers« beeintrachtigen wiirde.

4 — Zuwendungen, durch die die Erbfolge vorweggenommen wird.

Beispiel ist der Hofiibergabevertrag (siehe Erl. zu § 1922), aber auc
nahme anderer Vermogensgesamtheiten wie Handelsgeschift,
anteil oder Grundbesitz. Abmachungen dieser Art sind insbesonder= &8
tim, wenn die Nutzung der betreffenden Gegenstinde erheblichen pess

Einsatz verlangt, der der élteren Generation nicht mehr in vollem L8
lich ist. Bisweilen sind jedoch auch Griinde der Steuerersparnis
das Erbschaftssteuerrecht macht zwar im Grundsatz keinen Unterses
schen Schenkungen und dem Erwerb von Todes wegen, doch ssas
geschifte unter Lebenden fiir die Finanzbehdrden bisweilen sehr w3y
transparent als die Abwicklung von Nachldssen.

5 — Zuwendungen, durch die gemeinniitzige Zwecke verfolgt werden £

will der »Schenker« in der Regel seine soziale Anerkennung vergroie
Umstéinden auch mittelbar an den Leistungen der gemeinniitzigen E
partizipieren. Ahnlich einzuschitzen sind Spenden fiir mildtitige uné
Zwecke sowie an politische Parteien. Die steuerliche Begiinstigung =
EStG erleichtert diese Form der »Freigiebigkeit«, erhoht jedoch &

die Gefahr, daB sich kapitalkriftige Kreise einen unverhaltnismafisss
auf das Verhalten des Empfangers sichern konnen.

6 — Zuwendungen, durch die die Erfiillung finanzieller Verpflichtunges

fen werden soll: Wer sich Schadensersatzanspriichen in Millionen:
setzt sieht, wird rechtzeitig versuchen, sein Vermogen auf Frau und &
iibertragen, wer nicht vermogensteuerpflichtig sein will, wird
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vor §§ 516ff. 7-13

#= Familienangehorige ins Auge fassen.

wecksetzungen konnen kumulativ auftreten; ein und dieselbe
g sowohl aus Griinden der Steuerersparnis wie auch zur Verbes-
Ansehens erfolgen.
E keine zusammenfassende Normierung der unentgeltlichen
: g e in den §§516-534 geregelte Schenkung stellt nur deren
! mgsfall dar. Sie liegt immer dann vor, wenn ein Gegenstand
pees des Schenkers ausscheidet, dem des Beschenkten zugefithrt
ek beide Teile iiber die Unentgeltlichkeit dieser Leistung einig
J An diesen Voraussetzungen fehlt es beim Stiftungsgeschift,
smenn cine Schuld bezahit wird, die nur nach Auffassung des
aber nach Ansicht des Leistenden (noch) besteht. Kraft aus-
sher Anordnung ist die Ausstattung nach § 1624 vom Schen-
mmen. Dienstleistungen erfolgen nur dann »aus dem Vermo-
gann Schenkungen, wenn andernfalls ein bestimmter Betrag
waze (RGRK-Mezger §516 Rdn. 6). Hiufig wird jedoch §612
Die unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung hat in §§ 598 ff. eine
pefishren.
Sie Zuwendung im Rechtssinne liegt dann vor, wenn in Erfiil-
e oder vertraglicher Verpflichtungen geleistet wird. So wird mit
Seschenken an Familienangehorige die Unterhaltspflicht erfillt,
Vereinsbeitrigen erfolgt auch dann nicht unentgeltlich, wenn
fiir den einzelnen iiberhaupt nicht »auszahlt«. Ausge-
o reine Gefiilligkeiten wie die Mitnahme im Auto oder klei-
meen unter Nachbarn —sie gehdren zum nicht verrechtlichten Be-
gemschlicher Beziehungen.
esmeeltlichen Geschifte einschlieBlich der Schenkung gelten eine

&= Zuwendenden konnen innerhalb gewisser zeitlicher Gren-
e zugreifen, sofern sie andernfalls keine Befriedigung fin-
22 KO. 3 Nr.3 und 4 AnfG). Ausgenommen sind »gebriuch-
smspeschenke«, unter Ehegatten allerdings nur Unterhaltslei-
ser Regelung sollen besonders krasse Formen der Gldubiger-
werhindert werden.

gutgliubige Erwerb ist mit der »Hypothek« belastet, dall
Rechtsinhaber im Rahmen der 30jahrigen Verjihrungsfrist
n kann (§816 Abs. 1 Satz2). Auch wer von einem unge-
scherten erwirbt, muB nach § 822 BGB mit einer Inanspruch-

wmogen verwaltet, darf dieses nicht unentgeltlich weggeben.
= Inhaber der elterlichen Gewalt (§1641), fiir den Vorerben
B9 and fiir den Testamentsvollstrecker (§ 2205 Satz3) ausdriick-
aber auch in anderen vergleichbaren Fiillen. Eine Ausnahme
s Piicht- und Anstandsschenkungen: sie vorzunehmen stellt kei-
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vor §§ 516ff. 1418 Einzelne Schu

nen MiBbrauch der Verwaltungsbefugnisse dar.
14 — Der Zuwendende kann beziiglich der Verwaltung des ibertragens
stands bestimmte Anordnungen treffen. insbesondere die Eltern &
Vormund von jeder direkten EinfluBnahme ausschlieBen (§§ 1638, ;
15 4. Das Recht der Schenkung hat in den §§3516—534 eine cingebe.b‘
erfahren. Danach wird der Schenker relativ »groBziigig« behandelt: Bes
Rechtsmingeln haftet er grundsitzlich nur fir Arglist, der Empfanger S
schenk zuriickzugeben, wenn er sich eines groben Undanks schuldig
wenn der Geber in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerat. Wird dic Sc
nicht sofort vollzogen, bedarf das Versprechen des Schenkers der not
urkundung. Sondervorschriften gelten fiir die Schenkung unter Aufiass:
die sog. Pflicht- und Anstandsschenkung.
16 5. Auch von teilweiser Unentgeltlichkeit kann nicht die Rede sein, we
der bestehende Marktpreis drastisch unterschritten, wenn etwa ein
Wert von 300000,—DM fiir 60 000.—DM veriuBert wird. Am Markt
gende Preisvereinbarungen sind grundsitzlich von der Privatautonomse
es sei denn, es lage der Fall des Wauchers (§138 Abs.2) oder der sitica
Aquivalenzstorung (§ 138 Abs. 1 — siehe Erl. dort) vor. Ist die Abw excins
»Marktiiblichen« jedoch mit der Vorstellung verbunden, dem Leistungss
ger »aus freien Stiicken« einen wirtschaftlichen Wert zuzuwenden, SO
von einer gemischten Schenkung. also einem Vertrag, der die Elcms
Schenkung wie eines Austauschgeschifts in sich vereinigt. Thre rechtlic =
lung hat zu zahlreichen wenig ertragreichen theoretischen Kontroverses
(s. die Nachweise bei Palandt/ Putzo §516 Anm.7b), doch ist man sich '
wesentlichen iiber folgende Ergebnisse einig:
17 Handelt es sich um eine teilbare Leistung — Beispiel: Das Grundstisck ®
marktiiblichen Bedingungen verkauft, das Zubehor unentgeltlich mitgs
so nimmt man 2 Vertrige, einen Kauf- und einen Schenkungsvertrag
die jeweiligen gesetzlichen Vorschriften angewandt werden.
18 Handelt es sich wie meist um eine unteilbare Leistung — Grundstiic
»Freundschaftspreis« —, so wird eine wertmiiBige Aufteilung in einen &
chen und einen unentgeltlichen Teil vorgenommen und nur der letzters &
geln iiber unentgeltliche Rechtsgeschifte einschlieBlich der Schenkungssa
ten unterstellt. Anfechtbar im Sinne der §§32 KO, 3Nr.3 und 4 AnfG. ¢ ,!"
gewihr nach §816 Abs. 1 Satz2 und dem Widerruf wegen groben Unds
worfen sowie formbediirftig nach §518 Abs.1 BGB ist daher, wirtschs
sehen. nur die Differenz zwischen »Freundschaftspreis« und (voraus oSt
Marktpreis. Praktisch wird dem am ehesten so Rechnung getragen, daB der'
fende Gegenstand insgesamt gegen Riickgewihr des (geringen) Entgelts =
erstattet wird, wenn die Unentgeltlichkeit des Geschifts iiberwiegt (BGH ¥
1964, 614 fiir §816 Abs. 1 Satz2, BGH NIW 1972, 247 fiir Widerruf we
ben Undanks), d.h. wenn die Gegenleistung des Empfingers nicht & '
Hilfte des (vorausgesetzten) Marktpreises erreicht. Unter dieser Vora
fallt der gesamte Vertrag unter die Formvorschrift des §518. Uberwiegt

188




§516 1-4

s entgeltliche Teil, so ist der Empfinger bei Anfechtung usw. zur Zah-
»Ausgleichsbetragese« in Héhe der Differenz zum Marktpreis verpflich-
B BGB fiihrt zur Nichtigkeit der Preisabrede, wenn keine notarielle Beur-
wiolete: ob damit der ganze Vertrag nichtig wird oder ob im Wege der
eine VerduBerung zu marktkonformen Bedingungen angenommen
richtet sich nach den Umstdnden des Einzelfalls.

§ 516

endung, durch die jemand aus seinem Vermogen einen anderen be-
Schenkung, wenn beide Teile dariiber einig sind, daB die Zuwendung
fiich erfolgt.

% Zuwendung ohne den Willen des anderen erfolgt, so kann ihn der Zu-
water Bestimmung einer angemessenen Frist zur Erkldrung iiber die
me suffordern. Nach dem Ablaufe der Frist gilt die Schenkung als ange-
wan nicht der andere sie vorher abgelehnt hat. Im Falle der Ablehnung
Berausgabe des Zugewendeten nach den Vorschriften iiber die Heraus-
e angerechtfertigten Bereicherung gefordert werden.

4GB hat die Schenkung als Vertrag ausgestaltet. Die einseitige Zuwen-
Vermogensvorteils, z.B. die Uberweisung einer bestimmten Geld-
lediglich ein Schenkungsangebot dar, das vom Empfinger jederzeit
sesen werden kann. Erklért er sich nicht und liBt sein Schweigen auch
& %<chluf auf eine Annahmeerklarung zu, sO kann der Zuwendende
Aufforderung nach Abs.2 eine Kldrung herbeifiihren. Ahnlich wie im
3 wird so das Interesse des einzelnen geschiitzt, nicht in die Rolle
zu geraten, die unterstiitzungsbediirftig ist oder die iiber besonders
mehungen zum Schenker verfiigt. Dagegen ist rechtspolitisch nichts ein-
wenngleich es sich um ein Privileg handelt, das allenfalls fiir begiiterte
paknische Bedeutung gewinnen kann.

BGB geht in Ubereinstimmung mit der Lebenswirklichkeit von der sofort
= & h. der sog. Handschenkung aus. Sie wird im folgenden zugrunde
weht das Schenkungsversprechen gegeniiber, das nach §518 formbe-

tzung fiir eine Schenkung ist die Bereicherung des Beschenk-
vor. wenn Sachen oder Rechte iibertragen werden, aber auch dann,
Baubiger eine Schuld erliBt, ohne daB dafiir eine Gegenleistung vorge-
Eine Schenkung kann auch in der Weise erfolgen, daf fiir den Emp-
sspruch gegen einen Dritten begriindet, daf z.B. zu seinen Gunsten
5 eroffnet, ein Bausparvertrag abgeschlossen oder eine Lebensversi-
geeinbart wird. Soll er die Leistung erst nach dem Tode des Schenkers
(%o Biegt eine in §§331, 2301 geregelte Schenkung von Todes wegen vor
dort).

sensvorteil wird auch dann zugewandt, wenn zugunsten des Beschenk-
greschaft iibernommen oder eine Hypothek am eigenen Grundstiick be-
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§517 Einzelne Schuldvess

stellt wird, ohne daB es darauf ankdme, ob im Falle der Inanspruchs
Riickgriff auf den Beschenkten offenbleibt (anders BGH LM Nr.2 2=
Schon die Existenz eines solchen Sicherungsrechts besitzt einen wirtse
Wert, dessen Hohe je nach den Vermogensverhiltnissen des Schuldnerss
ken wird. Bei Riickgiingigmachung im Wege der Anfechtung, des Widesss
gen groben Undanks usw. richtet sich der Anspruch des Schenkers auf
von der iibernommenen Haftung, was durch Befriedigung des Glaubiss
durch Bestellung gleichwertiger anderer Sicherheiten bewerkstelligt
kann.

Keine Bereicherung des »Beschenkten« liegt bei der treuhiinderischen B
iibertragung vor, da der betreffende Gegenstand nicht endgiiltig in die ®
sphire des Empfingers iibergeht. Anders verhilt es sich bei Zuwendungss
meinniitzige und dhnliche Organisationen, die iiber die Leistung im Ra
Zwecksetzung frei verfiigen konnen (RGRK-Mezger §516 Rdn. 1-7
Wird ein Geldbetrag zur Verfiigung gestellt, damit der Empfénger einen
ten Gegenstand erwerben kann, so hiangt es von den jeweiligen Umstands
das Geld oder der Gegenstand als Geschenk anzusehen ist (BGH ?
248). Ist der Kauf durch den Beschenkten reine Formsache, hitte er 2
durch den Zuwendenden selbst erfolgen kénnen, spricht alles fiir eine Sas
kung, hat der Empfinger auch andere Verwendungsmoglichkeiten. &8
eine Geldschenkung vorliegen. 1
Bei Hochzeitsgeschenken kann zweifelhaft sein, wer im konkreten
schenkte ist. Im Zweifel sind beide Ehegatten je zur Hilfte bedacht.
der Schenker bisher nur zu einem von ihnen nihere Beziehungen hate
4. Zweite Schenkungsvoraussetzung ist ein Vermogensverlust auf seite
wendenden. Dies ist unproblematisch, wenn eine Sache oder ein Recht we
ben wird, doch greifen die §§ 516 ff. auch dann ein, wenn der Schenker dems
schenkenden Gegenstand erst mit eigenen Mitteln erwerben muB, we
Glaubiger des Beschenkten befriedigt oder wenn er zu seinen Gunsten e
iibernimmt. Wird ein zinsloses Darlehen gewiihrt, so liegt das Opfer des Sc%
in den ausbleibenden Ertragen. wird eine Wohnung auf Dauer zum v
chen Gebrauch iiberlassen, so liegt eine Schenkung nur dann vor, we
dernfalls vermietet worden wire. Bei Arbeitsleistungen wird in der R
eingreifen.

5. Dritte Voraussetzung ist eine — auch stillschweigend mogliche — E
die Unentgeltlichkeit der Zuwendung. Sie fehlt, wenn auch nur eine S&
ausgeht, es gehe um die Erfiillung einer Verbindlichkeit. Dies gilt auch &
mit der Leistung Dienste abgegolten werden sollen, die innerhalb der
in einem ehedhnlichen Verhiltnis erbracht wurden (BGH WarnRspr
Erst recht liegt bei Sozialleistungen des Arbeitgebers keine unentgelths
wendung vor.

§ 517
Eine Schenkung liegt nicht vor, wenn jemand zum Vorteil eines andess
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§518 1-3

eewerh unterliBt oder auf ein angefallenes, noch nicht endgiiltig er-
verzichtet oder eine Erbschaft oder ein Vermichtnis ausschlagt.

bestimmte »schenkungsnahe« Tatbestinde aus dem Schenkungs-
set keine Schenkung vor, wenn ein giinstiges Vertragsangebot nicht
ein Rechtsgeschift nicht angefochten oder eine Frist bewuBt ver-
wer von solchen Handlungen profitiert, hat nicht unentgeltlich er-
gilt fiir den Verzicht auf ein aufschiebend bedingtes Recht, fir
e einer Erbschaft oder eines Vermiichtnisses sowie fiir den Ver-
entstandenen Pflichtteilsanspruch. Auf diese Weise werden nicht
gsschwierigkeiten, sondern auch zahlreiche iiberfliissige Streitig-
geden: So wiire es wenig sinnvoll, konnte man etwa die Ausschlagung
wegen groben Undanks des endgiiltigen Erben noch nach Jahren

§ 518

it eines Vertrags, durch den eine Leistung schenkweise verspro-

notarielle Beurkundung des Versprechens erforderlich. Das glei-

zin Schuldversprechen oder ein Schuldanerkenntnis der in den

| Bescichneten Art schenkweise erteilt wird, von dem Versprechen
sskennungserklarung.

; der Form wird durch die Bewirkung der versprochenen Leistung

e des § 518 will den Schenker vor Ubereilung schiitzen, ist die Gefahr
= Bindungen beim Schenkungsversprechen doch ungleich hoher als bei
gm Weggabe von Vermogensgegenstinden. Weiter soll klargestellt
<achlich ein verbindliches Versprechen und nicht nur ein In-Aus-
worlag. Dies ist insbesondere bei angeblichen AuBerungen Verstor-
sdentung. SchlieBlich soll eine Umgehung der erbrechtlichen Form-
oh formlose Schenkungsversprechen verhindert werden.

s it lediglich die Verpflichtung des Schenkers, nicht die Annah-
g des Beschenkten. Eine nachtrigliche Anderung bedarf nur dann der
# Bearkundung, wenn sie den Umfang des Schenkungsversprechens er-
g% Erlab ist daher formlos moglich.

e der Schenkung, d.h. die Ubertragung des versprochenen Ver-
ands heilt einen evtl. Formmangel. Vollzogen ist die Schen-
wenn das »Opfer« erbracht, der geschenkte Gegenstand daher aus
em des Schenkers ausgeschieden und dem des Beschenkten zugefiihrt
g it der Fall, wenn die versprochene Sache iibereignet oder die ge-
srung abgetreten ist. Gleichgestellt ist eine Leistung an Erfiillungs
b 1. nicht jedoch eine Leistung erfiillungshalber nach §364 Abs.2:
it =in neues Schuldversprechen eingegangen, etwa ein Wechselakzept
Bheck hingegeben, so ist noch keine endgiiltige Vermogensverschiebung
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§ 520 Einzelne Schuldve

erfolgt. Die Heilung des Formmangels tritt erst ein, wenn der Wechsel
Scheck eingelost wurde (BGH NJW 1975, 1881). Konsequenterweise hat &
Abs. 1 Satz2 auch fiir Schuldversprechen und Schuldanerkenntnisse nach $
781 die notarielle Beurkundung vorgeschrieben.

Die Schenkung ist auch dann vollzogen, wenn die Rechtsiibertragung b
befristet erfolgte, da auch damit schon vollendete Tatsachen geschafies
(BGH NJW 1970, 1638). Bei der Einrdumung eines Anspruchs gegeniibe
Dritten muB nicht nur dieser Anspruch entstanden sein, der Schenker das
keine Mit-Verfiigungsbefugnis mehr besitzen. Bei der Zuwendung eines
tos oder der Bezugsberechtigung aus einem Lebensversicherungsvertrag &
her der Schenker nicht mehr selbst iiber die angesammelten Geldbetridge
konnen (BGH NJW 1967, 101). Wird eine auf Dauer berechnete Leis!
die Uberlassung einer Wohnung versprochen, so soll die einmalige Erbrs -
z.B. die Einrdumung des Besitzes geniigen (BGH NJW 1970, 941). Dies I8
mit der Erwigung rechtfertigen, daB die von § 518 verfolgten Zwecke beress
der erstmaligen Leistung erreicht sind und der Empfanger zudem damit rec
daB das einmal Gewihrte nicht wieder entzogen wird. Anders verhilt es
gewohnlichen Teilleistungen, die den Formmangel nur in der entsprechs
Hohe heilen. (Soergel/ Ballerstedt §518 Bem. 14).

§ 519 E
(1) Der Schenker ist berechtigt, die Erfiillung eines schenkweise erteiltes
sprechens zu verweigern, soweit er bei Beriicksichtigung seiner sonsti
pflichtungen auBerstande ist, das Versprechen zu erfiillen, ohne dalB} sein &=
messener Unterhalt oder die Erfiillung der ihm kraft Gesetzes obliegendes
terhaltspflichten gefdhrdet wird.
(2) Treffen die Anspriiche mehrerer Beschenkten zusammen, so geht der &%
entstandene Anspruch vor.

Die sog. Einrede des Notbedarfs greift nur gegeniiber dem noch nicht er®
Schenkungsversprechen ein; bei vollzogenen Schenkungen besteht nur das 88
forderungsrecht nach §528. Der Sache nach handelt es sich um einen
dungsfall der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage: wer eine unen
Leistung verspricht, geht in aller Regel davon aus, nicht selbst in wirtschs
Schwierigkeiten zu geraten. Voraussetzung ist, dafl der eigene angemessene
terhalt oder die Erfiillung gesetzlicher Unterhaltspflichten durch den Vol
Schenkung »gefahrdet« wiren; eine eindeutige, sicher prognostizierbare B
trichtigung ist nicht erforderlich. Bessert sich spater die Lage des Sche
fillt die Einrede weg.

§ 520
Verspricht der Schenker eine in wiederkehrenden Leistungen bestehende
stiitzung, so erlischt die Verbindlichkeit mit seinem Tode, sofern nicht &
Versprechen sich ein anderes ergibt.
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§§ 521-524 1-3

i cm< Auslegungsvorschrift, die insbesondere bei schenkweise iiber-
s Leibrentenversprechen und Unterhaltszahlungen praktisch werden
erfalit sind die bereits vor dem Tod des Schenkers fillig gewordenen
— Diie Verpflichtung erlischt im Zweifel auch mit dem Tode des Be-
§ 521

o

= Bat nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten.

§ 522
s von Verzugszinsen ist der Schenker nicht verpflichtet.

§ 523

ser der Schenker arglistig einen Mangel im Rechte, so ist er ver-

s Beschenkten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.

aker die Leistung eines Gegenstandes versprochen, den er erst

<o kann der Beschenkte wegen eines Mangels im Rechte Scha-

wesen Nichterfiillung verlangen, wenn der Mangel dem Schenker bei
g der Sache bekannt gewesen oder infolge grober Fahrlassigkeit un-
en ist. Die fiir die Gewihrleistungspflicht des Verkiufers gelten-

s des §433 Abs. 1, der §§434 bis 437, des §440 Abs.2 bis 4 und

424 finden entsprechende Anwendung.

§ 524
e der Schenker arglistig einen Fehler der verschenkten Sache, so
.2 dem Beschenkten den daraus entstehenden Schaden zu erset-

¢ Schenker die Leistung einer nur der Gattung nach bestimmten
wn die er erst erwerben sollte, so kann der Beschenkte, wenn die
- fehlerhaft und der Mangel dem Schenker bei dem Erwerbe der
e gewesen oder infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben
3 @28 ihm anstelle der fehlerhaften Sache eine fehlerfreie geliefert
senker den Fehler arglistig verschwiegen, so kann der Beschenkte
ciner fehlerfreien Sache Schadensersatz wegen Nichterfiillung
@ese Anspriiche finden die fiir die Gewihrleistung wegen Fehler
Sache geltenden Vorschriften entsprechende Anwendung.

privilegieren den Schenker im Vergleich zu anderen Schuldnern.
me erweist, soll nur ausnahmsweise mit Ersatzanspriichen rech-
sinzelnen bedeutet dies:

« Baftet nicht fiir jedes Verschulden, sonder
skeit. Eine leicht fahrlidssig begangene positive Vertragsverlet-
keinen Schadensersatzanspruch aus, eine leicht fahrléssige Ver-
micht zum Verzug.

o Haftungserleichterung des §5

n nur fiir Vorsatz und

21 Verzug ein, so muf der Schen-
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§§ 525-527 1 Eiﬂzﬂhlt CheC

ker lediglich den nachgewiesenen Schaden, micht aber die geseime
zugszinsen nach §288 bezahlen.
4 — Verschenkt der Schenker einen bereits zu seinem Vermogen & S
aftet er nur fiir einen arglistig verschwiegenen
h verschaffen, haftet er fr
der infolge grober Fahsis

genstand, so h

MubBte er sich den Gegenstand erst noc

gel, die ihm beim Erwerb bekannt waren o
bekannt blieben.

5 — Der Schenker haftet nur fiir solche Sachmiingel. die er arglistig

hat. Bei Gattungsschulden kann die Lieferung einer fehlerfreien s

2 festgelegten Bedingungen verlangt

ter besonderen, in § 524 Abs.
BGB bringt insoweit die sprichwortliche Weisheit zum Ausdruck.

einem geschenkten Gaul nicht ins Maul schaue.

6 Dic Haftung des Schenkers kann erweitert, z. B. an die des Verkauiess

werden. Eine entsprechende Abre f

keitsverhiltnisse finden die §8 521 ff. keine

insoweit verbleibt es bei den allgemeinen
laubten Handlung.

de bedarf der Form des §518 1
Anwendung (BGH VersR 88

Vorschriften iiber das Re<

§ 525
(1) Wer eine Schenkung unter einer Auflage macht, K
Auflage verlangen, wenn €r seinerseits geleistet hat.
(2) Liegt die Vollzichung der Auflage im offentlichen Interesse. S& =
dem Tode des Schenkers auch die zustindige Behorde die Vollziehs

ann die Volins

§ 526
Rechte oder eines Mangels der versess ;
che der Wert der Zuwendung die Hohe der zur Vollziehung der Aufissss
lichen Aufwendungen nicht erreicht, ist der Beschenkte berechtigt.
hung der Auflage zu verweigern, bis der durch den Mangel entstandes
trag ausgeglichen wird. Vollzieht der Beschenkte die Auflage ohne K&
Mangels, so kann er von dem Schenker Ersatz der durch die Vollziches
sachten Aufwendungen insoweit verlangen, als sie infolge des Mangels &

der Zuwendung iibersteigen.

Soweit infolge eines Mangels im

§ 527 i
(1) Unterbleibt die Vollziehung der Auflage. so kann der Schenker &
gabe des Geschenkes unter den fiir das Riicktrittsrecht bei gegen citiees
gen bestimmten Voraussetzungen nach den Vorschriften iiber die Hes
ner ungerechtfertigten Bereicherung insoweit fordern, als das Geschenis
ziehung der Auflage hitte verwendet werden miissen.
(2) Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn ein Dritter berechtigt ist.
hung der Auflage zu verlangen.

1 Durch die Schenkung unter Auflage wird der Beschenkte zu einem B
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§ 528

erlassen im Sinne des § 241 verpflichtet. Voraussetzung ist, daB auch

werbindlich vereinbart ist und nicht nur eine Empfehlung oder ein
fe fir die Verwendung des Geschenks ausgesprochen wurde. Da die
= » Nebenzweck « der Schenkung ist, wird sie in der Regel nur einen
peewendeten aufzehren. Der Ubergang zur gemischten Schenkung ist
gemere dirfte insbesondere dann vorliegen, wenn der Schenker oder

Besiehende Person begiinstigt ist und wenn die Leistung Zug um Zug
gabe des Geschenks erfolgen soll. Muf} der » Beschenkte« das Erhal-
Umfang an einen Dritten weitergeben, so liegt iiberhaupt keine
dern ein fiduziarisches Rechtsgeschift vor. Ein Hofiibernahme-
ge den der Hoferbe zur Abfindung seiner Geschwister verpflichtet
{8 der Regel eine Schenkung unter Auflage dar.

kann die Vollziehung der Auflage verlangen; bevor er seinerseits
g Besitzt er nach §525 Abs. 1 allerdings nur einen aufschiebend be-
gpeuch. Wird durch die Auflage ein Dritter begiinstigt, so hat auch die-
Eallungsanspruch, sobald die Schenkung vollzogen ist, §§330 Abs.2,
%= Tod des Schenkers kommt als weiterer Anspruchsberechtigter die
pseecht zustindige Behorde hinzu, allerdings nur, wenn die Vollziehung
affentlichen Interesse liegt, insbesondere gemeinniitzigen Zwek-

pme darf fiir den Beschenkten nicht zu einem Verlustgeschift werden.
wtiaut des § 526 hinaus kann er die Erfiillung die Auflage insoweit
seine Aufwendungen den aktuellen Wert des Geschenks iiberstei-
Dhes wird insbesondere bei einem allgemeinen Kaufkraftschwund,
2 der Fall sein, wenn der Beschenkte die Schenkung zu hoch
Auflage zu niedrig einschatzte.
g= schuldhaft nicht erfiillt, so kann das Geschenk insoweit zuriick-
=n. als es hiitte fiir die Auflage verwendet werden miissen, § 527.
Unméglichkeit reicht nicht aus, es miissen vielmehr die Voraus-
e 88325, 326 vorliegen. War die Auflage unwirksam, so liBt dies die
Ber Schenkung im Regelfall unberiihrt.

I § 528

fer Schenker nach der Vollziehung der Schenkung auBerstande ist,
smessenen Unterhalt zu bestreiten und die ihm seinen Verwandten,
en oder seinem friitheren Ehegatten gegeniiber gesetzlich oblie-
whispilicht zu erfiillen, kann er von dem Beschenkten die Heraus-
sschenkes nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer unge-
Bereicherung fordern. Der Beschenkte kann die Herausgabe durch
S den Unterhalt erforderlichen Betrags abwenden. Auf die Ver-
=schenkten finden die Vorschriften des § 760 sowie die fiir die Un-
% der Verwandten geltende Vorschrift des § 1613 und im Falle des
@enkers auch die Vorschriften des § 1615 entsprechende Anwen-

-~
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§ 531 Einzelne Schuldvers

(2) Unter mehreren Beschenkten haftet der friiher Beschenkte nur inse
der spiter Beschenkte nicht verpflichtet ist.

§ 529
(1) Der Anspruch auf Herausgabe des Geschenkes ist ausgeschlossen,
Schenker seine Bediirftigkeit vorsitzlich oder durch grobe Fahrlassighes
gefiihrt hat oder wenn zur Zeit des Eintritts seiner Bediirftigkeit seit der
des geschenkten Gegenstandes 10Jahre verstrichen sind.
(2) Das gleiche gilt, soweit der Beschenkte bei Beriicksichtigung seinerse
Verpflichtungen auBerstande ist, das Geschenk herauszugeben, ohne
standesmiBiger Unterhalt oder die Erfiillung der ihm kraft Gesetzes obis
Unterhaltspflichten gefahrdet sind.

1 Anders als die Notbedarfseinrede des §519 setzt die Riickforderung m
aktuelle Bediirftigkeit des Schenkers, nicht nur cine Gefiihrdung seines &8
halts (oder des Unterhalts seiner Familienangehorigen) voraus. Dem S&
wird deshalb zugemutet, zunéchst die Substanz seines Vermogens 2
doch braucht er keine unwirtschaftliche Verwertung zu versuchen. Bedes
wird nicht dadurch ausgeschlossen, da8 der Schenker seinerseits cinem B
haltsanspruch gegen Familienangehérige besitzt. Juristische Persones &5
sich auch dann nicht auf § 528 berufen, wenn sie aus wirtschaftlichen 68
nicht mehr in der Lage sind, ihre satzungsmiBigen Ziele zu verfolgen

2 Der Herausgabeanspruch umfafit nicht automatisch die gesamte Scheak
dern nur den Betrag, der zur Deckung des Unterhalts erforderlich st £
schenkte hat seinerseits die Moglichkeit, die Riickgewiihr des geschenkis
stands durch Unterhaltszahlung abzuwenden.

3 Der Riickforderungsanspruch ist ausgeschlossen, wenn ausnahmsweise
essen des Beschenkten iiberwiegen: Hat der Schenker seine Bediirftighes
lich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt, sind seit dem Vollzug der

10Jahre verstrichen oder wiirde der Beschenkte seinen eigenen Unterh
den, so greift §528 nicht ein.

§ 530
(1) Eine Schenkung kann widerrufen werden, wenn sich der Beschenkse
eine schwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen nahen Angehe
Schenkers groben Undankes schuldig macht.
(2) Dem Erben des Schenkerssteht das Recht des Widerrufs nur zu, we
schenkte vorsitzlich und widerrechtlich den Schenker getitet oder am
gehindert hat.

§ 531
(1) Der Widerruf erfolgt durch Erklarung gegeniiber dem Besche
(2) Ist die Schenkung widerrufen, so kann die Herausgabe des Ge
den Vorschriften iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiches

fordert werden.
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§ 534

§ 532

biderruf ist ausgeschlossen, wenn der Schenker dem Beschenkten verziehen
@er wenn seit dem Zeitpunkt, in welchem der Widerrufsberechtigte von dem
der Voraussetzungen seines Rechtes Kenntnis erlangt hat, 1Jahr verstri-
Nach dem Tode des Beschenkten ist der Widerruf nicht mehr zuléssig.

§ 533
< Widerrufsrecht kann erst verzichtet werden, wenn der Undank dem Wi-
gsherechtigten bekannt geworden ist.

3 uf wegen groben Undanks stellt einen weiteren Anwendungsfall der
£ yom Wegfall der Geschiiftsgrundlage dar. Er ist insbesondere fiir jene Kon-
pmen gedacht, in denen der Schenker ein bestimmtes Verhalten des Be-
sen erhoffte, in dieser Erwartung jedoch grundlegend enttduscht wurde.
ghefertigt ist seine Anwendung auch bei vorweggenommener Erbfolge.
e doch ein Testament jederzeit widerrufen und ein Erbvertrag wegen Irr-
Sher Eigenschaften des Bedachten angefochten werden. Ging es bei der
pkung nur darum, das eigene Vermogen dem Zugriff potentieller Glaubiger
mehen. so kommt es weniger auf den »Undanke, als darauf an, ob der
er in der vorgesehenen Weise weiter an den Nutzungen des verschenkten
wens partizipiert. In der Regel wird es daran bei »grobem Undank« fehlen,
die Anwendung der §§ 530ff. sachgerecht erscheint. Juristische Personen
s auch durch ihren Vorstand nicht »undankbar« sein (OLG Diisseldorf
1966, 550); bei Zuwendungen fiir gemeinniitzige, religiose oder politische
&= ist so von vornherein die Gefahr ausgeriumt, daB durch die Drohung mit
@ Widerruf das Verhalten der Organisation beeinfluBt wird. § 534 schlieBt
derruf bei Pflicht- und Anstandsschenkungen aus.
gsetzung fiir den Widerruf ist eine schwere Verfehlung des Beschenkten;
wehalten des durch eine Auflage Begiinstigten ist ohne Bedeutung. Ob eine
sre« Verfehlung vorliegt, richtet sich nach den Gesamtumsténden des Falles
NIW 1967, 1082); gedacht ist insbesondere an erhebliche korperliche
gadlungen, an grobe Beleidigungen und an grundlose Strafanzeigen. Hinzu-
en mub eine »tadelnswerte« Gesinnung (RG 158, 144), also eine moralisch
shnende Haltung. Die Tatsache, daB beide Voraussetzungen zusammen nur
pworlicgen werden, ist zu begriiBen, da andernfalls der Beschenkte einer Art
srhaltenskontrolle unterworfen wire.
 Widerruf erfolgt normalerweise durch einseitige empfangsbediirftige
klidrung. Ist er in einem Testament enthalten, so wird er erst dann wirk-
sein Inhalt dem Beschenkten zugeht. Der Widerruf ist nach néherer
be des § 532 ausgeschlossen. Ein Verzicht ist erst dann moglich, wenn dem
%er der »Undank« bekannt geworden ist, §533.

§ 534
pkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
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§534 1-3 Einzelne Schuldverk

nehmenden Riicksicht entsprochen wird, unterliegen nicht der Riickfo
und dem Widerrufe.

Auf Pflicht- und Anstandsschenkungen finden die §§528ff. keine A
auch die Riickforderung nach § 527 scheidet nach allerdings bestrittener #
sung aus. Entspricht eine Schenkung nur teilweise den Voraussetzungen G
so finden in bezug auf den Rest die allgemeinen Schenkungsvorschriften A
dung. Fiir die Abwicklung des Riickgewihranspruchs bietet sich eine &
chende Anwendung der fiir die gemischte Schenkung entwickelten
an. Der Gegenstand als solcher ist daher nur dann zuriickzuerstatten. we
Zuwendung iiberwiegend nicht auf den in § 534 genannten Umstéinden
andernfalls ist nur der Ersatz des iiberschieBenden Werts geschuldet.
Die Schenkung beruht dann auf einer sittlichen Pflicht, wenn unter Be:
gung aller Umstinde des Einzelfalls ein anstindiger Mensch sich so %
Schenker verhalten hiitte. Dies ist etwa der Fall, wenn bediirftigen Geschs
Unterhalt gewihrt oder einem Lebensgefdhrten der Aufbau einer
moglicht wird (vgl. RG HRR 37, 371).

Auf Anstandspflichten beruhen alle diejenigen Schenkungen, die bei beso
Anlissen wie Heirat, Geburtstag, Weihnachten usw. gewihrt werden. £&
ten ist. daB nach dem Lebenszuschnitt der Beteiligten iibliche Zuwendung
Umstinden Teil des Unterhalts sind und deshalb gar keine Schenkung €




bte Handlungen § 823 Abs.1 31-32

%=t nachweisen. Weil aber die Einhaltung von Sorgfaltspflichten insbeson-
%+ durch Schutzgesetze und Unfallverhiitungsvorschriften prézisierten Art
she Geschehensabliufe verhiiten oder doch beherrschbar machen soll, ge-
Rechtsprechung dariiber hinaus verschiedentlich zu einer Umkehr der
slast: Bei vom Kliger bewiesenem VerstoB gegen die in Frage stehende
- g obliegt es dem Schidiger zu beweisen, da er alles Mogliche und Zumut-
etan hat, um den Schaden zu verhiiten, oder daB der Unfall auch bei Erfiil-
fer Pilicht eingetreten wiire und deshalb nicht auf der geschaffenen Gefahr
{BGH VersR 1963, 532 — nicht ausreichend gesicherter Turm). Gleiches
%1 grober Verletzung von Berufspflichten. LBt ein Schwimmeister unter
jer Berufspflichtverletzung einen Schwimmschiiler iben, so muB er beweisen,
@er Verungliickte auch bei sorgfaltiger Uberwachung nicht hiitte gerettet
@en konnen (BGH NIW 1962, 959; vgl. auch OLG Karlsruhe VersR 1970,
L 931 — Wurstverkiiufer auf Volksfest; dazu Stoll S. 162 ff.; umfassend Wah-
bt Die Prinzipien der Beweislast im Haftungsrecht, 1976, S. 31ff, 90ff.;
LD 11 5 deutet diese Beweispraxis zutreffend als Abschwiichung der Verschul-
@aftung zugunsten einer gefihrdungshaftungsihnlichen Einstandspflicht).
Regeln fiir Beweislastumkehr gelten auch fiir die Avrzthaftpflicht, wenn der
schuldhaft einen groben Behandlungsfehler begeht, der den duBeren Um-
a nach geeignet war, gerade den eingetretenen Schaden herbeizufiihren;
sche ist es, darzutun, daB der Erfolg nicht darauf zuriickzufiihren ist (BGH
f 1959, 1583; einschrinkend fiir den Fall mitwirkender Miingel eines einge-
e Geriites BGH NJW 1978, 584; vgl. auch BGH NJW 1978, 2337, 2338).
de in Arzthaftpflichtprozessen verlagert sich das Beweisthema aber oft auf
wichlichen Voraussetzungen rechtfertigender Einwilligung. Moglicherweise
e der Patient den Kunstfehler, fiir den er dem objektiven Tatbestand nach
eislast triigt, nicht zu beweisen. Da generell der drztliche Eingriff nur nach
psam erteilter Einwilligung sanktioniert ist (vgl. oben Rz.9), wobei die Aufkla-
g nur dann als Wirksamkeitsvoraussetzung gelten kann, wenn sie umfassend
ghah, triigt der Arzt die Beweislast dafiir, daB er den Patienten iiber Komplika-
sefahren und Nebenfolgen der Behandlung ausreichend aufgeklart hat (vgl.
-k 209: BGH NJW 1978, 587, 588; Rechtsprechungsiibersicht bei Laufs
¥ 1979, 1232). Auch kann sich die Beweislast umkehren, wenn die Berufs-
tht zu sorgfiltiger Dokumentation der Operationsvorginge verletzt ist (dazu
N. Stiirner NJW 1979, 1225, 1228).

‘Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

\@er Rechtsprechung des BGH ist das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
bebetrieb als sonstiges Recht anerkannt. In den Schutzbereich des § 823
1 fillt dabei nicht nur der Bestand, sondern die gesamte wirtschaftliche Ti-
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34

36

§ 823 Abs.1 33-37 Einzelne Schulé

tigkeit von Unternehmen, unabhingig von ihrer Rechtsform. Erfafit
Sachwerten wie Geschiftsgrundstiicken, Einrichtungsgegenstinden
vorriiten auch die Geschiiftsverbindungen, der Kundenkreis und dic As8
(BGH 29, 70). »Eingerichtet und ausgeiibt« ist der Gewerbebetrich S8
wenn eine planmiBige Téatigkeit entfaltet wird, ohne daB er bereus
Touren« lauft, doch reichen ein bloBes Projekt oder gelegentliche Verss
planmiBigen Produktion nicht aus (BGH NIW 1969, 1297).

2. Eingrenzung des Schutzomfangs

Wollte man den Grundsatz, daB die gesamte gewerbliche Betatigung &
Ausstrahlungen durch §823 Abs. 1 geschiitzt ist, konsequent veres
miiBte dies zwangsldufig zu einer Versteinerung der vorhandenen M
ren fithren: Wiire das Abwerben von Kunden eine unerlaubte Hand
es keinen Wettbewerb mehr geben. Die Rechtsprechung hat sich d
den Schutzumfang auf ein fiir die bestehende Wirtschaftsordnung &8
MaB zu reduzieren.
a) Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieh ist
geniiber anderen Schutznormen und soll nur dann eingreifen, wens
eine »Schutzliicke« auftreten wiirde. Dies hat insbesondere zwei Ko
— Soweit Wetthbewerbshandlungen in Frage stehen, geht das UWG soet s
keine Anspruchskonkurrenz (BGH 36, 255; 43, 361). Es gih &
schlieBlich die kurze Verjidhrungsfrist des §21 UWG, nicht die
§852 (BGH NIJW 1973, 2285).
— Richtet sich der Eingriff lediglich gegen selbstindige, vom Ge
ohne weiteres ablosbare Rechte oder Rechtsgiiter, so kann ¢in Schas
anspruch nur auf ihre Verletzung gestiitzt werden (BGH 29, 74). &8
besondere fiir das Sacheigentum, wobei es nach allgemeinen Gru
darauf ankommt, ob dieses unmittelbar oder unter Zwischensch
adiquater Ereignisse verletzt wurde (BGH 41, 123). Das Recht
betrieb greift auch dann nicht ein, wenn das Unternehmen daduscie
den erlitten hat, daB ein Arbeitnehmer (BGH 7, 36). ein gesc
Gesellschafter (OLG Celle BB 1960, 117) oder der Inhaber s
§823 [Da] Nr. 4) korperlich verletzt wurde.
b) Eingriffe miissen sich weiter unmittelbar gegen den Gewerbehe
sie miissen betriebsbezogen sein. An dieser Voraussetzung fehlt es.
arbeiten ein Kabel beschidigt und so die Stromzufuhr unterbroches 2
29,65; BGHNIW 1976,1741; BGH BB 1977, 1419) oder wenn es o
stauungen kommt, die jedermann als sozial adiquate Unannehs
nehmen muBl (BGH NJW 1977, 2264). Das Erfordernis der Betrse
ist nach Auffassung des BGH unentbehrlich, »wenn der von der B
erarbeitete Deliktsschutz des eingerichteten und ausgeiibien Gee
nicht in einen allgemeinen deliktischen Vermogensschutz fiir Ge

.3
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bte Handlungen § 823 Abs.1 38-40

r soll« (BGH NIJW 1976, 1741). Die praktische Handhabung weist
sohl Unsicherheiten auf, so wenn erwogen wird, die »Storung« eines Preis-
pessystems fiir Verlagserzeugnisse als Eingriff in den Gewerbebetrieb zu
el (BGH BB 1967, 773). Die Einbeziehung diirfte allerdings schon daran
2. daB einem in § 16 GWB zugelassenen Ausnahmetatbestand eine im Ge-
vorgesehene Immunitdt gegen bestimmte, durchaus legale Formen von
gwerb gewihrt wiirde.
s Eingriff in den Gewerbebetrieb begriindet keine »Regelvermutung« zu-
gines rechtswidrigen Verhaltens. Wie im Bereich des allgemeinen Person-
hts (Rz. 66) hingt die Rechtswidrigkeit vielmehr von den gesamten
den. insbesondere der Art der Schiidigung und der Existenz kollidierender
geuter ab (BGH 45,2961, 307; Soergel-Zeuner Bem. 74). Dies ist insbeson-
s Bereich »gewerbestorender« Kritik von Bedeutung. Weiter versagt das
2 Gewerbebetrieb gegeniiber dem Eigentum; ist ein Pachtvertrag wirk-
ghindigt, so liegt auch dann kein zum Schadensersatz verpflichtender Ein-
wenn die Fortfiihrung des Gewerbebetriebs dadurch unméglich gemacht

H NJW 1969, 1207)

eser Einschrinkungen bleibt fiir das Recht am Gewerbebetrieb ein be-
Anwendungsbereich. Fragt man nach der Herkunft potentieller Ver-
shandlungen, so ergeben sich folgende Fallgruppen:
Wetthewerbsrecht nicht mehr erfaBt ist die sog. unberechtigte Schutz-
: ung. Sie liegt dann vor, wenn ein Unternehmen unter Berufung auf
sustehendes gewerbliches Schutzrecht einem anderen eine bestimmte ge-
e Betiitigung untersagt, wenn dieses sich fiigt und dadurch geschiftliche
wle erleidet und wenn sich nach einiger Zeit herausstellt, daB das Schutz-
g Wirklichkeit iiberhaupt nicht bestand (BGH 62, 29). Im Ergebnis werden
geh in der Regel kleinere, an Innovationen interessierte Betriebe geschiitzt,
s wirtschaftlichen oder anderen Griinden eine Auseinandersetzung mit dem
ser scheuen und sich deshalb der » Verwarnunge« zunichst unterwerfen.
Sadensersatzanspruch besteht allerdings nur dann, wenn der Verwarner
g gehandelt, also nicht alle in Betracht kommenden Uberlegungen ange-
Bat (BGH 62, 36). Dabei reicht eine Beratung durch fach- und rechtskundige
en im Regelfall aus. Auch kann sich der Schutzrechtsinhaber auf die Sach-
& des Patentamts verlassen, das trotz Einspruchs die »Erfindungshéhe« be-
(BGH NJW 1976, 2162). Liegt keine »Verwarnunge, sondern nur eine
mung« vor, droht der Schutzrechtsinhaber also keine Sanktionen an, so
% der Konkurrent auf eigenes Risiko, wenn er seinen Geschiiftsbetrieb
ohil einschriinkt (Staudinger/Schaefer Rz147). §823 Abs. 1 findet jedoch
smdung, wenn der Schutzrechtsinhaber nicht nur »verwarnt«, sondern sogar

p erhebt (Staudinger/Schaefer a.a.0.).

935




41

42

43

§ 823 Abs.1 41-43 Einzelne S

Uber den traditionellen Anwendungsbereich des Wettbews
der Schutz der beriihmten Marke gegen » Verwiisserungsgefahrs
ragender Verkehrsgeltung eines Kennzeichens kann der Inhabess
fremden Personen den Gebrauch dieses Kennzeichens untersass
ersatz nach § 823 Abs. 1 verlangen (BGH 28, 3141.). Patente. (8
Warenzeichen und Firmen werden auf diese Weise nicht nur fres
Markt, sondern fiir das gesamte Bundesgebiet bei bestimmien ¥%
siert. Kohl (Die »Verwisserung« beriihmter Kennzeichen. 1978
einzelnen nachgewiesen, daB sich die sozialpsychologische As
hen des beriihmten Zeichens leide durch die Verwendung in der i
che. nicht mehr aufrechterhalten ldBt; im Ergebnis lauft die Reg
iibrigens hier nicht nach Unmittelbarkeit oder Betriebsbezoges
einseitige Begiinstigung von GréBtunternehmen hinaus. Daf diese :
dung durchaus ernst genommen und konsequent durchgehalten wis
der Whipp-Entscheidung des BGH (BGH 25, 3691.): Auchde
fiir Majonnaiseerzeugnisse verwendeteZeichen »mit dem feincn W
den immer groBeren Bekanntheitsgrad des Waschmittels » Wipps
erheblich einbiiBte, fiihrte nicht zu einem Unterlassungs- oder
spruch gegen den Inhaber der »beriihmten Marke«, da dic Eris
riihmtheit von der Rechtsordnung nicht verboten werde. Asf
»oben« soll also ein branchenfremdes Warenzeichen kein
wenn dieses jeden Wert verliert), gehdrt man einmal zur »
Einmischungen branchenfremder Unternechmen selbstve
b) Eine dhnliche Grundtendenz kommt in der Rechtsprechums
Ausdruck, wonach es keinen Eingriff in den Gewerbebetrieh &
Gliubiger gegen seinen Schuldner einen unberechtigten K
(BGH 36, 18): Typischerweise wird sich die auf diese Weise zugs
schidigung zu Lasten kleinerer, wenig kapitalkriftiger Unteme
Die vom BGH angebotene Ersatzlosung, dann eine Ersatzpiic
wenn die Tatsache der Antragstellung ohne einsichtigen Grand
wird (BGH 36, 23), iiberzeugt nicht, da es im Streitfalle auficse
fallen wird, den Antragsteller als Informationsquelle namhaft 2
auch Baur JZ 1962, 94; vgl. weiter Hopt Schadensersatz aus unbes
fahrenseinleitung, 1968). Fiir eine volle Anwendung des § 823 )
die Parallele zu der im Klagwege vorgenommenen Schutzrechesss
c) Verweigert die Marktgegenseite den AbschluB von Vertrages w8
die Verbraucher auf den Kauf von siidafrikanischen oder chiless
ist dies auch dann eine rechtmiBige Ausiibung der Vertragsiss
groBere Zahl von Personen sich in dieser Weise verhilt. Zum Ree
der »Kiuferstreik« oder » Verbraucherboykott« erst dann, we
mige Verhalten der Verbraucher durch unmittelbar Beteiligie oSS
siert wurde. Schwiichste Form ist die bloBe Aufforderung. nichs s
stirkste Form wiire die Ankiindigung von Sanktionen fiir dem &8
boykottierte Waren gekauft werden. Nach herrschender Aufs

I
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bwigung zwischen dem Recht am Gewerbebetrieb und den mit dem Boy-
olgten Interessen stattfinden; nur wenn das erstere iiberwiegt, liegt ein
htlicher Eingriff vor (vgl. Soergel/ Zeuner Bem. 84). So ist es etwa zulds-
s ideellen Griinden vom Kauf bestimmter Waren abzuraten, etwa wegen der
@mkeit der Robbenjagd vor Seehundminteln zu warnen, Zigaretten als
#f Raten« anzuprangern oder Kriegsspielzeug als »gefihrlich fiir den Cha-
abzulehnen. (OLG Frankfurt DB 1969, 697). Erst recht ist bloBe Kritik an
ssblichen Erzeugnissen legal. Zulissig ist auch die Aufforderung, bestimmte
oder bei bestimmten Hiandlern nicht mehr zu kaufen, weil die Preise zu
weien. Die Grenze der RechtmiBigkeit ist erst iiberschritten, wenn die Auf-
ferune auf falsche Tatsachenbehauptungen gestiitzt wird (OLG Frankfurt
0 ) oder wenn fiir den Fall der Zuwiderhandlung Sanktionen wie ein Ver-
susschluB angedroht werden (vgl. die im Blinkfiier-Urteil entwickelten
satze: BVerfG 25, 256£.). Soll ein legaler Arbeitskampf durch einen Kéu-
unterstiitzt werden, greift Art. 9 Abs. 3 GG ein, der nach allerdings be-
mer Auffassung auch die Androhung von Sanktionen bei unsolidarischem
en zuliBt (Diubler Arbeitsrecht, Bd. 1, S. 181 m.w.N.).
Eingriff in den Gewerbebetrieb kann weiter dann vorliegen, wenn durch
Demonstration die Auslieferung von termingebundenen Waren verhindert
WBGH 59. 35 fiir die Blockade von Springer-Zeitungen an Ostern 1968). Fiir
bechiswidrigkeit soll es auf die jeweiligen Umsténde, insbesondere darauf an-
en. ob die Behinderung Ziel oder nur unbeabsichtigte Nebenwirkung der
stration war (BGH a.a.0). Auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung
#h ein solches Ergebnis schwerlich vermeiden, obwohl auf diese Weise Zivil-
armen entgegen ihrer eigentlichen Funktion das Verhalten bei politischen
smandersetzungen reglementieren (kritisch insbesondere Wietholter KI
E 130).
% Recht am Gewerbebetrieb ist weiter dann verletzt, wenn die Beschiftigten
sechiswidrigen Arbeitskampf durchfiihren (BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG
pemskampf, st. Rspr.). Als Konsequenz droht die Schadensersatzpflicht jedes
en Streikteilnehmers (BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) sowie
s in der Praxis wichtiger ist — der an der Aktion beteiligten Gewerkschaft
& AP Nr. 1. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf); auch hat der Arbeitgeber die
Sehkeit. den Streik durch einstweilige Verfiigung verbieten zu lassen, was in
Regel einem endgiiltigen Abbruch gleichkommt (ndher dazu Faupel DB
B 816 und Zeuner RAA 1971, 1). Das Recht am eingerichteten und ausgeiib-
—werbebetrieb liefert so die Mittel, um die Einschriinkungen des Streikrechts
ev werden zu lassen. Neben der Tatsache, daB die Rechtsprechung entgegen
eigenen Anspruch automatisch auf einen rechtswidrigen Eingriff schlieBt,
= nicht der Rechtfertigungsgrund des verfassungsrechtlich garantierten
@krechts eingreift, spricht gegen diese Handhabung des Rechts am Gewerbe-
daB sie die Arbeitnehmer wie AuBenstehende behandelt. Durch das
a-Mitbestimmungsgesetz, das Betriebsverfassungsgesetz und das Mitbe-
mgsgesetz 1976 hat sich dies gedndert; aus dem »Dominium« des Unter-
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nehmers ist ein »Personenverbund« geworden, d.h. eine Zusas
Menschen, von denen die einen ihre Arbeitskraft, die anderen §
(so etwa die Mitbestimmungskommission BT-Drucksache VI 3588
brechungen des Betriebsablaufs, die von den Arbeitnehmern y
mit zu »internen« Storungen geworden, gegen die das Recht am G
nicht schiitzt (Herschel DB 1975, 692). Dies zeigt ein Vergleich
seite: Scheidet etwa der Gesellschafter einer OHG oder KG
dem Unternehmen Kapital, was fiir die weitere Entwicklung des
negative Folgen haben kann. Dennoch wird niemand auf die Ioes
Ausscheidenden wegen Verletzung des Rechts am Gewerbebetsie 'f'
zu nehmen. Auch die Gewerkschaft ist nicht »Outsider«, sondess &

treterin der bei ihr organisierten Belegschaftsmitglieder (able®
dung des §823 Abs. 1 auch Seiter Streikrecht und Ausspe
443 1f.).

4. Unternehmensschutz gegen Staatseingriffe

Die Absicherung des Gewerbebetriebs gegen Staatseingrifie has
ger Aufmerksamkeit erfahren als die Ausgestaltung dieses Reg
richtunge, pflegt man doch Enteignung und Uberfiihrung in
ausschlieBlich anhand des Sacheigentums und anhand der Ube:
gliedschaftsrechten wie Aktie, GmbH-Anteil usw. zu diskutieren IS
chung hatte deshalb bisher fast nur AnlaB, iiber die Abgrenzumg =
und Eigentumsbindung bei Betrieben zu entscheiden, die aufes
liche MaBnahmen betroffenen Grundstiick betrieben wurden.
Eigentumsbindung vorliegen, wenn eine Gaststiitte schlieBen
beifiihrende BundesstraBe um 15 Meter verlegt und den Autofs
Zugang erheblich erschwert wird (BGH 48, 58). Auf der anderen
Entschiidigung zuerkannt, als ein auf » Laufkundschaft« angewss .
haus wegen Geschiftsriickganges schlieBen muBte, der auf Isngsss
beiten zuriickzufithren war (BGH NJW 1965, 1907). Entscheasss
mutbarkeit im Einzelfall, wobei es auf die »Stirke« des Eingrifs @

barkeit« der Beeintrichtigung ankommen soll (BGH 57. 366); =
deutung sein, ob nur die StraBe ausgebessert wird — die Behinderass
wiire Teil des allgemeinen Lebensrisikos — oder ob es wie bess &= B
weiterreichende Belastungen geht (BGH NJW 1976, 1312). Dl 8
eines Unternehmens von dffentlichen Auftrigen stelit nach der &
dann einen Eingriff in den Gewerbebetrieb dar, wenn sic ohne
erfolgt (OLG Stutigart WuW 1974, 55). Dies gilt nicht nur &=
stungsverwaltung, sondern auch bei fiskalischen Hilfsgesck
bestimmten Markt oder fiir bestimmte Unternehmen von grofe
Bedeutung sind (OLG Snatrgart a.a.0.). Das iiberzeugt nun &
fentliche Hand auf einem bestimmten Markt eine beherrschens
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lls wiire sie iiber §26 Abs. 2 GWB hinaus, d. h. starker als ein Privatun-
n gebunden: Der Spielraum demokratisch legitimierter Instanzen wiire
hr eingeschrinkt als die Betitigung von Personen, die ihre Legitima-
elich aus einem Eigentumstitel ableiten.
Eigentumsschutz in der »Staatsrichtung« genieBen gewerbliche Betiiti-
= die sich auf Staatsaufgaben bezichen. So wurde das Vorliegen einer Ent-
g abgelehnt, als ein Miillabfuhrunternehmer (zwar nicht rechtlich, wohl
rtschaftlich zur SchlieBung seines Betriebes gezwungen war, weil die Ge-
g diese Aufgabe selbst iibernahm und alle Einwohner zur Benutzung ihrer
ghtung verpflichtete; das Eigentum des Betroffenen sei der besonderen Na-
atigkeit wegen von vornherein mit einer besonderen Pflichtigkeit belastet
2. die jetzt nur aktualisiert werde (BGH 40, 355). Verallgemeinert man
age, so genieBt das Eigentum im Bereich von Staatsaufgaben nicht den
des Art. 14 GG, was angesichts der Weite zuldssiger staatlicher Titigkeit
\Bull Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 1973) zu einer »kalten Soziali-
@« weiter Bereiche fiihren konnte — eine Konsequenz, die der BGH sicher-
ihit gewollt hat und die vermutlich auch fir die heftige Kritik verantwortlich
diese Entscheidung in der Literatur erfahren hat (vgl. Badura DOV 1964,

ender NJW 1965, 1297).

am »Gewerbebetrieb« auch fiir Idealvereine und freie Berufe?

endung des § 823 Abs. 1 auf einen bestimmten Titigkeitsbereich macht
awierigkeiten, wo herkdmmlicherweise kein »Gewerbe« betrieben wird.
verkschaften neigt die Rechtsprechung zu einer entsprechenden Anwen-
=s §823 Abs. 1 (Nachweise bei Staudinger/Schaefer Rz 166; anders BAG
10 zu Art. 9 GG). In bezug auf die Arztpraxis zeichnet sich eine entspre-
Entwicklung ab (fiir Analogie ausdriicklich OLG Miinchen NJW 1977,
B dahingestellt in BGH VersR 1965, 694). Die Ausdehnung des deliktischen
gres nach § 823 Abs. 1 auf jeden »eingerichteten und ausgeiibten« selbstén-
Tatigkeitsbereich erscheint nur konsequent, da nicht einsehbar ist, weshalb
Gewinnerzielungsabsicht zu einer deliktsrechtlichen Privilegierung fiihren

Die von der Rechtsprechung angenommenen Schutzliicken bestehen hier in

er Weise.

 Anerkennung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
ont der Sache nach der Schaffung einer Generalklausel fiir das Gebiet der ge-

chen Betiitigung gleich (v. Caemmerer 100 Jahre DJT, Bd. I1, S. 90). Einem
am Unternehmene fehlt die inhaltliche Bestimmtheit anderer subjektiver
_ was sich insbesondere bei der Abgrenzung rechtswidriger Eingriffe von
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rechtmiBigen Verhaltensweisen bemerkbar macht. Fehlende e
wirkt sich jedoch im weitesten Sinne zu Lasten der Nicht-Gewerbems
deren Handlungsméglichkeiten (Kritik, Kiuferstreik, Arbeitsniedies
monstration usw.) unter Umstéinden drastisch eingeschranks i
politischen Instanzen erfahren insoweit eine Reduzierung ihrer 8
ter ist es mit dem unser Zivilrecht durchziehenden Wettbewerbsgruns
vereinbaren. durch den absoluten Schutz eines bestimmten Tatighe
Ergebnis eine Art Monopolstellung zu gewéhren (L. Raiser JZ 1588
hélter KJ 1970, 129). Der Sonderschutz des gewerblich genutzies \ o
des einer selbstindigen Titigkeit zugrundeliegenden) Vermgs
schlieBlich Bedenken im Hinblick auf den verfassungsrechtliches G
da kein Grund ersichtlich ist, weshalb das Vermdgen anderer Persass
Arbeitnehmern oder Rentnern, nicht denselben Schutz genieSt. &
zipiell zu begriiBen, daB der BGH bei der Bestimmung der Unmise
Betriebsbezogenheit des Eingriffs ausdriicklich betont, es diirfe ke
nen deliktischen Vermogensschutz fiir Gewerbetreibende gebes 3
1976, 1741; BGH NJW 1977, 2265), doch zeigen die dargeste! =
daB die Rechtsprechung ihrem eigenen Anspruch nicht gerecht s
Lehnt man nach geltendem Recht die Existenz eines Rechis am s
und ausgeiibten Gewerbebetrieb ab, so entstehen keineswegs die wom
sprechung beschworenen »Schutzliicken«. In einer Reihe von Fa8
Schutz gewerblicher Betitigung im Gegenteil auf ein ertragliches
Auseinandersetzungen nicht behinderndes MaB reduziert. wean
vorsdtzliche, gegen die guten Sitten verstoBende Eingriffe nach &
Schadensersatzsanktion beantworten wiirde. In den Fillen &&= %
Schutzrechtsverwarnung und des unberechtigten Konkursantrags
bediirfnis zumindest vertretbar erscheint, lassen sich andere Los
wiire etwa im ersten Fall eine Bewiltigung mit Hilfe des zivilred
rungsanspruchs oder durch Weiterentwicklung des Begriffs der

§ 1 UWG durchaus méglich, wihrend im zweiten Fall das allgemeine§
keitsrecht eingreifen konnte, das jedenfalls natiirliche Personen
zwingend gebotenen Rufschidigung schiitzt, Mit einem solchen
personliche Betroffensein wiirde auch Ubereinstimmung mit der Thes
desverfassungsgerichts erreicht, wonach der Eigentumsschutz s=
sein kann, je geringer im konkreten Fall der Bezug zur personbiches |
einzelnen ist (B VerfG NJW 1979, 703).

7. Warentest

Biirgerlich-liberales Zivilrecht geht von der stillschweigenden Von
jeder Mensch besitze als Warenkiufer eine enzyklopadische W

(Marx Das Kapital, Band 1, MEW Band 23, §. 50 Fn. 5). Um das &= &
vorhandene eklatante Informationsdefizit der Verbraucher zu vermmgs
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sonalere Kiuferentscheidung zu erleichtern, wurde das Institut des Waren-
ickelt. Seiner Funktion nach hat es kompensatorischen Charakter, ver-
= also nur aus der Uninformiertheit von Verbrauchern folgende »marktin-
se« Vorteile. Aus diesem Grund ist es unberechtigt, die Grenzen des Wa-
sts wie die hM unter Riickgriff auf das Recht am Gewerbebetrieb zu bestim-

Das Phiinomen unsorgfiltiger oder mit tendenziésen Wertungen versehener
=8¢ sich mit Hilfe des UWG bewiiltigen, sofern der » Angriff« von einem
renten ausgeht; liegt kein Wettbewerbsverhiltnis vor, so greift bei unrich-
Tatsachenbehauptungen § 824 und bei vorsitzlichen Diffamierungen § 826
praktischen Ergebnis werden die Unterschiede allerdings nicht sehr gra-
d sein, da die Rechtsprechung des BGH den Warentest in weitem Umfang
{grundlegend BGH 65, 325f.). Danach gelten folgende Grundsatze: Bei
shenbehauptungen tritt das Recht am Gewerbebetrieb hinter der Sonder-
hrift des § 824 zuriick. Bei Wertungen, die insbesondere bei der Vergabe von
vorliegen, ist zwar § 823 Abs. 1 einschligig. doch besteht eine Vermutung
Zuliissigkeit des Warentests. Bemiiht sich das Testunternechmen um Neu-
und Objektivitit, so besitzt es einen erheblichen Spielraum bei der Aus-
8 won Testobjekten und bei der Darstellung des Ergebnisses (BGH 65, 334).
g Ersatzpflicht kommt daher in der Regel nur bei bew uBten Fehlurteilen und
Eerrungen sowie bei bewuBt unrichtigen Angaben und einseitiger Auswahl
=n in Betracht, also in Fillen, die sowieso zumindest in der Nihe des An-
agsbereichs von § 826 angesiedelt sind. Die Grenze der RechtméBigkeit ist
& dort iiberschritten, wo die Art des Vorgehens bei der Priifung und die aus den
sefiihrten Untersuchungen gezogenen Schliisse als nicht mehr vertretbar er-
gimen: in solchen Filllen verfehlt der Warentest in der Tat sein Ziel. Einzelhei-
B bei Assmann-Kiibler ZHR 142 [1978] 413 ff.

. Recht an der Arbeitskraft als sonstiges Recht?

Befugnis des einzelnen, von seiner Arbeitskraft als abhingig Beschiftigter
h zu machen. ist nur in bescheidenem Umfang geschiitzt. Art. 12 Abs. 1
i garantiert lediglich das Recht auf freie Wahl, nicht jedoch auf tatsichliche
lemschaffung eines Arbeitsplatzes. Fehlt es an einer geniigenden Zahl von freien
#len oder findet sich kein Arbeitgeber, der gerade diesen Arbeitnehmer einstel-
so bleibt das Arbeitsvermigen ungenutzt; der Betroffene ist auf die Ar-
ssslosenversicherung, in letzter Instanz auf die Sozialhilfe angewiesen. Einzelne
schriften von Landesverfassungen, die iiber das Grundgesetz hinaus ein Recht
@ Arbeit garantieren, werden — soweit man sie iiberhaupt noch zur Kenntnis
gt — als reine Programmsitze interpretiert, aus denen der Biirger keine ein-

gharen Anspriiche ableiten kann (LAG Bayern AP Nr.1zu §611 BGB Be-
aftigungspflicht; Bay VerfGH JZ 1961, 168; zum ganzen siche U. Achten u.a.
sht auf Arbeit — eine politische Herausforderung, 1978). Die Schutzlosigkeit
Arbeitskraft wird dadurch unterstrichen, daB das Reichsgericht im selben
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Jahr, in dem es das Recht am eingerichteten und ausgeiibten G
erstmals anerkannte, die Ausdehnung des § 823 Abs. 1 auf die Vess
Arbeitskraft ablehnte (RG 51, 369). Bei dieser Stellungnahme &= &

der Rechtsprechung geblieben. '
Dieser Zustand ist unbefriedigend. Zwar erfihrt die Arbeitskrafi &
ren Schutz dadurch, daB Eingriffe in die Gesundheit und die kfrpesies
unter § 823 Abs. 1 fallen, doch werden dadurch alle jene Fille mic
nen die Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch Diffamierungen u &
gar vollig beseitigt werden. Mit einer verbreiteten Ansicht in der
tur ist deshalb ein Recht auf »marktgerechte«, nicht durch unk
schaften Dritter verzerrte Verwertung der Arbeitskraft als sonsti
erkennen (Soergel-Zeuner Bem.92 m.w.N.). Das bedeutet inshese
Erschwerung des Fortkommens durch unbegriindete negative Wess

durch die Behauptung nicht erweislich wahrer Tatsachen unter § 825 %
Die fiir den zulissigen Inhalt von Zeugnissen entwickelten Grundsitsss
soweit entsprechend angewandt werden (siche §630).
Das Recht auf marktkonforme Verwertung der Arbeitskraft tritt 3
Recht am Gewerbebetrieb hinter all jenen Normen zuriick, dic e
Betétigungsform abschlieBend regeln. Dies gilt aufgrund der arbess

Vorschriften iiber den Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz. den Beseis
anspruch und den Kiindigungsschutz fiir die gesamte Tétigkeit im B
mit Hilfe des § 823 Abs. 1 BGB zu fiillende Liicke besteht hier nur 2
um die (z.B. durch unrichtige Vermerke in der Personalakte bees
Aufstiegschancen geht (Ddubler Arbeitsrecht, Bd. 2, S. 145).

VL. Politischer Meinungskampf, allgemeines Personlichkeitsrecht
Deliktsrechtsentwicklung

1. Das System des Personlichkeitsschutzes

Was iiber eine Person gesagt oder wie iiber sie geurteilt wird, in welches
menhang sie genannt wird und von wem, das alles kann ebenso Per
werte wie Vermigens- und Erwerbsinteressen beriihren. Die Geses
boten dafiir einen weiten normativen Rahmen: § 823 Abs. 1 solle
Ehre und Ruf schiitzen (Pror. 11, 5731.); §823 Abs. 2 geniigte. um E
iible Nachrede und Verleumdung, also vorsitzliche Delikte gegen die =
schadenersatzrechtlich zu sanktionieren, zudem unter dem Vorb =
berechtigte Interessen im Sinne des § 193 StGB wahrgenommen wirdes
§ 826 nur eine vorsitzliche sittenwidrige Schadigung betrifft, solite n
eine AuBerung als fahrlissige Beeintrichtigung von Kredit, Erwes® «
kommen zu Schadenersatz verpflichten konnen, falls ihr nicht
Wahrnehmung berechtigter Interessen zugute gehalten werden
Hinblick auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
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