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Einfiihrung

A. Problemstellung

Ob der Fuf3ballfan, der durch sein Pobeln eine Verbandsstrafe gegen den Ver-
ein auslost, der Ladendieb, dessen Enttarnung den Anspruch des Mitarbeiters auf
eine Fangprimie begriindet oder der Subunternehmer, der zu spét leistet und so
die Vertragsstrafe gegen den Hauptunternehmer ausldst: In allen Konstellationen
haben zuvor die Geschidigten selbst ihren Schaden ,mitgestaltet. Letztlich
konnte der Schadensposten hierdurch erst entstehen. In derartigen Fallen spricht
man von einer privaten Schadensgestaltung.'

Die vorliegende Arbeit wird sich mit der Frage auseinandersetzen, inwiefern
Fangpriamien, Verbandsstrafen und Vertragsstrafen (am Beispiel des Baugewer-
bes) regressfiahige Schadensposten darstellen oder ob diese Rechtsgeschifte in
ithrer Drittwirkung zu beschrianken sind. Das soll einerseits den Blick in Bezug
auf das Phidnomen der privaten Schadensgestaltung schirfen und zugleich einen
Beitrag zum Umgang mit der grundlegenden Problematik drittbelastender Rechts-
geschifte leisten.

B. Uberblick iiber den Diskussionsstand

I. Fangprimien

Es gibt unterschiedliche Pramien, die sich als private Schadensgestaltung dar-
stellen konnen. Die gingigste ist die vorsorgliche Fangpramie, die der Laden-
inhaber seinem Mitarbeiter verspricht, falls dieser einen Ladendieb ertappt. Spie-
gelbildlich dazu gibt es die nachtrdgliche Pramie, die der Bestohlene zur Wieder-
erlangung des Diebesgutes aussetzt.” Es sind aber auch andere nachtrigliche
Pramien denkbar, die der Geschiddigte zur Beseitigung einer Verletzung seiner
Rechtsgiiter auslobt.’

! Naher zum Begriff der privaten Schadensgestaltung unten 1. Kapitel (S. 25 ff.).

2 Hierzu: BGH, Urteil vom 24.10.1967 — VI ZR 60/66, BeckRS 1967, 30373585.
Zur Regressfahigkeit einer derartigen Primie im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses:
BAG, Urteil vom 15.12.1969 — 1 AZR 228/69, BeckRS 1969, 30368051.

3 So wurde beispielsweise bereits die Ersatzfidhigkeit einer Primie zur Ermittlung des
Verfassers einer anonymen, den Betroffenen beleidigenden Zeitungsanzeige anerkannt,
vgl. BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (120). Auch sind
Fangprdmien zur Beseitigung von Urheberrechtsverletzungen denkbar, siehe hierzu
Schulz, ITRB 2001, 279.



18 Einfithrung

In dieser Arbeit soll ein genauerer Blick auf den Regress einer vorsorglichen
Fangpramie geworfen werden, da diese seit langer Zeit gingige Vertragspraxis ist
und ihr damit eine hohe praktische Relevanz zukommt. Ist in der Folge von der
Fangprimie die Rede, ist damit deshalb die vorsorgliche Fangprimie gemeint.*

Die Erstattungsfihigkeit der Fangpramie® war lange Zeit stark umstritten.® Vor
der Grundsatzentscheidung des BGH’ Ende der 70er Jahre fiihrte dies zu einer
uneinheitlichen Urteilspraxis: Einige Zivilgerichte® hielten eine auf den Regress
der Fangprdmie gegen den Ladendieb gerichtete Klage fiir begriindet, wihrend
manche Strafgerichte’ in einer solchen Forderung eine (versuchte) Nétigung oder
einen Betrug sahen, da sie die Forderung fiir offensichtlich unbegriindet hielten.

Auf den ersten Blick schien das Urteil des BGH alle Interessen in Einklang zu
bringen: Die Fangprimie sei nur in einem ,,angemessenen Umfang™ erstattungs-
fahig, der nach der Auffassung des Gerichts damals regelmifig 50 DM betrug.'”
Die grundsitzliche Erstattungsféhigkeit der Fangprédmie diirfe nicht dazu fithren,
den Schadensumfang iiber das (durch den konkreten Eingriff in das Eigentum
festgelegte) Ausgleichsinteresse des Geschiddigten hinaus zu erhdhen. Eine der
Abschreckung dienende Erhéhung der Fangprimie sei deshalb unzulissig.'"

Rechtsprechung und Literatur diskutierten die Fangpriamie aus der schadens-
rechtlichen Perspektive. Dass die Auslobung einer Fangprimie mdglicherweise
eine unzuldssige rechtsgeschéftliche Drittbelastung darstellen konnte, fand keine
Erwihnung. So stellt Diersch in seiner Monographie iiber die Fangpramie zwar

4 In ihrer Drittwirkung sind vorsorgliche und nachtrigliche Fangprimien aber durch-
aus vergleichbar. So schon Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (359).

5 Einen Uberblick iiber die Fangprimie und den Ladendiebstahl geben Deutsch, Gut-
achten E, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen
des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.1; Meurer, Die Bekdmpfung
des Ladendiebstahls, 1. Aufl.,, 1976; Diersch, Die Fangprimie beim Ladendiebstahl,
2000 und Schoreit, JZ 1976, 49. Zur Wirksamkeit der Fangprdmie zur Bekdmpfung des
Ladendiebstahls im Allgemeinen Lange, JR 1976, 177 (183).

¢ Fiir einen umfangreichen Uberblick iiber die damalige Urteilspraxis siehe Meurer,
Die Bekdmpfung des Ladendiebstahls, 1. Aufl., 1976, S. 115-125 und Lange, JR 1976,
177 (178).

7 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119. Die Erstattungs-
fahigkeit von Fangpramien auch nach der Entscheidung des BGH ablehnend Zimmer-
mann, JZ 1981, 86 (88).

8 Unter anderem OLG Hamburg, Urteil vom 20.4.1977 — 8 U 31/76, NJW 1977,
1347; AG Bielefeld, Urteil vom 27.8.1975 — 13 C 429/75, NJW 1976, 57. Gegenteiliger
Ansicht waren unter anderem folgende Zivilgerichte: AG Essen, Urteil vom 21.11.1974 —
10 C 591/74, NJW 1976, 55, AG Mettmann, Urteil vom 5.8.1975 — 21 C 244/75, NJW
1976, 56.

® OLG Braunschweig, Urteil vom 14.7.1975 — Ss 63/75, NJW 1976, 60; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 13.11.1975 — 1 Ss 199/75, NJW 1976, 63.

10 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (119).
1" BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).



Einfithrung 19

fest, dass die Prémie weniger den Mitarbeiter belohnen als den Ladendieb bestra-
fen solle, mit ihr also sehr wohl eine abschreckende Wirkung verfolgt werde'?
und es deshalb verfehlt sei, die Fangprimie als Schadensersatz zu qualifizieren.'
Der Autor fiihrt die Belastung des Ladendiebes, der als Dritter die Prédmienaus-
lobung nicht beeinflussen kann, aber nicht weiter aus.

Die unterschiedlichen Herangehensweisen und die aus ihnen resultierenden
kontrdren Ergebnisse zeigen, dass die Auslobung einer Fangprimie weiterhin
viele ungeklirte Fragen aufwirft.'* Daran #ndert sich auch dadurch nichts, dass
der BGH durch sein Urteil eine Losung des Konflikts fiir den Regress vorge-
zeichnet hat.'> Zwar versucht der BGH den Zwiespalt zwischen Regressfahigkeit
und Schutz des Ladendiebes im Angemessenheitserfordernis der Fangpramie ab-
zubilden und stdf8t mit diesem ,,Fingerspitzengefiihl* bei vielen Autoren auf Zu-
stimmung.'® Dabei bleibt jedoch unbeachtet, dass diese Einzelfalllosung einer
klaren dogmatischen Grundlage zu entbehren scheint. Dass der BGH in seinem
Urteil zudem offenldsst, an welchem Tatbestandsmerkmal das Erfordernis der
Angemessenheit seiner Ansicht nach festzumachen ist, bestitigt diese Vermu-
tung.17

II. Verbandsstrafen

Brennende ,,Bengalos“ in FuBlballstadien, kuriose Flitzer-Aktionen auf dem
Platz und nicht zuletzt rassistische AuBerungen — in einem FuBballstadion ist die
Biihne grof} fiir Personen, die sich aus dem Kreis der Zuschauer in den Vorder-
grund spielen wollen. Aufgrund solcher, sich wiederholender Ausschreitungen
hat sich der DFB dazu entschieden, vermehrt Verbandsstrafen in Form von Geld-
strafen gegen die Vereine zu erlassen.'® Die Verbandsstrafen beruhen auf §§ 1

12 Diersch, Die Fangprimie beim Ladendiebstahl, 2000, S.15. Die Fangprimie als
Privatjustiz bezeichnend Wollschldiger, NJW 1976, 12.

13 Diersch, Die Fangprimie beim Ladendiebstahl, 2000, S. 156.

14 Néher dazu unten 2. Kapitel (S. 28 f.).

15 Ein Beispiel dafiir ist die Entscheidung des AG Offenbach, Urteil vom 13.11.1985 —
35 C 5145/85, NJW-RR 1986, 1055. Das Gericht lehnt die Ersatzfahigkeit der an den
Hausdetektiv gezahlten Fangpramie ab, da bei einem Kaufhausdetektiv eine Fangpramie
zu keiner erhdhten Aufmerksamkeit fiihren konne. SchlieBlich sei es dessen einzige
Aufgabe, das Eigentum des Ladeninhabers zu schiitzen.

16 S0 ist beispielsweise auch Deutsch der Meinung, dass in solchen Fillen der priva-
ten Schadensgestaltung eine Billigkeitspriifung erforderlich ist, Deutsch, JZ 1980, 102
(103). Ebenso zustimmend Schneider/Béttger, JR 1980, 150. Zimmermann, JZ 1981, 86
(87) wirft dem Angemessenheitserfordernis des BGH mangelnde dogmatische Fundie-
rung vor.

17 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

18 Ein Uberblick iiber die Vereine, die im Zeitraum von 2010-2019 am meisten von
Verbandsstrafen betroffen waren, findet sich unter https://de.statista.com/infografik/
19577/durch-dfb-strafen-entstandener-finanzieller-schaden/.
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Nr. 4, 9a Abs. 1, 2 der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB in Verbindung
mit § 44 Abs. 1, 2 lit. ¢) der Satzung des DFB.

Durch die Verbandsstrafen sollen letztlich die tatsdchlichen Verursacher der
Ausschreitungen getroffen werden.'® Dass der DFB durch sein Verbandsrecht*
faktisch das Verhiltnis zum Zuschauer als Dritten regeln will und dies kein zufal-
liges Nebenprodukt darstellt, sprechen in dieser Klarheit nur wenige Autoren

an”!

Der BGH hatte 2016 iiber die Regressfahigkeit von Verbandsstrafen entschie-
den.* In seinem Urteil nimmt er jedoch keinen Bezug auf die Besonderheiten
des Zuschauers als Dritten. Der Senat vollzieht eine streng formale Schadens-
ersatzpriifung, innerhalb derer er die Vereinbarung der Verbandsstrafe nicht aus
Gesichtspunkten des Drittschutzes infrage stellt.

Ungeklart bleibt, in welchem Kontext die Entscheidung zu dem fast vier Jahr-
zehnte zuvor gefillten Urteil zur Fangprdmie steht. Warum soll die Pramie nur in
einem ,,angemessen Umfang“23 ersatzfahig sein, die Verbandsstrafe jedoch in
unbegrenztem MaB?** Weshalb ist sie an der Einzeltat des Ladendiebes zu orien-
tieren, die Verbandsstrafe aber nicht am Einzelfall?*>> Worin genau liegen die Un-
terschiede der Fallkonstellationen und rechtfertigen sie eine differenzierte Be-
handlung?

Die Vielzahl an ungeklirten Fragen spiegelt sich auch in der Zahl der Ver-
offentlichungen wider, die noch Jahre nach dem Urteil des BGH den Verbands-

19 Vgl. das 9-Punkte-Papier des DFB und die Richtlinie fiir die Arbeit des DFB-Kon-
trollausschusses in sportgerichtlichen Verfahren gegen Vereine und Kapitalgesellschaf-
ten (Anhang der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB).

20 Zur Verbandsautonomie und deren Grenzen ausfiihrlich Heermann, ZWeR 2017,
24 ff.

21 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 199; Walter/Kober, JM 2017, 283 (283); S. Martens, NJW 2016, 3691 (3693);
Gerlach/Manzke, SpuRt 2020, 282 (287); Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-
RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier, in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches,
osterreichisches und internationales Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (160 ff.).

22 BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715.

2 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (119).

24 Zumindest hat der BGH bisher nichts zu einer moglichen Beschrinkung des Ver-
bandsstrafenregresses gesagt. Vielmehr hat er den Regress einer Verbandsstrafe in Hohe
von 20.340 Euro bestitigt, vgl. BGH, Urteil vom 9.11.2017 — VII ZR 62/17, NJW
2018, 394 (395).

2 Die Verbandsstrafe richtet sich gegen den Verein. Nach h.M. konnen vorherige
Verbandsstrafen oder VerstoBle des Vereins dazu fiithren, dass das gleiche Zuschauerfehl-
verhalten mit unterschiedlich hohen Verbandsstrafen geahndet wird. Genauso kann der
Zuschauer auch Gliick haben, wenn das Sportgericht die Verbandsstrafe, die er verur-
sacht hat, zusammen mit anderen Verbandsstrafen aburteilt und eine Gesamtstrafe bil-
det. In diesem Fall halbiert sich die Strafe regelmdfig. Siehe hierzu BGH, Urteil vom
9.11.2017 — VII ZR 62/17, NJW 2018, 394. Die Ansicht des BGH teilend Heermann,
NJW 2018, 396. — BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493.
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strafenregress untersuchen.”® Dabei klingt insbesondere der Vorwurf nicht ab, es
handle sich bei der Verbandsstrafe um eine zu beschrinkende Drittbelastung.?’

ITI. Vertragsstrafen im privaten Baurecht

Ahnliche Fragen stellen sich in Bezug auf die ,,Weitergabe einer Vertrags-
strafe.”® Bei dem vor allem aus dem privaten Baurecht bekannten Phinomen
schuf ebenfalls eine héchstrichterliche Entscheidung Klarheit fiir die Praxis.?’
Nach dem BGH kann der Hauptunternehmer eine Vertragsstrafe, die er im Ver-
hiltnis zum Bauherrn schuldet, vom verursachenden Subunternehmer als Scha-
densersatz zuriickverlangen.’® Interessanterweise ist in keiner der hier behan-
delten Fallgruppen die Regressfihigkeit so unumstritten wie in dieser.>' Auch
Golombek>? legt in ihrer umfassenden ,,Inhaltskontrolle von Vertragsstrafen fiir
Verzogerungen am Bau“ kein besonderes Augenmerk auf eine mdgliche Drittbe-
eintrdchtigung durch solche Vereinbarungen. Zwar erwégt Rieble in diesem Zu-
sammenhang einen moglichen ,,schadensrechtlichen Vertrag zu Lasten Dritter,
lehnt einen solchen jedoch ab, da es sich fiir ihn um eine unproblematische
»mittelbare schadensrechtliche Drittbelastung™ handelt.>?

Es lohnt weiter der Blick auf die Entscheidung des BGH zur sogenannten
Straffrachtklausel im Seefrachtverkehr. Der Rechtsstreit hatte eine verschul-
densunabhéngige Vertragsstrafe zum Inhalt, die innerhalb von AGB vorgesehen

26 Gerlach/Manzke, SpuRt 2020, 282; Gerlach/Manzke, SpuRt 2021, 2; Heermann,
Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i1.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier“, in: Huber/Danzl/
Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales Schadensersatz-
recht, 2020, S.159; Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stdrendes Zu-
schauerverhalten, 2018.

2T Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier®,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S.159 (164-168); Nees, Der Verbandsstrafenregress im
Nachgang an stdrendes Zuschauerverhalten, 2018, S.164-169; Priitting/Kniepert,
ZfPW 2017, 458 (472-474); S. Martens, NJW 2016, 3691 (3694).

28 Das Pendant zur Vertragsstrafe im Baurecht ist die Beschleunigungsprimie, § 9a
S. 3 VOB/A. Auch bei ihr handelt es sich um eine private Schadensgestaltung. Da sie
jedoch nur vorzusehen ist, wenn die Fertigstellung vor der Vertragsfrist erhebliche Vor-
teile bringt und es in der Praxis deutlich 6fter zu Verzdgerungen als zu ,,Beschleuni-
gungen® kommt, ist die Beschleunigungsprimie nur selten relevant, vgl. Rieble, DB
1997, 1165.

2 BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493.

30 BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493. Die Weitergabe
der Vertragsstrafe an den Subunternehmer ablehnend OLG Dresden, Urteil vom 7.11.
1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83. Siehe hierzu die Anmerkung von Vygen, IBR
1997, 59.

31 Vgl. beispielsweise Rodemann, MDR 2002, 1357 (1358).

32 Golombek, Die Inhaltskontrolle von Vertragsstrafen fiir Verzogerungen am Bau,
2018.

33 Rieble, DB 1997, 1165. Dazu auch unten 2. Kapitel B.1L.4. (S. 48).
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war.>* Im Rahmen der Inhaltskontrolle kam es darauf an, ob die AGB den Ver-
tragspartner unangemessen benachteiligen, § 307 Abs.1S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB.*
Der BGH hielt die Klausel nicht fiir unangemessen benachteiligend, da die ver-
schuldensunabhiingige Strafabrede vielmehr faktisch gegeniiber einem Dritten
wirke.>® Der durch die AGB-Inhaltskontrolle zu schiitzende Vertragspartner
werde also nicht unangemessen benachteiligt. Vielmehr sei es mit einer solchen
Klausel endlich méglich, den tatsichlich Verantwortlichen zu sanktionieren®’ —
eine Wirkung, die auf den ersten Blick dem Gerechtigkeitsempfinden zu entspre-
chen scheint. Dass eine solche Abwélzung der Lasten auf einen Dritten mogli-
cherweise die Schranken der Privatautonomie iiberschreiten kénnte,*® wird nicht
angesprochen. Dabei entlarvt das Gericht die Absicht der Parteien, durch eine
solche Regelung nicht nur das eigene, sondern auch das Verhéltnis zu einem
Dritten zu regeln.

C. Rechtsgeschiftliche Drittbelastung als Schwerpunkt
der vorliegenden Untersuchung

Im juristischen Diskurs sucht man bisher vergeblich nach einem allgemeinen
Umgang mit dem Phinomen der privaten Schadensgestaltung als Drittbelastung.
Zwar haben sich sowohl Rechtsprechung als auch Literatur — wie soeben darge-
stellt — bereits im Einzelnen mit den zugehorigen Fallkonstellationen auseinan-
dergesetzt, doch geschah das kaum im Hinblick auf die Drittbelastung als Folge
eines Rechtsgeschifts. Zumeist beschrianken sich die Untersuchungen auf Zwei-
parteienverhdltnisse. Dabei belasten die Strafabreden und die Fangprimien
Dritte, die an der Entstehung nicht beteiligt sind. Die Wirkung geht somit {iber
das Rechtsgeschift hinaus. Nicht selten ist das sogar die (Teil-)Absicht hinter der
Regelung.

3 Grundsitzlich ist es zwar nur im Zuge einer Individualabrede moglich, eine ver-
schuldensunabhingige Klausel zu vereinbaren, da ansonsten die gesetzliche Grundwer-
tung des § 339 BGB umgangen wiirde, § 307 Abs.1 S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Fiir spe-
zielle Konstellationen kann jedoch eine andere Wertung geboten sein, vgl. Gottwald, in:
MiiKo-BGB III, 8. Aufl.,, 2019, § 339 Rn. 35. Zur Diskussion iiber die Unwirksamkeit
einer verschuldensunabhingigen Verbandsstrafe der Vereine einen Uberblick verschaf-
fend Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten,
2018, S.137-151.

35 BGH, Urteil vom 28.9.1978 — I ZR 10/77, NJW 1979, 105 (106).

36 BGH, Urteil vom 28.9.1978 — 11 ZR 10/77, NJW 1979, 105 (107).

37 BGH, Urteil vom 28.9.1978 — II ZR 10/77, NJW 1979, 105 (107): ,,Sie [die ver-
schuldensunabhéngige Strafklausel] fiihrt auerdem zu dem Ergebnis, da denjenigen
letztlich die Straffracht trifft, der fiir die unrichtige Erklarung der eigentlich Verantwort-
liche ist. Eine solche Klausel benachteiligt deshalb nicht den Befrachter/Ablader in ei-
ner unangemessenen, gegen Treu und Glauben verstoBBenden Weise.*

38 Zur Bedeutung der Privatautonomie fiir private Schadensgestaltungen unten 3. Ka-
pitel (S. 51ff).
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Wenn man somit feststellt, dass der Dritte einerseits durch die private Scha-
densgestaltung beeintrachtigt wird, eine strukturierte und umfassende Kontrolle
dieser drittbelastenden Rechtsgeschifte aber noch auf sich warten ldsst, zeigt
sich deutlich die Notwendigkeit einer tieferen Untersuchung und Analyse der
Problematik. Besonders im wertungsbehafteten Schadensrecht kann es bei neuen,
aber durchaus vergleichbaren Fallgruppen in Ermangelung einer einheitlichen
Struktur zur Beriicksichtigung von Drittinteressen immer wieder zu einer unstim-
migen Urteilspraxis kommen — ein Zustand, der hinsichtlich der Rechtssicherheit
und des allgemeinen Gleichheitssatzes bedenklich ist.

Die spezifische Literatur zu Drittbelastungen entwirft zwar allgemeine Mal3-
stibe fiir die Beriicksichtigung von Drittinteressen, jedoch wendet sie diese allen-
falls nur auf wenige, ,.klassische” Fallgruppen an. Die hier zur Diskussion ste-
hende private Schadensgestaltung findet dort noch keine Erwéhnung. AuBerdem
gehen die Untersuchungen im Ergebnis stark auseinander.

Die Idee dieser Arbeit ist es, eine allgemeingiiltige Grundlage fiir die Unter-
suchung der Drittbelastung durch private Schadensgestaltung zu suchen. Dabei
sollen die bekannten Fallgruppen der Fangpridmie, Vertrags- und Verbandsstrafe
dazu dienen, der Theorie ein beispielhaftes Anwendungsfeld zu geben. Hiermit
soll auBerdem ein Beitrag zur Diskussion rund um die Drittbelastung durch
Rechtsgeschifte geleistet werden.

D. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in drei Teile. Aufgabe des ersten Teils ist
es herauszuarbeiten, ob es einer gesonderten Kontrolle der privaten Schadens-
gestaltung aus Griinden des Drittschutzes bedarf. Wie der Begriff selbst und die
davon umfassten Fallgruppen zeigen, handelt es sich bei der privaten Schadens-
gestaltung um Rechtsgeschifte, die sich erst durch den Regress auf den Dritten
auswirken. Zunéchst gilt es deshalb zu untersuchen, ob schadensrechtliche Me-
chanismen den Dritten nicht schon hinreichend schiitzen. Jenseits der schadens-
rechtlichen Perspektive stellt sich die Frage, welche allgemeinen Grundsitze des
Privatrechts den Ausgangspunkt fiir eine gesonderte Kontrolle drittbelastender
Rechtsgeschifte bilden.

Der zweite Teil ermittelt die allgemeinen Malstibe einer solchen Kontrolle,
um diese spiter auf die Fallgruppen der privaten Schadensgestaltung anzuwen-
den. Welche unterschiedlichen Formen der Drittbelastung existieren und welcher
dieser Formen gehort die private Schadensgestaltung an? Nach der formalen Zu-
ordnung bleibt zu kldren, ob und anhand welcher Kriterien eine Inhaltskontrolle
fiir die private Schadensgestaltung angezeigt ist. Der VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz als bewihrtes Ausgleichsinstrument bei Interessenkonflikten riickt dabei ins
Zentrum der Untersuchung.
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Ankniipfend an das Ergebnis der Inhaltskontrolle bespricht der dritte Teil die
Rechtsfolgen, die sich daraus allgemein und fiir die konkrete private Schadensge-
staltung im Einzelfall ergeben. Dabei wird insbesondere der Frage nachgegangen,
ob die Rechtsfolgen innerhalb und auBerhalb des drittbelastenden Rechtsgeschéfts
gleichlaufen. AbschlieBend folgt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergeb-
nisse.



1. Teil
Private Schadensgestaltung als Drittbelastung

Im Zusammenhang mit dem Regress von Vertragsstrafen, Verbandsstrafen oder
Fangpramien stellt sich die gemeinsame Frage: Kann der Geschédigte einen
Schaden ersetzt verlangen, den er durch seine eigene Willenserklarung erst er-
moglicht hat? Nur weil der Hauptunternehmer eine Vertragsstrafe vereinbart, der
Verein sich dem Verbandsrecht samt Strafen unterwirft und der Ladeninhaber
eine Fangprdmie auslobt, kann hierdurch ein Schaden entstehen. Diese Fallgrup-
pen, die teilweise in der Literatur bereits unter dem Begriff der privaten Scha-
densgestaltung zusammengefasst werden, wirken sich negativ auf den Schidiger
aus. Es handelt sich somit um Drittbelastungen durch Rechtsgeschéfte. Die Un-
tersuchung der Frage, welche Drittbelastungen von privaten Schadensgestaltun-
gen ausgehen und wie mit denselben umzugehen ist, hat zum Ziel, eine gemein-
same Grundlage zu schaffen. Eine derartige gemeinsame Grundlage wire fiir die
Handhabung bisher bekannter Fallgruppen, aber auch fiir den Umgang mit neuen
Formen der privaten Schadensgestaltung hilfreich.

1. Kapitel
Begriff der privaten Schadensgestaltung

Da diese Arbeit das Phéinomen der privaten Schadensgestaltung als Drittbe-
lastung untersucht, gilt es zundchst, den Begriff ,,private Schadensgestaltung® zu
klaren. Zwar bezeichnen einige Autoren bestimmte Einzelfdlle als ,,Akt privater
Schadensgestaltung®; welche Merkmale sie darunter verstehen und welche Fall-
gruppen ihrer Ansicht nach davon umfasst sind, bleibt dabei aber offen.' Bisher
findet der Begriff Verwendung im Zusammenhang mit Fangpridmien, Vertrags-
und Verbandsstrafen. Ausgehend hiervon soll eine Definition des Begriffs er-
arbeitet werden, die eine abstrakte Behandlung des Phdnomens ermdglicht.

! Den Begriff beziiglich der Fangprimie einfiihrend Deutsch, JZ 1980, 102 (103). Im
Kontext des Verbandsstrafenregresses dazu Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nach-
gang an storendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 108—111. Auch nach Priitting/Kniepert,
ZfPW 2017, 458 (467) kann der Verband ,,mit seiner Strafe einen zivilrechtlichen Scha-
den im Verhiltnis zwischen Verein und Fan erzeugen®.
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A. Sprachliche Anniherung

Sprachlich setzt sich der Begriff aus zwei Unterbegriffen zusammen: ,,privat®
und ,,Schadensgestaltung®. Bei genauer Betrachtung der oben genannten Fall-
gruppen ldsst sich feststellen, dass der Unterbegriff der ,,Schadensgestaltung™ die
Modifizierung des Tatbestandsmerkmals des Schadens einer Norm meint.> Es
gibt unterschiedliche Normen, die einen Schaden voraussetzen. Dazu zéhlen bei-
spielsweise § 280 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 1 BGB.

Der Schaden wird dann ,,privat® gestaltet, wenn es kein tatséchliches Ereignis,
sondern ein Rechtsgeschift® ist, das den Schadensposten schafft oder erhéht.
Diese Gestaltung beeintrichtigt den potenziellen Schidiger dadurch, dass sich
bei einer Schadensverursachung durch ihn der ersatzfihige Schaden um die
Fangpramie, Vertrags- oder Verbandsstrafe erhoht. Die private Schadensgestal-
tung beschreibt demnach Rechtsgeschifte, die einen unbeteiligten Dritten belas-
ten, indem sie den zu ersetzenden Schaden erhdhen.

B. ,,Typische Drittbelastung* als zusitzliche Begrenzung

Unter die oben erarbeitete Definition der privaten Schadensgestaltung fielen
allerdings auch Rechtsgeschéfte, die hinsichtlich der Belastung eines Dritten un-
bedenklich erscheinen: So schuldet ein Vermieter seinem Mieter Schadensersatz,
wenn er mit der Bereitstellung der Wohnung in Verzug ist. Muss der Mieter nun
aus diesem Grund weiter in seiner alten Wohnung zu einer (hohen) Miete wohnen,
dann gestaltet der ,,alte Mietvertrag den Schaden des Mieters. Der Mieter hat also
durch den Abschluss des alten Mietvertrags seinen eigenen Schaden gestaltet.

Ein solch weites Verstindnis der privaten Schadensgestaltung erfasste — neben
dem oben genannten Beispiel — eine Vielzahl von Fillen, die unproblematisch
nach dem Schadensersatz statt der Leistung zu 16sen sind (§§ 280 Abs. 1, 3, 281
BGB) oder einen einfachen Verzdgerungsschaden darstellen (§§ 280 Abs. 1, 2,
286 BGB). SchlieBlich ist es in diesen Fillen normal, dass der Geschédigte auf-
grund der Leistungsstdorung im Schuldverhéltnis, die sich auch mithilfe einer
Fristsetzung bzw. Mahnung nicht beheben ldsst, zum Erhalt der Leistung ein an-
deres Rechtsgeschift eingehen muss. Das Entgelt, das er im Rahmen des Ersatz-
rechtsgeschifts aufwenden muss, stellt dann seinen Vermdgensschaden dar. Auch
hier gestaltet der Geschidigte streng genommen seinen eigenen Schaden.

2 Diese Verkniipfung bereits andeutend Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (466):
,»In dem Moment, in welchem fiir den Verein eine Regressmoglichkeit gegeniiber einem
Dritten wie dem Fan entsteht, wird die Verbandsstrafe in das allgemeine Schadensrecht
durch das Tatbestandselement des Schadens iibergeleitet.

3 Zum Begriff des Rechtsgeschifts Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 4. Aufl., 1992, S. 23ff. und Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
11. Aufl,, 2016, S. 83-110.
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Derartige Félle erscheinen jedoch in Bezug auf die Interessen des Dritten
meist unproblematisch. Diese Vermutung bestitigt sich auch dadurch, dass die
Literatur solche Fille nicht als private Schadensgestaltung bezeichnet. Dieser Be-
griff findet sich bisher nur in Bezug auf Fangpramien, Vertrags- und Verbands-
strafen.* Ausgehend von den drei bekannten Fallgruppen einerseits und den ,,un-
problematischen® Féllen andererseits lassen sich moglicherweise Merkmale fiir
eine Definition des Begriffs der privaten Schadensgestaltung ableiten. Da die an-
stehende Untersuchung sich der privaten Schadensgestaltung als Drittbelastung
widmet, sollen nur solche Fille ndher untersucht werden, bei denen es typischer-
weise zu einer Drittbelastung kommt. Die Abgrenzung muss freilich nach objek-
tiven Kriterien erfolgen.

I. Ankniipfen an Fehlverhalten Dritter

In den drei bekannten Fallgruppen kniipft das Rechtsgeschift, das den Schaden
spater modifiziert, an das (potenzielle) Fehlverhalten eines Dritten an. So wird die
Fangpramie fiir die Aufdeckung eines Ladendiebstahls versprochen und die Ver-
bandsstrafe kniipft an ein Zuschauerfehlverhalten® an. Im privaten Baurecht hingt
es zwar vom Einzelfall ab, ob das Fehlverhalten eines Dritten die Vertragsstrafe
auslost. Aufgrund der Arbeitsteilung im Rahmen eines Bauvorhabens ist es jedoch
sehr wahrscheinlich, dass das Verhalten eines Subunternehmers die Vertragsstrafe
auslost. In vielen Konstellationen diirfte das die Regel sein. Auch die Vertrags-
strafe im Baurecht kniipft deshalb an (potenzielles) Fehlverhalten Dritter an.°

An dieser typischen Drittbelastung fehlt es hingegen beim Abschluss eines
Mietvertrags, auch wenn sich an diesem spéter der Verzugsschaden bemisst. Ein
derartiger Vertrag kniipft in keiner Weise an das Verhalten eines Dritten an.
Ebenso verhilt es sich mit allen erdenklichen Deckungsgeschiften, die der Ge-
schddigte im Falle des Schadensersatzes statt der Leistung ersetzt verlangen
kann. Auch hier gestaltet der Geschidigte zwar durch den Abschluss des Ver-
trags seinen Schaden, jedoch handelt es sich um einen ,,ganz normalen” Miet-,
Kauf- oder Werkvertrag (etc.), der nicht an das Verhalten eines Dritten ankniipft.

II. Fehlendes Verschulden des Geschidigten

Hinzu kommt, dass sowohl Vertrags- als auch Verbandsstrafen regelmaBig
ohne das Verschulden des Geschidigten verwirkt werden. Die Verbandsstrafe

4 Deutsch, JZ 1980, 102 (103); Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an
storendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 108-110.

5 Vgl. § 9a der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB: ,,Vereine und Tochterge-
sellschaften sind fiir das Verhalten ihrer [...] Anhédnger, Zuschauer [...] verantwortlich.*

% Der Subunternehmer ist angesichts des Vertrags zwischen Hauptunternehmer und
Bauherrn ein Dritter, also nicht Vertragspartei. Daran dndert auch die Tatsache nichts,
dass der Subunternehmer als Erfiillungsgehilfe des Hauptunternehmers tétig wird.
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setzt schon kein Verschulden der Vereine voraus.” Die Vertragsstrafe im Bauver-
trag setzt zwar Verschulden voraus, allerdings sorgt § 278 S.1 BGB dafiir, dass
die Strafe ohne das eigene Verschulden des Hauptunternehmers anfallen kann.
Das fiihrt dazu, dass die Strafen oft in Situationen anfallen, die lediglich durch
das Verschulden eines Dritten entstehen. Auch das hat typischerweise eine Dritt-
belastung zur Folge, weil ein Verschulden des Geschidigten im Rahmen des
§ 254 Abs.1 BGB zu beriicksichtigen wére. Wenn es aber zur Verwirkung der
Strafe von vornherein keines Verschuldens des Vereins oder des Hauptunterneh-
mers bedarf, so wird auch regelmaBig kein Mitverschulden bei der Schadensent-
stehung anzunehmen sein.®

Bei der Fangpramie gibt es ebenso keine Verschuldensvoraussetzung. Die
Fangpramie setzt lediglich das Verhindern eines Ladendiebstahls voraus. Diese
Art der privaten Schadensgestaltung garantiert die Drittbelastung.

II1. Zusammenfassung

Die Untersuchung beschriankt sich im Anschluss auf Fallgruppen der privaten
Schadensgestaltung, in denen es typischerweise zu einer Drittbelastung kommt.
Zur Darstellung dieser Problematik soll auf die drei bekannten Fallgruppen zu-
riickgegriffen werden: Fangpriamie, Vertrags- und Verbandsstrafe. Bei anderen
Schéden, die Private mitgestalten, geniligen die Mechanismen des Schadensrechts
regelméfig, um die Interessen der Dritten ausreichend zu beriicksichtigen. Da die
Literatur bisher nur die potenziell drittbelastenden Fallgruppen als ,,private Scha-
densgestaltung™ bezeichnet und sich die Untersuchung im Weiteren auf diese
Fallgruppen beschriankt, sind mit dem Begriff der privaten Schadensgestaltung
im anschliefenden Teil der Arbeit nur die Fallgruppen gemeint, die Dritte nach
den soeben erarbeiteten Kriterien #ypischerweise belasten.

2. Kapitel

Unzureichender Drittschutz durch
schadensrechtliche Mechanismen

Bei der privaten Schadensgestaltung geht es um den Regress einer Schadens-
position, die auf einem Rechtsgeschift des Geschiddigten basiert. Aus diesem
Grund erfolgt die Diskussion um die private Schadensgestaltung bislang fast aus-
schlieBlich im Rahmen der géngigen formalen schadensrechtlichen Priifung.
Diese bietet mit der Addquanztheorie, dem Zurechnungszusammenhang und dem

7 Vgl. § 9a der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB. Zur verschuldensunabhén-
gigen Haftung der Vereine ausfiihrlich unten 2. Kapitel A.IL.3.b)bb) (S. 38f.).

8 Niher dazu 2. Kapitel A.IIL (S. 411f).
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Mitverschuldensgrundsatz grundsitzlich Instrumente, welche die Haftung des
Schidigers begrenzen kénnen. Im Vergleich zu anderen Formen der Drittbelas-
tung besteht also die Besonderheit, dass das Schadensrecht moglicherweise genii-
gend Mechanismen vorsieht, um den Dritten vor einer unangemessenen Beein-
trachtigung seiner Rechtsposition zu schiitzen.

Dennoch ist es fraglich, ob die gingige formale schadensrechtliche Priifung
einen ausreichenden Drittschutz garantiert. Es ist deshalb eine Untersuchung
der einzelnen schadensrechtlichen Tatbestandsmerkmale angezeigt, bei der dem
Drittschutz besondere Beachtung zukommt.

A. Formale Schadensersatzpriifung

Durch die beispielhafte Durchfithrung der formalen Schadensersatzpriifung an-
hand der géingigen MaBstibe wird sich zeigen, ob schadensrechtliche Mechanis-
men die Interessen Dritter hinreichend schiitzen.

I. Schaden
1. Differenzhypothese

Den Ausgangspunkt fiir den Regress bildet die Frage, ob es sich bei der Zah-
lungsverpflichtung des Geschidigten, welche die private Schadensgestaltung her-
beigefiihrt, tiberhaupt um einen Schaden handelt. Bei einer Schadensersatzpflicht
ist der ,,Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten wire®, § 249 Abs. 1 BGB. Dieser Wortlaut
legt den Vergleich zwischen hypothetischem und tatsdchlichem Rechtsgiiterstand
nahe.’ Die Berechnung des Schadens richtet sich daher nach iberwiegender An-
sicht'® im Grunde nach der Differenzhypothese."!

Bei der privaten Schadensgestaltung sehen sich die Vereine, Hauptunterneh-
mer oder Ladeninhaber einer Zahlungspflicht ausgesetzt, die ohne das Fehlver-
halten der Zuschauer, Subunternehmer oder Ladendiebe nicht bestiinde. Auch
darf man sich nicht von der Tatsache tduschen lassen, dass die Parteien die Zah-
lungspflicht — wie bei der Fangprimie — ,,freiwillig” vereinbaren. Auch freiwil-
lige Vermdgenseinbuflen kdonnen Schidden darstellen, sofern sie der Schadensab-

9 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 18.

10 BGH, Urteil vom 5.2.2015 — IX ZR 167/13, NJW 2015, 1373 (1374); BGH, Urteil
vom 6.6.2013 — IX ZR 204/1, NJW 2013, 2345 (2346); BGH, Urteil vom 18.1.2011 —
VI ZR 325/09, NJW 2011, 1962 (1963); Schiemann, in: Staudinger BGB, 2017, § 249
Rn. 4-7; Flume, in: BeckOK BGB, 59. Aufl., 2021, § 249 Rn. 37-42; Oetker, in:
MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn.16-22; Griineberg, in: Palandt, 80. Aufl.,
2021, Vor § 249 Rn. 10.

1 Zuriickgehend auf die Ausfithrungen von Mommsen, Kritische Zeitschrift fiir die
gesammte Rechtswissenschaft 1855, 552.
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wehr dienen.'? Die Fangprimie hat mitunter einen priventiven Zweck und dient
demzufolge der Schadensabwehr. Bei einer wirksamen Entstehung der Fangpra-
mie, Verbands- oder Vertragsstrafe liegt somit grundsétzlich ein Schaden vor.

2. Wegfall des Schadens aufgrund der Unwirksamkeit
des Rechtsgeschiifts

Es stellt sich allerdings die Frage, ob es ohne Zahlungspflicht des Geschidig-
ten iiberhaupt einen Schaden geben kann.'® Feststellen lisst sich zunichst, dass
ohne wirksame Fangpriamien, Verbands- oder Vertragsstrafen auch keine Zah-
lungspflicht des Geschéddigten aus diesen entstehen kann. Die Unwirksamkeit der
privaten Schadensgestaltung kann sich aus unterschiedlichen Griinden ergeben.
Dabei ist zwischen einer Unwirksamkeit aus Griinden zu unterscheiden, die
innerhalb des Rechtsgeschifts liegen (Verband—Verein, Bauherr—Hauptunterneh-
mer), und jenen, die auflerhalb davon, im Verhéltnis zu Dritten bestehen (Zu-
schauer, Subunternehmer).

a) Unwirksamkeitsgriinde innerhalb des Rechtsgeschiifts

Manche Autoren halten eine verschuldensunabhingige Verbandsstrafe gegen-
iiber den Vereinen fiir unwirksam.'* AuBerdem gibt es immer wieder Fille, in
denen Vertragsstrafen gegeniiber dem Hauptunternehmer bereits unwirksam
sind."> Als Unwirksamkeitsgriinde kommen dabei vor allem iiberhohte Vertrags-
strafen oder fehlende Verzugserfordernisse in Betracht. Eine Inhaltskontrolle, die
dem Schutz des Vertragspartners dient, bietet jedoch keinen systematischen, son-
dern hochstens einen rein zufdlligen Schutz der Drittinteressen.

12 Canaris, NJW 1974, 521; Deutsch, Gutachten E, in: Stindige Deputation des
Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juris-
tentages, 1976, S. 1 (82).

13 Zur Frage, ob das Fehlen der Zahlungspflicht auch zu einem Wegfall des Schadens
fiihrt Scheuch, RW 2015, 439 (459f.) und Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nach-
gang an stérendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 168—179.

14 Zur Unwirksamkeit des § 9a der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB aus
Griinden, die im Verhiltnis zwischen Verband und Verein liegen Nees, Der Verbands-
strafenregress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten, 2018, S.1361f.; Walker,
NIW 2014, 119 (122 ft.); Miiller-Eiselt, Die Gewéhrleistung der Sicherheit bei Fulball-
spielen, 1. Auflage, 2015, S. 2191f.; Kober, Pyrotechnik in deutschen Fufballstadien,
1. Aufl., 2015, 126-130; Scheuch, RW 2015, 439 (459f1.); Scheuch, SpuRt 2016, 58
(61); Gerlach/Manzke, SpuRt 2020, 282 (284f.); Gerlach/Manzke, SpuRt 2021, 2 (5).

15 Das OLG Diisseldorf, Urteil vom 9.9.2003 — 23 U 98/02, juris, Rn. 55-61 und das
OLG Jena, Urteil vom 10.4.2002 — 7 U 938/01, NJW-RR 2002, 1178 (1178) verneinen
einen Schaden aufgrund einer unwirksamen Vertragsstrafe innerhalb von AGB. Das
Kammergericht, NJW-RR 2003, 1599 (1599) deutet zwar an, dass die Vertragsstrafe,
tiber deren Regress sie entscheidet, wohl unwirksam sei und es deshalb aller Voraus-
sicht nach keinen Schaden gebe, das Gericht kann beide Fragen aber letztlich offen-
lassen.
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b) Unwirksamkeitsgriinde auflerhalb des Rechtsgeschdfts

Wenn aber im Rahmen des Schadens auch die Unwirksamkeit der privaten
Schadensgestaltung aufgrund der Dritthelastung gepriift und so moglicherweise
auch der Regress gegen den Dritten ausgeschlossen werden kann, bedarf es dann
iiberhaupt einer separaten Untersuchung der Drittbelastung?'® Diese Frage ist
klar zu bejahen: Die Ansitze,!” nach denen es deshalb an einem Schaden fehlt,
weil die private Schadensgestaltung aufgrund ihrer Drittbelastung unwirksam ist,
bestitigen gerade die Erforderlichkeit einer separaten Priifung der Drittinteres-
sen. SchlieBlich ist es nicht das Tatbestandsmerkmal des Schadens, das Schran-
ken zum Schutz von Drittinteressen aufstellt. Vielmehr entspringt der Drittschutz
inhaltlich aus den Normen, denen zufolge die private Schadensgestaltung un-
wirksam ist. Das Tatbestandsmerkmal des Schadens dient gewissermafen nur als
Bindeglied, um dieses materielle Ergebnis in die formale Schadensersatzpriifung
einzugliedern.'® Es geniigt an dieser Stelle festzuhalten, dass das Tatbestands-
merkmal ,,Schaden‘ selbst keinen inhaltlichen Drittschutz enthilt.

I1. Schadenszurechnung
1. Aquivalenztheorie

In den hier behandelten Fallgruppen wire der oben festgestellte Schaden (die
Zahlungsverpflichtung) ohne das Verhalten von Zuschauern, Ladendieben oder
Subunternehmern nicht eingetreten. Deren Handeln liee sich nicht hinwegden-
ken, ohne dass der Schadenserfolg entfiele.'” Nach der Aquivalenztheorie haben
sie den Schaden demnach verursacht.

2. Adidquanztheorie

Nach iiberwiegender Ansicht sind vollkommen unwahrscheinliche Schadens-
folgen dem Schidiger nicht zuzurechnen.?® Der erforderliche adiquate Zusam-

16 Zu derselben Frage kommt es angesichts des Zurechnungszusammenhangs 2. Ka-
pitel A.IL. 5. (S. 40).

17 Fiir S. Martens, NJW 2016, 3691 (3693 f.) stellt die Verbandsstrafe bei ,,gebotener
normativer Betrachtung™ keinen ersatzfihigen Schaden dar, da sie nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig sei. Auch wenn der Autor von einer ,,normativen Betrachtung* des Scha-
dens spricht, wendet er nicht den normativen Schadensbegriff an, sondern orientiert
sich an der Differenzhypothese. Seine ,,normative Betrachtung® ergibt sich aus § 138
Abs.1 BGB und nicht aus dem Schadensbegriff selbst. Naher dazu unten 2. Kapitel
B.1L.2. (S. 47). An anderer Stelle wird die Unwirksamkeit der Verbandsstrafe nach dem
Grundsatz des Vertrags zu Lasten Dritter angenommen, vgl. Nees, Der Verbandsstrafen-
regress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 168.

18 Niher dazu unten 8. Kapitel C. (S. 145).

19" Oetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 103.

20 Flume, in: BeckOK BGB, 59. Aufl., 2021, § 249 Rn. 284.
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menhang liegt nur dann vor, ,,wenn eine Tatsache im allgemeinen und nicht nur
unter besonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach dem regelmafi-
gen Verlauf der Dinge auBler Betracht zu lassenden Umstinden zur Herbeifiih-
rung eines Erfolgs geeignet war“.?! Ob diese Umstinde vorliegen, ist aus einer

objektiven ex-ante-Sicht zu beurteilen.*

Nach der Rechtsprechung und Teilen der Literatur kann es jedoch nur bei
Fahrlédssigkeitstaten an einem addquaten Zusammenhang fehlen, nicht jedoch bei
Vorsatztaten.”> Das iiberzeugt nicht, da auch der Vorsatz in bestimmten Fillen
auf objektiv unvorhersehbare Folgen gerichtet sein kann.>* Deshalb sollte man
auch auf die (vorsitzlichen) Zuschauerausschreitungen und Ladendiebstdhle na-
her eingehen.

Beim Verbandsstrafenregress vertreten einzelne Autoren zwar (noch), dass
eine addquate Schidigung abzulehnen ist, wenn der Zuschauervertrag den Fan
nicht explizit auf drohende Verbandsstrafen hinweist.”> Zutreffend gehen der
iberwiegende Teil der Literatur und die Rechtsprechung aber davon aus, dass
Verbandsstrafen im Nachgang an Zuschauerfehlverhalten kein objektiv ganz
unwahrscheinliches Ereignis sind.?® SchlieBlich sind die Folgen von Zuschauer-
fehlverhalten in Stadien keineswegs unbekannt. Dem durchschnittlichen FuB-
ballfan wird es kaum als vollkommen unwahrscheinlich erscheinen, dass der
Verein infolge von Feuerwerkskdrpern im Stadion eine Verbandsstrafe zahlen
muss.

Auch bei der Fangpramie handelt es sich um keine objektiv unwahrscheinliche
Folge des Ladendiebstahls. In den meisten Féllen ist mit einer derartigen Pramie

2l BGH, Urteil vom 23.10.1951 — I ZR 31/51, BeckRS 1951, 31400385; BGH, Urteil
vom 11.1.2005 — X ZR 163/02, NJW 2005, 1420 (1421).

22 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 111.

2 BGH, Urteil vom 27.1.1981 — VI ZR 204/79, NJW 1981, 983; BGH, Urteil vom
28.1.1992 — VI ZR 129/91, NJW 1992, 1381 (1382); Schiemann, in: Staudinger BGB,
2017, § 249 Rn. 24.

24 Ein derartiger Fall ist der aus dem Strafrecht bekannte Enkelsohn, der seinem
Grofvater ein Flugticket kauft, in der Hoffnung, dass das Flugzeug abstiirzt. Der Ab-
sturz wire objektiv unvorhersehbar und zugleich vom Vorsatz umfasst. Vgl. dazu auch
Oetker, in: MiiKo-BGB 1I, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 113 und Flume, in: BeckOK BGB,
59. Aufl.,, 2021, § 249 Rn. 289.

23 Otting/Thelen, JURA 2017, 380 (383).

26 BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (3716);
OLG Kolin, Urteil vom 17.12.2015 — 7 U 54/15, npoR 2016, 78 (79); OLG Rostock,
Urteil vom 28.4.2006 — 3 U 106/05, NJW 2006, 1819 (1820); Pommerening, SpuRt
2012, 187 (189); Pfister, SpuRt 2014, 10 (11); Kober, Pyrotechnik in deutschen Fuf3-
ballstadien, 1. Aufl., 2015, S. 131; Miiller-Eiselt, Die Gewihrleistung der Sicherheit bei
FuBlballspielen, 1. Auflage, 2015, S. 259-262; Bagger/Kober, JM 2015, 360 (361);
Scheuch, SpuRt 2016, 58 (60); S. Martens, NJW 2016, 3691 (36921.); Grunewald, NZG
2016, 1121 (1124); Riehm, LMK 2016, 384429; Mdsch, JuS 2017, 261 (262); Nees, Der
Verbandsstrafenregress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 84-86.
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zu rechnen.?’ Dasselbe gilt fiir die Vertragsstrafen im Baurecht:*® auch sie sind
tiblich.

Da es bei der Adidquanztheorie lediglich darauf ankommt, ob die private Scha-
densgestaltung fiir den Dritten als Schidiger objektiv vorhersehbar ist, schiitzt
ihn diese Voraussetzung nicht zwingend vor der letztlichen Belastung. So ist das
(logischerweise) gerade in ,.etablierten” und allgemein bekannten Féllen. Die
Parteien des drittbelastenden Rechtsgeschifts konnen durch dffentliche Bekannt-
gaben einseitig dafiir sorgen, dass es sich um keine {iberraschende Schadensfolge
handelt.

3. Schutzzweck der Norm

Fiir die Zurechnung des adidquat verursachten Schadens ist weiter zu priifen,
ob der Schutzzweck der haftungsbegriindenden Norm den verursachten Schaden
umfasst. SchlieBllich zielen Verhaltensnormen nur auf die Vermeidung bestimm-
ter Schiaden ab. Es kann also zu Schiaden kommen, die der Schutzzweck der ver-
letzten Verhaltensnorm nicht umfasst und die deshalb rein ,,zufdllig mit dem
pflichtwidrigen Verhalten zusammenhéngen. Derartige Schiden muss der Schidi-
ger nicht ersetzen. Macht man sich ein Gesamtbild aller Einzelfdlle, die dieser
haftungsbeschrinkende Mechanismus tatsdchlich herausfiltert, wird schnell klar,
dass es sich bei ihnen um Ausnahmefille handelt.?

a) Gingige Priifung des Schutzzweckzusammenhangs
aa) Vertrags- und Verbandsstrafen

Im Falle von Vertrags- und Verbandsstrafen kommt es darauf an, ob die ver-
letzte Vertragsbestimmung gerade den eingetretenen Schaden verhindern sollte.*

27 Vgl. auch Wollschliger, NJW 1976, 12 (13); Diersch, Die Fangprimie beim La-
dendiebstahl, 2000, S.102; Miiller, NJW 1973, 358 (359); Canaris, NJW 1974, 521
(522); AG Miinchen, Urteil vom 24.10.1972 — 6 C 1479/72, NJW 1973, 1044 (1045).
Den adédquaten Kausalzusammenhang (zumindest) fiir den ,,angemessenen* Teil der
Fangpramie annehmend BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119
(121) und OLG Hamburg, Urteil vom 20.4.1977 — 8 U 31/76, NJW 1977, 1347 (1349).

28 So auch schon BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493
(1494); Rieble, DB 1997, 1165; Vygen, IBR 1997, 59; Grunewald, NZG 2016, 1121
(1124). A.A. OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83;
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 20.9.1996 — 24 U 168/94, OLGR Frankfurt 1996, 242,
Rn. 14.

29 Als Beispiel kann die Geschwindigkeitsbegrenzung dienen, die dafiir sorgen soll,
dass der Fahrer rechtzeitig reagieren kann. Schutzzweck dieser Norm ist nicht zu ver-
hindern, dass das Fahrzeug erst zu einem spéteren Zeitpunkt an einer bestimmten Stelle
ankommt. So Oetker, in: MiiKo-BGB 1I, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 120. Zu einem ande-
ren Fallbeispiel Schiemann, in: Staudinger BGB, 2017, § 249 Rn. 29.

30 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 123; Schiemann, in: Staudin-
ger BGB, 2017, § 249 Rn. 29; BGH, Urteil vom 30.1.1990 — XI ZR 63/89, NJW 1990,
2057 (2058).
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Die h.M. geht zutreffend davon aus, dass die Stadionordnung als Teil des Zu-
schauervertrags auch Verbandsstrafen gegen den Verein verhindern soll (bei-
spielsweise durch das Verbot von Feuerwerkskérpern).>! Zu demselben Ergebnis
kommt man hinsichtlich der allgemeinen Riicksichtnahmepflichten nach § 241
Abs. 2 BGB.*? Die Verhaltenspflichten sollen nicht nur fiir Ordnung und Sicher-
heit im Stadion sorgen,*® sondern auch die Vermégensinteressen des Vereins be-
riicksichtigen und ihn vor mdglichen Verbandsstrafen schiitzen.>* Durch sein
Fehlverhalten wirkt der Zuschauer auf die rechtliche Beziehung zwischen Verein
und Verband ein — und damit auf die Vermdgensinteressen des Vereins. Es ist
dem Zuschauer zudem zumutbar, stérende Handlungen zu unterlassen.>”

Dass einige Autoren in diesem Zusammenhang immer wieder den Zweck der
Verbandsstrafe®® diskutieren, verfehlt den Sinn der Schutzzwecklehre.’” Es
kommt nicht auf den Zweck der privaten Schadensgestaltung an, sondern auf
den Zweck der gesetzlichen oder vertraglichen® Verhaltensnorm, die der Schédi-

31 BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (3716);
OLG Rostock, Urteil vom 28.4.2006 — 3 U 106/05, NJW 2006, 1819 (1821); Pomme-
rening, SpuRt 2012, 187 (189); Kober, Pyrotechnik in deutschen Fufballstadien,
1. Aufl,, 2015, S.131f.; Miiller-Eiselt, Die Gewahrleistung der Sicherheit bei Fufiball-
spielen, 1. Auflage, 2015, S. 259-262; Scheuch, RW 2015, 439 (451 {t.); Bagger/Kober,
IM 2015, 360 (361f); S. Martens, NJIW 2016, 3691 (3692f.); Riehm, LMK 2016,
384429; Weller/Benz et al., JZ 2017, 237 (243 f.); Mdsch, JuS 2017, 261 (263 f.); Nees,
Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stdrendes Zuschauerverhalten, 2018,
S. 86—-100.

32 Zur Herleitung eines Schuldverhiltnisses im Falle eines fehlenden Zuschauer-
vertrags ausfiihrlich Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stdrendes Zu-
schauerverhalten, 2018, S. 23-65 und Miiller-Eiselt, Die Gewéhrleistung der Sicherheit
bei FuBballspielen, 1. Auflage, 2015, S. 258f. Falls man dieser Ansicht nicht folgt,
kommt zumindest eine Haftung des Zuschauers nach § 826 BGB in Betracht, Riehm,
LMK 2016, 384429. Zur Problematik der Vereinbarung einer Vertragsstrafe gegeniiber
allen Zuschauern unten 6. Kapitel C.II.1. (S. 124f1.).

3 Gegenteiliger Ansicht: OLG Kdin, Urteil vom 17.12.2015 — 7 U 54/15, npoR
2016, 78 (81); LG Hannover, Urteil vom 26.5.2015 — 2 O 289/14, BeckRS 2015,
14524; Pfister, SpuRt 2014, 10 (11f.).

3% Walker, Zur Regressfahigkeit von Verbandsstrafen wegen Zuschauerausschreitun-
gen, in: Bannenberg/Brettel/Freund et al. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, 1. Auf-
lage, 2015, S. 701 (706f1.); Riehm, LMK 2016, 384429; so im Ergebnis auch BGH, Ver-
sdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (30f.) und Weller/Benz
et al.,JZ 2017, 237 (2431.).

35 Seip, CaS 2016, 40 (42); BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16,
NJW 2016, 3715 (3716).

36 Siehe Pommerening, SpuRt 2012, 187 (189); Grunewald, NZG 2016, 1121
(1123 1.); Pfister, SpuRt 2014, 10 (11f.); Otting/Thelen, JURA 2017, 380 (383).

37 So schon Walker, Zur Regressfahigkeit von Verbandsstrafen wegen Zuschaueraus-
schreitungen, in: Bannenberg/Brettel/Freund et al. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit,
1. Auflage, 2015, S. 701 (706 f1.).

38 Hierbei ist das vertragliche Verhiltnis zwischen Geschiddigtem und Schidiger aus-
schlaggebend und nicht etwa das Verhiltnis zwischen Geschiddigtem und Drittem (bei-
spielsweise Verband, Ladenangestellter oder Bauherr). Infrage kommen neben der allge-
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ger verletzt. MaBgeblich ist also nicht der Zweck der Verbandsstrafe, sondern —
wie bereits besprochen — der Zweck der Riicksichtnahmepflicht, die sich aus der
Stadionordnung oder aus § 241 Abs. 2 BGB ergibt. Falls der Regress gegeniiber
einem Dritten dem Zweck der Vertrags- oder Verbandsstrafe widerspricht, kann
das lediglich fiir die Vertragsparteien Konsequenzen haben. Der Schédiger als
Dritter kann sich darauf jedenfalls nicht berufen. Daran dndert auch eine ergéin-
zende Vertragsauslegung nichts, da auch sie wiederum nur das innervertragliche
Verhiltnis bestimmen kann.*’

Parallel dazu ist die Weitergabe der Vertragsstrafe an Subunternehmer zu be-
werten. Der Subunternehmer leistet fiir den Hauptunternehmer im Rahmen von
dessen Geschift mit einem Dritten. Dementsprechend wirkt eine Verzégerung
oder ein Ausbleiben der Leistung des Subunternehmers auf die rechtliche Be-
ziehung zwischen Hauptunternechmer und Auftraggeber ein.* Selbstredend ist es
dem Subunternehmer zumutbar, keine Vertragsstrafe fiir den Hauptunternehmer
zu verwirken, da er dafiir lediglich seine eigene Hauptleistung wie versprochen
erfiillen muss.

bb) Fangpridmien

Beim Regress der Fangpramie fehlt es hingegen nach herrschender Literatur in
den meisten Konstellationen an einer (vor-)vertraglichen Verhaltenspflicht des
Ladendiebes gegeniiber dem Ladeninhaber;*' es komme deshalb auf §§ 823
Abs. 1 und 2, 249 ff. BGB, 242 StGB an.*? Die Fangprémie ist keine ,,zuféllige*
Folge des (versuchten) Ladendiebstahls, sondern kniipft gerade an ihn an. Der
Ladendieb wirkt auf das Eigentum des Ladeninhabers ein, zu dessen Schutz
dieser die Fangprimie auslobt.** AuBerdem handelt es sich bei der Fangprimie
um einen konkreten Schadensposten, der sich — im Gegenteil zu den allgemei-

meinen Riicksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB auch besondere vertragliche Ver-
haltensnormen (beispielsweise die Stadionordnung).

3 A.A. Grunewald, NZG 2016, 1121 (1124).

40 Zutreffend BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493
(1494). Die Erfiillung des Schutzzwecks der Norm ablehnend OLG Frankfurt a. M., Ur-
teil vom 20.9.1996 — 24 U 168/94, OLGR Frankfurt 1996, 242, Rn. 16.

41 Hagmann, JZ 1978, 133 (136f.); Diersch, Die Fangprimie beim Ladendiebstahl,
2000, S. 94. In Betracht kommt eine vorvertragliche Haftung nach §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2 Nr. 2, 241 Abs. 2 BGB. Vgl. dazu Canaris, NJW 1974, 521 (521), der aber zu-
treffend feststellt, dass die ,,wirklichen Schwierigkeiten” nicht in der Frage der An-
spruchsgrundlage liegen. Diese Frage offenlassend BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI
ZR 254/77, NJW 1980, 119 (119). Fiir eine vorvertragliche Haftung sprechen sich aus
Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (359) und Schneider/Béttger, JR 1980, 150 (150).

4 Zur Fangprimie als Verzugsschaden Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (358). Es er-
scheint allerdings fragwiirdig, ob ein Verzugsschaden im selben Moment entstehen
kann, in dem das (Riickgewidhr-)Schuldverhiltnis entsteht, das fiir § 286 BGB Voraus-
setzung ist. Bei der Ergreifung eines Ladendiebes auf frischer Tat ist das aber gerade
der Fall — und somit in den meisten Fillen der Fangpramienauszahlung.

4 So schon Canaris, NJW 1974, 521 (522).
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nen Miihewaltungskosten — direkt auf den Schidiger zuriickfiihren ldsst.** Der
Schutzzweck von §§ 823 Abs. 1 und 2, 249 ff. BGB, 242 StGB umfasst auch kon-
krete Aufwendungen, die der Eigentiimer vornimmt, um sein Eigentum zu schiit-
zen.* An dieser Stelle kann somit noch offenbleiben, ob zwischen Ladeninhaber
und Ladendieb eine (vor-)vertragliche Beziehung besteht, da der Fangpramien-
regress auch vom Schutzzweck der einschldgigen deliktsrechtlichen Normen um-
fasst ist.

b) Unzuldssige Verbindung zweier Haftungssysteme?

Priitting und Kniepert beschreiben die Verbandsstrafe als ,,Internalisierung einer
extern geschaffenen Schadensposition mit Wirkung gegen Dritte.*® Das verstoBe
gegen grundlegende Wertungen des Schadensrechts; auBlerdem werde hierdurch
das Risiko zwischen Schidiger und Geschidigtem nicht sachgerecht verteilt.*

Die Autoren sehen die grundsitzliche Problematik in der ,,Kompatibilitit der
Haftungsregime* — also in der Verbindung des vertraglich geregelten Haftungs-
systems (Verband — Verein) mit dem gesetzlichen Haftungssystem (Verein — Zu-
schauer).*® Zwar sei die Argumentation des BGH*® in sich schliissig, das Urteil
gehe jedoch (ebenso wie seine Besprechungen) nicht auf die Zwecke ein, die
jeweils hinter dem Schadensrecht und der Verbandsstrafe stiinden. Fiir Priitting
und Kniepert sind aber gerade diese Zwecke innerhalb der Priifung des Schutz-
zweckzusammenhangs entscheidend, denn dieses Tatbestandsmerkmal sei offen
fiir allgemeine Wertungen und Auslegungen.”® Zur Beantwortung der Frage, ob
die Strafe, die Verband und Verein vereinbart haben, an einen Dritten weitergege-
ben werden kann, zieht der Beitrag im Anschluss ,,die Teleologie der Haftungs-
regime“>! und die Prinzipien des Schadensrechts (Ausgleichs- und Priventions-
prinzip)? heran.

4 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

45 So schon BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121);
OLG Hamburg, Urteil vom 20.4.1977 — 8 U 31/76, NJW 1977, 1347 (1348); Hagmann,
JZ 1978, 133 (136); Deutsch, Gutachten E, in: Stindige Deputation des Deutschen Ju-
ristentages (Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages,
1976, S.1 (54f.). Nach der Ansicht des OLG Koblenz, Urteil vom 13.11.1975 — 1 Ss
199/75, NJW 1976, 63 und der des OLG Braunschweig, Urteil vom 14.7.1975 — Ss 63/
75, NJW 1976, 60 liegt der Schaden hingegen aufBlerhalb des Schutzbereichs des § 823
BGB.

4 Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (459).
47 Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (459).
4 Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (464).
49 BGH, Versiaumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715.

30 Prijtting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (464). Zur Beriicksichtigung allgemeiner
schadensrechtlicher Prinzipien innerhalb der Schutzzweckpriifung siehe Lange/Schie-
mann et al., Schadensersatz, 3. Aufl., 2003, S. 101.

SU Priitting/Kniepert, ZIPW 2017, 458 (4641t.).
2 Priitting/Kniepert, Z{PW 2017, 458 (466 {T.).
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aa) Das Ausgleichsprinzip als tragendes Element des Schadensrechts

Zutreffend stellen die Autoren fest, dass das Schadensrecht im Wesentlichen
dem Ausgleichsprinzip folgt, weshalb die Schadensersatzpflicht nur so weit ge-
hen kann, wie sie dem Ausgleich dient.>®> Zwar sei auch eine priventive Funktion
der Schadensersatzpflicht inzwischen anerkannt; diese stelle allerdings nur ein
»erwiinschtes Nebenprodukt* dar.>*

In der Folge priifen die Autoren das Ausgleichsprinzip. Der Regress gegen den
Zuschauer erscheine zunéchst als Ausgleich der Zahlungspflicht, die dem Verein
durch die Verbandsstrafe entstanden sei.>> Die Verbandsstrafe verfolge aber ganz
andere Zwecke als den bloen Ausgleich, wodurch ein ,,kaum zu akzeptierendes
Spannungsfeld“>® zwischen den beiden Haftungssystemen entstehe. Die beiden
Haftungssysteme seien zwar grundsitzlich isoliert zu betrachten, jedoch dndere
sich das, sobald der Verein vom Zuschauer die Verbandsstrafe zuriickverlangen
konne.”” Fiir Priitting und Kniepert wird so ,,die Verbandsstrafe als dem Scha-
densrecht systemfremde Sanktion in einen vermeintlich systemkonformen Scha-

densersatz transformiert.>®

Diese ,, Transformation* nehmen die Autoren zum Anlass, die Prinzipien des
Schadensrechts (insbesondere das Ausgleichsprinzip) nun auf das Verhiltnis zwi-
schen Verband und Zuschauer anzuwenden: Sie konstruieren gewissermalen ein
hypothetisches Schadensersatzverhiltnis zwischen Verband und Zuschauer.”
Priitting und Kniepert priifen also, ob das Ausgleichsprinzip auch in einem Scha-
densersatzverhiltnis zwischen Verband und Zuschauer die Verbandsstrafe umfas-
sen wiirde. Da dem Verband kein materieller Schaden entstehe, trage das Aus-
gleichsprinzip den Regress der Verbandsstrafe nicht.®® Wollte man diesen allein
auf das Priventionsprinzip stiitzen, fiihrte das wiederum zu einer ,,Erosion des
deutschen Haftungsrechts“.®' Die Transformation der Verbandsstrafe in den Re-
gress gegen den Zuschauer habe eine Materialisierung immaterieller Interessen
zur Folge, die das Schadensrecht nicht kenne.®

33 Lange/Schiemann et al., Schadensersatz, 3. Aufl., 2003, S. 9-10.
4 Priitting/Kniepert, Z{PW 2017, 458 (465).

33 Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (465).

6 Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (466).

ST Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (466f.).

S8 Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (467).

3 Priitting/Kniepert, ZIPW 2017, 458 (4671t.).

0 Prijtting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (467f.).

1 Nach Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (469) begeht der BGH in seiner Recht-
sprechung zum Verbandsstrafenregress unbetretenes Terrain, als er in der Schutzzweck-
priifung auf den Praventionszweck des Regresses eingeht.

92 Prijtting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (467).
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bb) Stellungnahme

Priitting und Kniepert arbeiten mit dem Ausgleichsprinzip einen problemati-
schen Punkt des Verbandsstrafenregresses heraus. Jedoch stellt sich die Frage, ob
das eigentliche Problem — das der Drittbelastung (wie es auch der Beitrag letzt-
lich benennt) — dadurch geldst werden kann. Daran kommen Zweifel auf, wenn
man sich die problematische Vereinbarung genauer vor Augen fiithrt. § 9a der
Rechts- und Verfahrensordnung des DFB lautet:

,1. Vereine und Tochtergesellschaften sind fiir das Verhalten ihrer Spieler, Offi-
ziellen, Mitarbeiter, Erfiillungsgehilfen, Mitglieder, Anhédnger, Zuschauer und
weiterer Personen, die im Auftrag des Vereins eine Funktion wihrend des
Spiels ausiiben, verantwortlich.

2. Der gastgebende Verein und der Gastverein bzw. ihre Tochtergesellschaften
haften im Stadionbereich vor, wihrend und nach dem Spiel fiir Zwischenfille
jeglicher Art.“

Zwar kann die Anwendung des Ausgleichsprinzips auf das Verhéltnis zwischen
Verband und Zuschauer eine Erhéhung des Schadens um die Verbandsstrafe ver-
hindern. Sie kann allerdings nicht verhindern, dass das Verbandsrecht faktisch
die deliktische Haftung des Zuschauers in eine vertragliche wandelt: Fiigt der
Zuschauer dem Verband einen reinen Vermogensschaden zu,®* so wirkt § 9a der
Rechts- und Verfahrensordnung des DFB haftungsbegriindend. Ohne diese Haf-
tungskonstruktion haftet der Zuschauer dem Verband gegeniiber nur deliktsrecht-
lich und deshalb fiir keine reinen Vermdgensschdden. In dieser Situation hilft die
Anwendung des Ausgleichsprinzip wenig weiter, da es tatsdchlich einen Schaden
auszugleichen gibt — allerdings lediglich einen Vermdgensschaden.

Ahnliche Probleme ergeben sich auch in Situationen, in denen der Zuschauer
ein deliktsrechtlich geschiitztes Rechtsgut des Verbands schidigt. Diese betreffen
die Beweislast des Zuschauers: Er miisste aufgrund der Haftungskonstruktion
sein vermutetes Verschulden widerlegen (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB), obwohl im ur-
spriinglichen Haftungsverhaltnis zwischen Verband und Zuschauer eigentlich der
Verband die Beweislast fiir das Verschulden triige, §§ 823, 826 BGB.

Auch hier wandelt der § 9a der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB fak-
tisch eine deliktische in eine vertragliche Haftung.

Das Problem bei einer derartigen verschuldensunabhidngigen Einstandshaf-
tung® ist also nicht das Ausgleichsprinzip, sondern die willkiirliche Verschie-
bung des Schadenspostens samt Haftungsregimes (vom Verband zum Verein) —

9 Denkbar wire, dass der Fan durch die Missachtung der Stadionordnung den Ver-
kauf von Fanartikeln des DFB verhindert.
% Die verschuldensunabhingige Haftung als entscheidendes Problem beim Ver-

bandsstrafenregress betrachtend Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an sto-
rendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 137-168.
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eine Art kiinstlich geschaffener Vertrag mit Schutzwirkung fiir den Verband. Der
Verein haftet automatisch fiir den Schaden des Verbands, sofern ein Zuschauer
diesen verursacht. Diese Absprache verlidngert die vertragliche Haftung des
Zuschauers gegeniiber dem Verein faktisch bis zum Verband. Das Problem der
Drittbelastung bleibt also dasselbe: Verband und Verein vereinbaren ein Rechts-
geschift, das die Rechtsposition des Zuschauers als Dritten beeintréachtigt (durch
die Erweiterung seiner Schadensersatzpflicht). Allein durch den Riickgriff auf
das Ausgleichsprinzip als Grundlage des Haftungsrechts ldsst sich das eigent-
liche Problem der privaten Schadensgestaltung — die Drittbelastung — nicht 16sen.

4. Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch freiwilliges Verhalten des Geschidigten

Dem eigentlichen Kernproblem kommt man méglicherweise néher, wenn man
untersucht, ob der Geschidigte durch sein freiwilliges Verhalten den Zurech-
nungszusammenhang unterbrochen hat. Ist der Vermogensschaden, der in der
Zahlungspflicht einer Fangpridmie, Vertrags- oder Verbandsstrafe besteht, tatsich-
lich dem Schidiger zuzurechnen, obwohl der Geschadigte ihn durch sein eigenes
Rechtsgeschift selbst erst ermoglicht?

Die Argumentationen fallen dazu im bisherigen Diskurs recht knapp aus. Nach
S. Martens fiihrt die freiwillige Verpflichtung des Vereins, die durch das schidi-
gende Ereignis bedingt ist, nicht zwingend zu einer Unterbrechung des Zurech-
nungszusammenhangs.®> Zur Begriindung benennt der Autor den Regress von
Vertragsstrafen im Baugewerbe, den der BGH vor Jahrzehnten anerkannt hat.
Auch Deutsch sieht an dieser Stelle fiir den Regress von Fangpramien kein Prob-
lem. Zwar kdnne man argumentieren, dass die Fangprdmie ein selbst zugefiigter
Schaden sei, doch zwinge das ,,Uberhandnehmen der Ladendiebstihle“ die La-
deninhaber zu dieser MaBnahme.®® Die Aussetzung der Fangprimie sei weniger
im Willen der Ladeninhaber als in der Erwartung von Verlusten begriindet.®’

Nun ldsst sich zunédchst festhalten, dass die Haftung grundsatzlich losgelost
davon entsteht, ob das Verhalten des Schédigers den Schaden unmittelbar oder
erst zusammen mit anderen Umstiinden herbeifiihrt.®® Fiir Letzteres kommt ins-
besondere auch das Verhalten des Geschidigten selbst in Betracht.®” Eine Unter-
brechung des Zurechnungszusammenhangs ist nur dann anzunehmen, wenn die
Zweitursache hinsichtlich des eintretenden Schadens ,,so stark in den Vorder-

grund tritt“, dass sie die Erstursache ,,vollstindig verdringt.”®

65 S. Martens, NJW 2016, 3691 (3692).

66 Deutsch, JZ 1980, 102 (103).

67 Deutsch, JZ 1980, 102 (103).

68 BGH, Urteil vom 4.2.1964 — VI ZR 25/63, NJW 19964, 720 (721).
9 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 141.

70 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 249 Rn. 143.
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Liegen diese Voraussetzungen vor, unterbricht das Verhalten des Geschadigten
den Zurechnungszusammenhang. Doch es kann nur das unterbrechen, was der
Schidiger bereits in Gang gesetzt hat. In den Fillen der privaten Schadensgestal-
tung ist es aber gerade andersherum: Die bedingte Verpflichtung des Geschadig-
ten — zur Zahlung der Fangpriamie, Vertrags- oder Verbandsstrafe — findet gerade
vor dem schidigenden Verhalten statt. Der Schédiger fiihrt durch sein Verhalten
die Bedingung jener Verpflichtung herbei und 16st dadurch den Schaden aus. Die
private Schadensgestaltung stellt also keine Zweitursache dar, die den Zurech-
nungszusammenhang unterbrechen konnte. Vielmehr ist die Schidigungshand-
lung — wenn man so will — selbst die Zweitursache.

Demzufolge konnte lediglich fiir den Verbandsstrafenregress der Zurechnungs-
zusammenhang unterbrochen sein. Zwischen dem schiddigenden Verhalten des
Zuschauers (Bollerwurf, Flitzerlauf etc.) und der Verbandsstrafe liegt das Urteil
des Sportgerichts des DFB. Erst durch das Urteil entsteht der Schadensposten.
Allerdings ist das Zuschauerfehlverhalten gerade der Grund fiir das Sportge-
richtsverfahren. Man kann kaum davon sprechen, dass das Sportgerichtsver-
fahren die Urséchlichkeit des Zuschauerfehlverhaltens vollstindig verdridngt. Es
liegt deshalb auch im Falle der Verbandsstrafe keine Unterbrechung des Zurech-
nungszusammenhangs vor.”"

Es liee sich in den Fillen der privaten Schadensgestaltung nun eine Art um-
gekehrte Anwendung der Theorie der Unterbrechung des Zurechnungszusam-
menhangs andenken. Dadurch wére auch die Ursachenwirkung eines Verhaltens
des Geschiddigten erfasst, das zeitlich vor dem Schédigungsverhalten liegt. Die
Zurechnung des Schadens wire dann zu verneinen, wenn die Schidigungshand-
lung (Zweitursache) nicht stark genug in den Vordergrund tritt, um die Erstursa-
che vollstindig zu verdringen. Doch wiirde eine derartige Modifizierung der
Schadenszurechnung die Haftungsvoraussetzungen extrem hoch setzen. Immerhin
wire die Haftung immer dann ausgeschlossen, wenn das Schiddigungsverhalten
die Erstursache nicht vollstindig verdrdngt. Darliber hinaus ist diese Definition
wenig objektiv und diirfte oft zu Billigkeitsentscheidungen fiihren. Eine umge-
kehrte Anwendung der Theorie der Unterbrechung des Zurechnungszusammen-
hangs iiberzeugt deshalb nicht.

5. Ausschluss der Zurechnung aufgrund der Unwirksamkeit
des Rechtsgeschiifts

Manche Autoren’® verneinen den Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Fehlverhalten des Zuschauers und der Zahlung des Vereins aufgrund einer ver-

71 So schon BGH, Versiumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016,
3715 (3716).

72 Gerlach/Manzke, SpuRt 2020, 282 (284f.); Gerlach/Manzke, SpuRt 2021, 2 (5);
Priitting/Kniepert, ZEPW 2017, 458 (472).
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meintlichen Unwirksamkeit der Verbandsstrafe. Wie das Tatbestandsmerkmal des
Schadens stellt auch das des Zurechnungszusammenhangs nur eine formale Ein-
bruchstelle fiir die moégliche Beriicksichtigung einer Unwirksamkeit der privaten
Schadensgestaltung dar.”® Selbststindig gewihrleistet der Zurechnungszusam-
menhang — wie bereits dargelegt’* — keinen ausreichenden Drittschutz.”

II1. Mitverschulden

Zuletzt konnte aufgrund eines Mitverschuldens des Geschidigten die Haftung
ausgeschlossen oder zumindest der Haftungsumfang begrenzt sein, § 254 BGB.
Dabei ist zwischen § 254 Abs. 1 BGB und § 254 Abs. 2 S. 1 BGB zu unterschei-
den. Fiir § 254 Abs.1 BGB ist ein Mitverschulden bei der Schadensentstehung
notwendig. Zwar setzt der Wortlaut ein ,,Verschulden des Beschidigten® voraus,
da es ihm aber offensteht, seine Rechtsgiiter zu schiitzen, bedarf es fiir sein Mit-
verschulden keiner Rechtspflichtverletzung.’® Man spricht vielmehr von der Ob-
liegenheit des Geschadigten, seinen Schaden zu vermeiden.”” Diese verletzt der
Geschidigte, wenn er die Sorgfalt auler Acht ldsst, die ein verstindiger Mensch
zur Vermeidung eigener Schiden anwendet.”®

§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB ist einschldgig, wenn der Geschidigte es unterlésst, vor
einem moglichen Schaden zu warnen, ihn abzuwenden oder zumindest zu min-
dern. Es handelt sich dabei um Anwendungsfille, die dem in § 254 Abs. 1 BGB
festgelegten Grundsatz folgen.” Auch hier bedarf es lediglich einer Obliegen-
heitsverletzung des Geschidigten, fiir die wiederum die Sorgfalt eines verstindi-
gen Menschen mafgeblich ist.*’

73 Dazu bereits oben 2. Kapitel A.1.2. (S. 30).

7+ Siehe ,,Schutzzweck der Norm* 2. Kapitel A.IL 3. (S. 33 ff.) und ,,Unterbrechung
des Zurechnungszusammenhangs durch freiwilliges Verhalten des Geschadigten™ 2. Ka-
pitel A.1L.4. (S. 391)).

75 Nach dem BGH kommt es zudem fiir den Zurechnungszusammenhang auf die
Wirksamkeit der Verbandsstrafe gar nicht an, weil der Zuschauer die Zahlung der Geld-
strafe durch das vertragswidrige Verhalten herausgefordert habe und die Zahlung keine
ungewohnliche oder unsachgemifle Reaktion hierauf darstelle: BGH, Versdumnisurteil
vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715. Diese Folgerung erscheint allerdings
zweifelhaft. Naher zur Auswirkung der Unwirksamkeit der privaten Schadensgestaltung
auf den Regress unten 8. Kapitel C. (S. 145).

76 Lorenz, in: BeckOK BGB, 59. Aufl., 2021, § 254 Rn. 9.

7T Lorenz, in: BeckOK BGB, 59. Aufl., 2021, § 254 Rn. 9.

8 BGH, Urteil vom 20.3.1979 — VI ZR 152/78, NJW 1979, 1363 (1364); BGH, Ur-
teil vom 29.4.1953 — VI ZR 63/52, NJW 1953, 977.

7 QOetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 254 Rn. 68.

80 Qetker, in: MiiKo-BGB 11, 8. Aufl., 2019, § 254 Rn. 68.
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1. Bisherige Behandlung des Mitverschuldensgrundsatzes
in Fillen der privaten Schadensgestaltung
durch Literatur und Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit dem Regress der Verbandsstrafen beschrinkt sich die
Diskussion grofitenteils auf ein mogliches Mitverschulden des Vereins wegen
unzureichender Sicherheitsvorkehrungen, mangelnder Hinweise hinsichtlich der
Schadenshohe und des Unterlassens von Rechtsmitteln gegen die Verbands-
strafe.®! Ersteres konnte ein Mitverschulden bei der Entstehung des Schadens
nach § 254 Abs. 1 BGB darstellen. Jedoch wirkt sich nach zutreffender h. M. ein
mogliches fahridssiges Verhalten des Vereins bei der Sicherheitskontrolle nicht
auf die Ersatzpflicht des vorsdtzlich handelnden Schidigers aus.®

Auch verletzt der Verein seine Obliegenheit zur Schadensminderung (§ 254
Abs. 2 S.1 BGB) nicht dadurch, dass er nicht alle Zuschauer auf potenziell dro-
hende Verbandsstrafen hinweist. Es diirfte jedem Zuschauer bekannt sein (insbe-
sondere denjenigen, die sich zu Stdraktionen hinreiflen lassen), dass der Verband
den Verein mit einer hohen Verbandsstrafe belegen kann, wenn es zu Ausschrei-
tungen im Stadion kommt.

Zwar vertreten Teile der Literatur, dass den Verein bei ,,iiberméfigen Ver-
bandsstrafen* die Obliegenheit treffe, Rechtsmittel zur Schadensminderung ein-
zulegen.®® An welchen MaBstiben die ,,UbermiBigkeit der Verbandsstrafe zu
messen sei, beantworten sie jedoch nicht. Eine Verletzung der Schadensminde-
rungsobliegenheit aufgrund eines unterlassenen Rechtsmittels diirfte — wenn
iiberhaupt — angesichts der allgemeinen Akzeptanz von Verbandsstrafen® nur in
extremen Ausnahmefillen in Frage kommen. Nach dem BGH muss im Zusam-
menhang mit dem Vertragsstrafenregress der Hauptunternehmer den Subunter-
nehmer nur in jenen Féllen auf das Risiko eines besonders hohen Schadens auf-
merksam machen, in denen ihm eine uniiblich hohe Vertragsstrafe droht.®® Der

81 BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (3717f.);
Walker, Zur Regressfahigkeit von Verbandsstrafen wegen Zuschauerausschreltungen
in: Bannenberg/Brettel/Freund et al. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, 1. Auflage,
2015, S.701 (710ff.); Mdsch, JuS 2017, 261 (263).

82 So schon Weller/Benz et al., JZ 2017, 237 (244); Walker, Zur Regressfihigkeit von
Verbandsstrafen wegen Zuschauerausschreitungen, in: Bannenberg/Brettel/Freund et al.
(Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, 1. Auflage, 2015, S.701 (710f.); Bagger/Kober,
IM 2015, 360 (362).

83 Walker, Zur Regressfahigkeit von Verbandsstrafen wegen Zuschauerausschreitun-
gen, in: Bannenberg/Brettel/Freund et al. (Hrsg.), Uber allem: Menschlichkeit, 1. Auf-
lage, 2015, S. 701 (712); Weller/Benz et al., JZ 2017, 237 (245). In diese Richtung argu-
mentiert auch das LG Hannover, Urteil vom 26.5.2015 — 2 O 289/14, BeckRS 2015,
14524.

8 BGH, Versdumnisurteil vom 22.9.2016 — VII ZR 14/16, NJW 2016, 3715 (3717).

8 BGH, Urteil vom 18.12.1997 — VII ZR 342-96, NJW 1998, 1493 (1994); Rode-
mann, MDR 2002, 1357 (1358).
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entscheidende Punkt ist jedoch, dass die Unwirksamkeit der Vertrags- oder Ver-
bandsstrafe aufgrund ihrer unangemessenen Hohe gegeniiber dem Vertragspart-
ner hochstens zufiillige Schutzwirkung fiir den Dritten entfaltet.®® Die Interessen
des Dritten werden dadurch nicht hinreichend geschiitzt.

2. Auslobung der Fangprimie als Mitverschulden

Fiir diese Arbeit ist aber vor allem von Interesse, ob die private Schadensge-
staltung bereits an sich zu einem Mitverschulden des Geschadigten fiihren kann
(also das Zustandekommen von Fangpridmien, Vertrags- oder Verbandsstrafen).
Literatur und Rechtsprechung diskutieren diese Frage bisher, soweit ersichtlich,
lediglich im Hinblick auf die Fangprémie.

Der BGH lésst diesbeziiglich offen, ob sich die Beschrankung der Ersatzfihig-
keit der Fangpramie auch auf § 254 Abs. 2 S. 1 BGB stiitzen lisst.®” Die Ersatz-
fahigkeit der Pramie sei jedenfalls aus allgemeinen Grundsdtzen des Schadens-
rechts zu beschriinken.®® Das OLG Hamburg hatte zuvor bei einer unangemessen
hohen Fangprimie (550 DM) eine ,,Verletzung der Schadensminderungspflicht*
durch den Ladeninhaber angenommen.®* Auch Deutsch merkt an: ,,Die Parallele
zum Mitverschulden (§ 254 BGB) liegt auf der Hand.«*°

Man kann jedoch keine Obliegenheitsverletzung annehmen, wenn das alterna-
tive Verhalten andere, vergleichbar groBe Gefahren mit sich gebracht hitte.”' Der
Ladeninhaber vereinbart die Fangprimie aber gerade, um Schiden an seinem
Eigentum zu verhindern. Nun liele sich entgegnen, dass Ladendiebstéhle wohl
regelméfig keine groBen Vermogensschdden zur Folge hitten. Der Ladeninhaber
lobt die Fangprimie aber auch aus general-priventiven Griinden aus.”” Dadurch
soll sie eine unbestimmbare Anzahl von drohenden Ladendiebstéhlen verhindern.
Der Ladeninhaber ldsst demnach keineswegs seine Sorgfalt zur Vermeidung eige-
ner Schidden auBer Acht; er nimmt die Maflnahmen gerade vor, um sich vor Schi-
den zu schiitzen.

86 So bereits oben 2. Kapitel A.1.2. (S. 301f.).
87 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

8 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121). Mehr zur
dogmatischen Einordnung des Urteils unten 2. Kapitel B.1. 1. (S. 45f.).

8 OLG Hamburg, Urteil vom 20.4.1977 — 8 U 31/76, NJW 1977, 1347 (1349).

% Deutsch, JZ 1980, 102 (103).

%1 BGH, Urteil vom 17.10.2000 — VI ZR 313/99, NJW 2001, 149 (150); Oetker, in:
MiiKo-BGB II, 8. Aufl., 2019, § 254 Rn. 30.

92 Diersch, Die Fangprimie beim Ladendiebstahl, 2000, S. 95 und 146. Nach dem
BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (120) wirkt bereits die
erhohte Wachsamkeit des Personals abschreckend auf potenzielle Diebe.
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3. Vereinbarung der Verbands- und Vertragsstrafe
als Mitverschulden

Zu priifen bleibt, ob Vereine und Hauptunternehmer durch die Vereinbarung
einer Verbands- bzw. Vertragsstrafe die Sorgfalt verletzen, die ein verstidndiger
Mensch zur Vermeidung eigener Schiden anwendet.”?

Natiirlich wére es auf den ersten Blick zur Schadensabwehr des Vereins und
Hauptunternehmers am effektivsten, wenn es weder Verbands- noch Vertragsstra-
fen gibe. Immerhin handelt es sich um Strafen, die sich einseitig gegen Verein
und Hauptunternehmer richten. Doch gehdren beide Instrumente zwingend zum
Geschiftsverkehr dazu. Der Verband bendtigt Mittel, um das Verbandsrecht
durchzusetzen; der Bauherr, um den Bauauftrag abzusichern. Es diirfte heutzu-
tage nur wenige Fille geben, in denen Verbandsregularien im Profisport oder
Bauauftrige ohne Strafvereinbarung auskommen. Es liegt somit keine Sorgfalts-
pflichtverletzung in Form der Vereinbarung derartiger Strafen im Sinne des
§ 254 Abs. 1 BGB vor, da diese in der Regel notwendiger Teil wirtschaftlich ver-
niinftiger Vertrige sind.

IV. Zusammenfassung

Bei der schadensrechtlichen Priifung der privaten Schadensgestaltung behan-
deln Autoren und Rechtsprechung die Problematik der Drittbelastungssituation
an den unterschiedlichsten Stellen. Wie der vorstehende Teil zeigt, fiihrt eine rein
formale schadensrechtliche Priifung regelmaBig zur Regressfiahigkeit von Fang-
primien, Verbands- und Vertragsstrafen:** Der Schidiger fiihrt durch sein Ver-
halten adiquat-kausal die Zahlungspflicht des Geschidigten herbei.”® Der da-
durch entstandene Vermogensschaden ist ihm zudem zurechenbar. Weiterhin
trifft den Geschédigten durch die Vereinbarung der privaten Schadensgestaltung
meist kein Mitverschulden.

Die Drittbelastung, die die private Schadensgestaltung mit sich bringt, kann
im Rahmen einer rein formalen Schadensersatzpriifung nicht hinreichend be-
riicksichtigt werden. Dafiir bedarf es vielmehr einer gesonderten Kontrolle des
drittbelastenden Rechtsgeschéfts, die der Schadensersatzpriifung vorgelagert ist.
SchlieBlich ist das eigentliche Problem der privaten Schadensgestaltung keines,
das lediglich im Schadensrecht aufzufinden ist; es ist vielmehr allen Rechtsge-
schiften gemein, aus denen sich Drittbelastungen ergeben.

% BGH, Urteil vom 20.3.1979 — VI ZR 152/78, NJW 1979, 1363 (1364); BGH, Ur-
teil vom 29.4.1953 — VI ZR 63/52, NJW 1953, 977.

%% So auch im Hinblick auf den Verbandsstrafenregress S. Martens, NJW 2016, 3691
(3694) und Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458.

% Im Falle der Fangpriamie, die nach dem Diebstahl ausgelobt wird, hat der Dieb als
Schidiger eine derartige Mainahme ,,herausgefordert®.
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B. Vorgelagerte Kontrolle der Drittwirkungen
des Rechtsgeschifts

In der bisherigen Diskussion finden sich bereits verschiedene Ansétze, die eine
iiber die formale Schadensersatzpriifung hinausgehende Beriicksichtigung der
Drittinteressen vorsehen. Die Argumentationen weisen eine gewisse Ndhe zum
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz und zum Vertrag zu Lasten Dritter auf.

I. VerhiltnismiBigkeitskontrolle privater Schadensgestaltungen
1. Angemessenheitskontrolle des BGH bei der Fangprimie

Der BGH erkennt die Gefahr, dass der Ladendieb mit einem Aufwand belastet
wird, der anderen Zwecken dient als der ,,Abwehr des durch seine Tat heraufbe-
schworenen Schadens“.”® Das kénne man jedoch nicht durch die Verneinung der
Ersatzfahigkeit der Fangpramie verhindern, sondern lediglich durch ihre Begren-
zung.”” Sicherlich wire in Bezug auf die Interessen des Ladendiebes die Vernei-
nung der Ersatzfiahigkeit der Fangprdmie am wirksamsten. Der BGH bestrebt
aber einen Ausgleich zwischen den Interessen des Ladendiebes und denen des
Ladeninhabers.

Der BGH kontrolliert in der Folge den Inhalt der Fangprimie. ,,Angemessen®
sei zum Zeitpunkt der Entscheidung eine pauschale Fangprdmie von 50 DM.”®
Nicht nur die Terminologie, sondern auch das Argumentationsmuster weist Ahn-
lichkeiten zu einer VerhiltnismaBigkeitspriifung auf. Teile der Literatur bezeich-
nen die Entscheidung deshalb als Billigkeitsentscheidung.”® Nach Deutsch ist die
Rechtsprechung in Fillen der privaten Schadensgestaltung aufgefordert, den
,Haftungsrahmen billigkeitsrechtlich zu gestalten”, auch wenn das im strengen
Schadensrecht ungewdhnlich erscheinen moge.'®

Dass der BGH offenldsst, an welcher Stelle der Schadensersatzpriifung die An-
gemessenheitskontrolle durchgefiihrt werden soll, legt nahe, dass dieselbe ihren
inhaltlichen Ursprung auferhalb des Schadensrechts hat. Zwar beruft sich der
Senat auf einen ,,allgemeinen Grundsatz des Schadensrechts”, die Angemessen-
heitskontrolle fiihrt er allerdings aufgrund einer Drittbelastung durch, die bereits

% BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

97 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

% BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121). Auch
Deutsch, Gutachten E, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.1 (82) pladiert
fiir eine Angemessenheitspriifung: ,,Um Manipulationen zu vermeiden, sollten nur ange-
messene Aufwendungen ersatzfahig sein.*

9 Deutsch, JZ 1980, 102 (103); Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an
storendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 108.

100 Deutsch, JZ 1980, 102 (103).
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einem Rechtsgeschéft entspringt und nicht erst durch die Schadensverursachung
entsteht.

2. Fangprimienregress als Schikane im Sinne des § 226 BGB

Nach Braun und Spiess stellt sich die Regressproblematik bei Fangprimien im
Grunde folgendermaflen dar:

,Besteht an Anspruchsgrundlagen, die sich fiir eine Uberwilzung von Fangprimien
auf den Schadiger prinzipiell eignen, kein Mangel, so bieten sich fiir die Frage, bis zu
welcher Hohe derartige Primien ersatzfihig sind, nur wenige Ansatzpunkte dar.*'°'

Fiir die Autoren steht demnach fest, dass das Ergebnis der formalen schadens-
rechtlichen Priifung einer besonderen Kontrolle bedarf. In der Folge diskutieren
sie die , Erforderlichkeit von Fangpréimien“102 und den ,,Gedanke[n] der wirt-
schaftlichen Angemessenheit“.'”> Anstelle einer positiven Angemessenheitsprii-
fung'® sei eine negative Priifung vorzunehmen: eine UnverhiltnismaBigkeitsprii-
fung, die sich aus dem Schikaneverbot ergebe, § 226 BGB.'* Der Regress der
Fangpramie sei demnach insoweit begrenzt, als er der reinen Schikane des La-
dendiebes diene.'”® Auf diese Grundlage stiitzt auch G. Meier seine Verhltnis-
miBigkeitspriifung der Fangpramie.'®’

Das Schikaneverbot kann jedoch als dogmatische Grundlage fiir eine Unver-
héltnisméBigkeitspriifung nicht iiberzeugen. Immerhin hat jeder Ladeninhaber
am Regress einer Fangprimie ein wirtschaftliches Interesse — egal wie hoch diese
ist. Er fordert die Fangpridmie vom Ladendieb zumindest nicht allein, um diesen
zu schikanieren. Die Grenze der Schikane kann deshalb kaum erreicht werden
und bemifle sich zudem rein subjektiv. Das Schikaneverbot erscheint aus diesen
Griinden als Ursprung eines Interessenausgleichs wenig geeignet.

3. Inhaltskontrolle von Verbandsstrafen
aufgrund eines Legitimationsdefizites

Heermann fiihrt im Zusammenhang mit dem Verbandsstrafenregress eine ,,In-
haltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem 9-Punkte-Papier durch.'®® Diese

100 Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (359).
102 Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (359).
103 Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (360).

104 Zum Erfordernis einer Angemessenheitspriifung bei der Geltendmachung von De-
tektivkosten als Prozesskosten Rennen, MDR 1972, 13.

105 Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (361).
196 Braun/Spiess, MDR 1978, 356 (361).
107 Meier, NJW 1976, 584.

108 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (163 ff.).



2. Kap.: Unzureichender Drittschutz durch schadensrechtliche Mechanismen 47

Inhaltskontrolle stiitzt er auf das ,,Legitimationsdefizit“, das sich aus der man-
gelnden Unterwerfung oder Zustimmung der Zuschauer ergebe, die die Ver-
bandsstrafe zumindest mittelbar treffe.'® Die Kontrolle sei an dem Drei-Stufen-
Test zu orientieren, den der EuGH im Verfahren Meca-Medina und Majeen-Kom-
mission''® entwickelt habe.''! Eine vergleichbare Inhaltskontrolle ergebe sich
ansonsten auch aus §§ 242 und 307 ff. BGB.

I1. Vertrag zu Lasten Dritter
1. Priitting und Kniepert

Nach Priitting und Kniepert liegt aufgrund der Verbandsstrafe zumindest eine
dem Vertrag zu Lasten Dritter gleichzusetzende Situation vor.''? Das Verbands-
recht wirke dem Zuschauer gegeniiber haftungsbegriindend.''® Eine nihere Un-
tersuchung der zum Vertrag zu Lasten Dritter entwickelten Theorien nehmen die
Autoren allerdings nicht vor.!'* Der Vertrag zu Lasten Dritter sei innerhalb des
Schutzzweckzusammenhangs zu besprechen.'!'

Priitting und Kniepert werfen dadurch eine Art zweiten ,,Rettungsanker®, der
die Belastung des Zuschauers verhindern soll. Damit deutet sich an, dass auch
fir sie noch Zweifel daran bestehen, ob die von ihnen aus dem Schadensrecht
entwickelten Grundsitze ausreichen, um den Zuschauer vor Drittbelastungen
durch Rechtsgeschifte hinreichend zu schiitzen.

2. S. Martens

Nach S. Martens ist der Regress von Verbandsstrafen ausgeschlossen, da die
Strafen bei ,,gebotener normativer Betrachtung keinen ersatzfahigen Schaden der
Vereine darstellen®.''® Anders als Priitting und Kniepert''” wihlt er das Tatbe-
standsmerkmal des Schadens als Einbruchstelle fiir die Sittenwidrigkeit, die sei-

109 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159.

110 EyGH, Urteil vom 18.7.2006 — C-519/04 P David Meca-Medina u.a./Kommis-
sion, EuZW 2006, 593.

L Heermann, Inhaltskontrolle von § 92 DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (164 f.).

12 Prijtting/Kniepert, ZEPW 2017, 458 (472).

13 Prijtting/Kniepert, ZIPW 2017, 458 (472).

114 Niher zu den Formen der Drittbelastung unten 4. Kapitel (S. 57 ff.).
1S Prijtting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (472).

116§ Martens, NJW 2016, 3691 (3693 f.).

W7 Prijtting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (472) verorten die Priifung der allgemeinen
Prinzipien des Schadensrechts innerhalb des Schutzzweckzusammenhangs.
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ner Ansicht nach aufgrund der Drittwirkung der Verbandsstrafe vorliegt.''® Da
»derartige verbandsgerichtliche Verfahren zu Lasten Dritter” unzuldssig seien,
wire eine Verbandsstrafe nur zuldssig, wenn Verband und Verein deren Dritt-
wirkung (mithilfe eines Vertrags zugunsten Dritter) ausschlieBen wiirden.''
S. Martens zieht zur inhaltlichen Begriindung seiner ,,normativen Betrachtung®
§ 138 Abs.1 BGB heran, den er wiederum wegen der Drittbelastung als erfiillt
ansieht. Aufgrund der Nichtigkeit kdnne es auch keinen Schaden des Vereins ge-
ben.

3. Nees

Auch fiir Nees stellt die Verbandsstrafe einen Vertrag zu Lasten Dritter dar, da
mit ihr die Fremdbestimmung des Zuschauers bezweckt sei und Verein und Ver-
band die Absicht fehle, das eigene Verhiltnis zu regeln. Aus diesem Grund sei
die Verbandsstrafe insgesamt unwirksam.'?® In seiner Arbeit setzt sich der Autor
als Erster vertieft mit der Frage des Vertrags zu Lasten Dritter im Zusammen-
hang mit dem Verbandsstrafenregress auseinander. Ankniipfend an die Unwirk-
samkeit der Verbandsstrafe behandelt Nees die Frage, wie sich die fehlende Zah-
lungspflicht des Vereins auf das Tatbestandsmerkmal des Schadens im Regress
mit dem Zuschauer auswirkt.'?! Er vertritt dabei die Ansicht, dass der Regress
nicht zwingend auszuschlieBen ist.'** Man konne den Dritten auch ausreichend
schiitzen, indem man ihm einen Ausgleichsanspruch gegeniiber dem ungerecht-
fertigt bereicherten Verband zuspreche.'*

4. Rieble

Rieble untersucht, ob die Vertragsstrafe im privaten Baurecht einen ,,scha-
densrechtlichen Vertrag zu Lasten Dritter darstellt.'** Er hilt die Drittbelastung
aber fiir keine unmittelbare Rechtswirkung der Vertragsstrafe, sondern lediglich
fiir eine ,,mittelbare belastende Folgewirkung™ derselben, weshalb es sich um ei-
nen bloBen ,,Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte* handle.'*

118 S Martens, NJW 2016, 3691 (3694).

19§ Martens, NJW 2016, 3691 (3694).

120 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 168.

121" Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S.168-179.

122 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 183 ff.

123 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 184 ff.

124 Rieble, DB 1997, 1165.

125 Rieble, DB 1997, 1165. Zur Unterscheidung von unmittelbarer und mittelbarer
Drittwirkung und der damit verbundenen Frage, ob ein Vertrag zu Lasten Dritter oder
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1. Zusammenfassung

Die soeben dargestellten Ansétze verdeutlichen die Notwendigkeit einer vorge-
lagerten Kontrolle von privaten Schadensgestaltungen. Nur so kénnen die Dritt-
interessen hinreichend beriicksichtigt werden. Zwar kann das Ergebnis einer
solchen vorgelagerten Kontrolle wiederum in die formale Schadensersatzpriifung
hineinwirken, die eigentliche Untersuchung findet dennoch auferhalb des Scha-
densrechts statt.

Eine vorgelagerte Kontrolle fiihrt auch zu keiner Umgehung der schadens-
rechtlichen Wertungen: Fiir Drittbelastungsfille ist es gerade typisch, dass das
geschriebene Recht (in diesem Fall das Schadensrecht) und seine etablierte An-
wendung keine passenden Instrumente bereitstellen, um die Interessen des Drit-
ten ausreichend zu beriicksichtigen.'*® Manche behaupten sogar: Die Parteien
des Rechtsgeschifts vermogen es, ,,.bewidhrte gesetzliche Schadensausgleichs-
mechanismen zu modifizieren*.'?’

C. ExKkurs:
Vergleich zur vertraglichen Haftungsbeschrinkung

Eine interessante Perspektive ergibt sich zudem, wenn man die private Scha-
densgestaltung mit Fallgruppen vergleicht, in denen die Beschrankung der Dritt-
wirkung des Rechtsgeschifts bereits allgemein anerkannt ist.

Die Situation ladsst sich gut mit der vertraglichen Haftungsbeschrinkung zwi-
schen dem Geschidigten und einem Teil der Gesamtschuldner'?® vergleichen, die
nach h. M. einen Vertrag zu Lasten Dritter darstellt.'*® Die vertragliche Haftungs-
beschrinkung ist keine private Schadensgestaltung im Sinne dieser Arbeit.'*® Das
liegt daran, dass die Vertragsparteien, die die Haftung beschrénken, nicht das
Tatbestandsmerkmal des Schadens modifizieren. Die vertragliche Haftungsbe-
schrankung modifiziert nicht den Umfang der Schadensersatzpflicht des Schidi-

ein Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte vorliegt ausfiihrlich unter 4. Kapitel C.IL.2.
(S. 67ft).

126 Nach_Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrége, 1982, S.138f.
kann ein ,,Ubergriff in den Autonomiebereich konkreter Dritter ein Abwelchen in den
Rechtsfolgen von dem ,an sich® geltenden Recht geboten erscheinen [lassen].

127" Heermann, Inhaltskontrolle von § 92 DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier®,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (159).

128 Ausfiihrlich dazu Katzenstein, Haftungsbeschrinkungen zugunsten und zulasten
Dritter, 2004; Klein, JZ 1997, 390; Walker, JuS 2015, 865; Bieberstein, Reflexschiden
und RegreBrechte, 1967, S. 289 ff.

129 Miisch, in: BeckOGK BGB, 2021, § 328 Rn.138; Hager, NJW 1989, 1640
(1643); Sdcker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthands-
mitgliedschaften, 1970, S. 57f.; Walker, JuS 2015, 865 (874).

130 Dazu oben 1. Kapitel (S. 25fT.).
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gers, sondern beschrinkt dessen Regress gegeniiber einem anderen Gesamt-
schuldner, indem sie das Tatbestandsmerkmal des § 426 Abs.1 und Abs. 2 S. 1
BGB ,,aufhebt“ (dem Schidiger einen Gesamtschuldner ,,wegnimmt«)."3!

Der BGH stellte angesichts einer derartigen Haftungsbeschrankung fest:

,Der Satz, die Schadensausgleichung setze eine gemeinsame Schadensersatzver-
pflichtung mehrerer Schidiger voraus, ist daher dahin einzuschrinken, daf3 die le-
diglich durch Parteivereinbarung gehinderte Entstehung eines Schadensersatzan-
spruches oder seine vertragliche Minderung auf die gesetzliche Ausgleichung keinen
Einfluf haben kann.*'*?

Ubertriige man den Satz entsprechend auf die private Schadensgestaltung,
konnte dieser lauten: Die lediglich auf Parteivereinbarung beruhende Modifizie-
rung des Tatbestandsmerkmals ,,Schaden* kann auf den gesetzlichen Haftungs-
umfang keinen Einfluss haben.

Nun lésst sich die Einzelfallentscheidung des BGH freilich nicht einfach auf
die private Schadensgestaltung iibertragen. Das Beispiel verdeutlicht aber, dass
es bereits vergleichbare Fille gibt, in denen die h. M. das Ergebnis der schadens-
rechtlichen Priifung korrigiert.

Die Tatsache, dass die schadensrechtliche Priifung scheinbar unproblematisch
durchfiihrbar ist, darf nicht dariiber hinwegtiduschen, dass es in Situationen, in
denen ein Rechtsgeschift die Interessen eines Dritten beeintrachtigt, einer beson-
deren Kontrolle bedarf.'** Ein Ergebnis zu erhalten, bedeutet nicht zwangsliufig,
dass es sich aus der Gesamtperspektive unserer Privatrechtsordnung'** um das

31 Interessant ist in diesem Kontext auch der Begriff des ,,schadensdefinierenden
Vertrags® von Rieble, DB 1997, 1165 und Bieberstein, Reflexschiden und RegreB3-
rechte, 1967, S. 2891f. Dieser Begriff umfasst auch die in dieser Arbeit als private
Schadensgestaltung behandelten Fallgruppen. Ein ,,schadensdefinierender Vertrag™ ist
nach den Autoren nur in Ausnahmefillen als Vertrag zu Lasten Dritter einzustufen —
niamlich dann, wenn damit (objektiv gesehen) einzig die Belastung des Schidigers be-
zweckt ist. So seien Vertragsstrafen denkbar, die nur dann verwirkt werden sollen, wenn
ein Erfiillungsgehilfe (Dritter) fiir den Schaden ersatzpflichtig ist. Die Parteien konnten
zudem versuchen, das Insolvenzrisiko auszuschlieBen, indem der eigentliche Vertrags-
strafenschuldner die Mdglichkeit bekommt, seine Leistungspflicht durch die Abtretung
seines Regressanspruchs gegen den Erfiillungsgehilfen zu erfiillen.

Nach diesem Ansatz sind alle anderen ,,schadensdefinierenden Vertrdge® in ihrer
Drittwirkung nicht zu begrenzen. Hiernach wiren also alle Rechtsgeschéfte unpro-
blematisch, durch die es typischerweise zu einer Drittbelastung kommt. Die Autoren
begriinden jedoch nicht, weshalb es bei diesen zu keiner Beeintréchtigung der Privat-
autonomie des Dritten kommen konne. So allgemein lisst sich das aber sicherlich nicht
ausschlieen. Dem Ansatz kann allein deshalb nicht gefolgt werden.

132 BGH, Urteil vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875 (876).

133 In diese Richtung auch Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992,
S. 32f; K. Martens, AcP 1977, 113, S.139, 1671f.; Schmalzbauer, Die Drittwirkung
verpflichtender Vertrige, 1982, S. 1381f.; Ulrici, ZfA 2016, 377 (393 ff.).

134 Zu denken ist dabei vor allem an den Ausgleich zwischen positiver und negativer
Privatautonomie. Siehe hierzu 3. Kapitel A. (S. 52 ff.).
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,richtige Ergebnis handelt. Es ist daher notwendig, eine gesonderte Untersu-
chung der Drittbelastung durch private Schadensgestaltungen vorzunehmen, die
iiber die formale Schadensersatzpriifung hinausgeht.

D. Zusammenfassung

Wie sich gezeigt hat, geniigt die rein formale Schadensersatzpriifung nicht,
um in Fillen der privaten Schadensgestaltung alle betroffenen Interessen (insbe-
sondere die des Dritten) hinreichend zu beriicksichtigen. Der Ursprung der Dritt-
belastung liegt im Rechtsgeschdft und nicht in der spéter erfolgten Schadensver-
ursachung. Es ist zwar das Schadensrecht, das die Drittbelastung ,,vollzieht®, sie
ist aber bereits zuvor angelegt. Aus diesem Grund ist eine vorgelagerte Kontrolle
der privaten Schadensgestaltung erforderlich, die sich auf allgemeine Grundsitze
des Privatrechts stiitzt.

3. Kapitel

Privatautonomie und Relativitat
der Schuldverhiltnisse

Das vorstehende Kapitel hat die Notwendigkeit einer vorgelagerten Kontrolle
aufgezeigt. Von der Feststellung ausgehend, dass die géngige schadensrechtliche
Priifung den Dritten nicht ausreichend schiitzt, stellt sich nun noch die Frage, aus
welchen allgemeinen Grundsidtzen des Privatrechts sich eine vorgelagerte Kon-
trolle von Rechtsgeschiften aus Griinden des Drittschutzes ergibt.

Gegeniiber einer derartigen Kontrolle kdnnten zunichst Bedenken angesichts
der Privatautonomie der regelnden Parteien und der Relativitdt der Schuldver-
hiltnisse bestehen.'*> Jedoch sind es gerade diese Grundsitze, die einen Schutz
des Dritten vor Beeintrichtigungen durch fremde Rechtsgeschéfte erforderlich
machen.'*® Freiheitsrechte und die Trennung unterschiedlicher schuldrechtlicher
Sphéren lassen sich nicht nur in eine Richtung denken. Diese beiden Grundsitze
rechtfertigen keinen pauschalen Vorrang des Regelungsinteresses, also des Inter-

135 So handelt es sich beispielsweise nach Weller/Benz et al., JZ 2017, 237 (244) bei
den Rechtsverhiltnissen zwischen Verband und Verein einerseits und zwischen Verein
und Zuschauer andererseits um ,,zwei strikt zu trennende Rechtsverhiltnisse®, die man
nicht vermischen diirfe.

136 S0 auch schon Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982,
S.117; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 24f.; im Ansatz auch
Rieble, DB 1997, 1165. Das OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-
RR 1997, 83 (84) hilt es mit den Grundsdtzen der Privatautonomie fiir unvereinbar,
wenn der Hauptunternehmer durch eine Vertragsstrafe mit seinem Auftraggeber seinen
eigenen Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Subunternehmer gestalten kann.
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esses der Parteien des Rechtsgeschifts, gegeniiber den Interessen des unbeteilig-
ten Dritten. Vielmehr verdeutlicht eine nihere Darstellung, dass beide Prinzipien
die Kontrolle von Rechtsgeschiften aus Griinden des Drittschutzes anordnen.

A. Drittschutz als Auspriagung der Privatautonomie

Das Grundrecht der Allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) gewahr-
leistet die Privatautonomie als tragende Grundlage der Privatrechtsordnung.'®’
,Privatautonomie nennt man das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhélt-
nisse durch den einzelnen nach eigenem Willen.“'*® Jede Person soll demnach
selbstbestimmt Rechtsgeschifte eingehen konnen oder das eben gerade nicht
tun. 13

Dabei lésst sich zwischen der Freiheit, eine rechtliche Bindung iiberhaupt ein-
zugehen (Abschlussfreiheit), und der Freiheit, iiber den Inhalt des Rechtsge-
schifts zu bestimmen (Gestaltungs- und Inhaltsfreiheit), unterscheiden.'*’

Zudem gibt es nicht nur die positive Privatautonomie der regelnden Parteien,
sondern auch die negative Privatautonomie'*' aller Dritter, von einem fremden
Rechtsgeschift nicht in ihrer Rechtsposition beeintrichtigt zu werden. Dement-
sprechend ist die wichtigste und systemimmanente Grenze der Privatautonomie

137 BVerfG, Beschluss vom 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, NJW 1994, 36 (38); Cana-
ris, JZ 1987, 993 (994f.); Di Fabio, in: Maunz/Diirig GG, 94. Aufl., 2021, Art. 2
Rn. 101; Hanau, Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit als Schranke privater Gestal-
tungsmacht, 2004, S. 21; J. Petersen, JURA 2011, 184 (184); Brox, JZ 1966, 761 (761);
Musielak, JuS 2017, 949 (949). Manche Autoren fithren die Privatautonomie auch di-
rekt auf die menschliche Wiirde zuriick, siche Wendland, Vertragsfreiheit und Vertrags-
gerechtigkeit, 2019, S. 13; Paulus/Zenker, JuS 2001, 1 (1); Lorenz, Der Schutz vor dem
unerwiinschten Vertrag, 1997, S.15-27, der in der durch die Privatautonomie verwirk-
lichten freien Selbstbestimmung des Menschen in Selbstverantwortung das ,,Herzstiick
seiner Wiirde* sieht. Zur Verbindung von Vertragsfreiheit und Grundrechten kritisch
Raiser, JZ 1958, 1 (4-6).

138 Flume, Rechtsgeschifte und Privatautonomie, in: Caemmerer/Friesenhahn/Lange
(Hrsg.), Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, 1960, S. 135-195 (136).

139 Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechts-
geschiftes, 1967, S. 52f.; Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschrankung und
Wirtschaftsverfassung, 1958, S. 106; Brox, JZ 1966, 761 (761).

140 J Petersen, JURA 2011, 184 (184); Paulus/Zenker, JuS 2001, 1 (1); Musielak,
JuS 2017, 949 (949).

141 BVerfG, Beschluss vom 23.04.1986 — 2 BvR 487/80, NJW 1987, 827 (828);
Misch, in: BeckOGK BGB, 2021, § 328 Rn. 123; Musielak, JuS 2017, 949 (949). Zum
verfassungsrechtlichen Schutz der ,,negativen Vertragsfreiheit und deren Verhéltnis zur
,positiven Vertragsfreiheit“ Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnisméiBigkeit als Schranke
privater Gestaltungsmacht, 2004, S. 23-44. Zu den externen Effekten von Vertrigen
Grundmann/Renner, JZ 2013, 379. Die beiden Autoren nehmen bei den negativen Ver-
tragsdrittwirkungen jedoch lediglich die faktischen Drittbelastungen in Betracht.
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die Privatautonomie der anderen.'** Die Privatautonomie der regelnden Parteien
kann nur so weit gehen, wie sie die Privatautonomie unbeteiligter Dritter nicht
verletzt.'** Ohne diese geradezu selbstverstindliche Begrenzung kiime es immer
wieder zu Fremdbestimmungen durch Rechtsgeschifte.'**

Da sich diese Schranke direkt aus der Privatautonomie selbst ergibt,'** bedarf
es keines Riickgriffs auf privatrechtliche Generalklauseln wie §§ 138 Abs. 1, 242
BGB, um den Inhalt eines Rechtsgeschifts aufgrund der Kollision von positiver
und negativer Privatautonomie zu kontrollieren. Die Kontrolle von Rechtsge-
schiften kann sich allein auf den allgemeinen privatrechtlichen Grundsatz der
Privatautonomie stiitzen.

Séicker stellt — auch heute noch zutreffend — fest, dass

,.die Einsicht in diese grundlegende Ordnungsfunktion des Privatrechts [...] bislang
allerdings noch vielfach verdunkelt [ist], weil einseitig nur die Freiheitsfunktion,
nicht auch die Freiheit der anderen (hiufig sozial und wirtschaftlich Schwicheren)
gewihrleistende Ordnungsfunktion des Privatrechts beachtet wurde®.'*®

Mit dem Plédoyer fiir Privatautonomie ist im juristischen Diskurs also keines-
falls zwingend die Beriicksichtigung von Drittinteressen verbunden. Im Gegen-
teil: Die Notwendigkeit einer Abwigung von positiver und negativer Privat-
autonomie gerdt durch die Fokussierung auf das Zweiparteienverhiltnis in der
Fallpriifung oft aus dem Blick. So kommt es, dass in Féllen der privaten Scha-
densgestaltung auf die Schadensersatzpriifung vertraut wird, ohne genauer zu un-
tersuchen, ob nicht bereits vom Rechtsgeschift (positive Freiheit) eine Beein-
trichtigung der Rechtsposition Dritter ausgeht (negative Freiheit). Zwar erklart
die h.M. den Vertrag zu Lasten Dritter als mit der Privatautonomie unverein-
bar,"*’ in den konkreten Drittbelastungssituationen fehlt es aber oftmals an aus-
reichender Sensibilitét fiir die Interessen Dritter.

142" Paulus/Zenker, JuS 2001, 1 (2) nehmen an dieser Stelle auch explizit auf den
Vertrag zu Lasten Dritter Bezug.

143 Qo bereits K. Martens, AcP 1977, 113 (174).

144 Paulus/Zenker, JuS 2001, 1.

145 K. Martens, AcP 1977, 113 (173 1f.) bezieht sich auf ,,immanente Schranken der
rechtsgeschéftlichen Regelungsfreiheiten®.

146 Scicker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthands-
mitgliedschaften, 1970, S. 60. In diese Richtung geht auch Raiser, JZ 1958, 1 (6): ,,So
verstanden, enthélt Art. 2 I die schlichte Wahrheit, dal der Mensch auch im Recht nicht
ohne den Mitmenschen gesehen werden darf. Unsere noch immer allzu individualisti-
sche Rechtslehre weil davon noch wenig; sie versteht unter den ,Rechten anderer® nicht
deren Recht auf einen eigenen freien Lebensraum, sondern nur d1e sonstwo im Offent-
lichen Recht oder im Privatrecht positivierten einzelnen subjektiven Rechte.

47 Janoscheck, in: BeckOK BGB, 59. Aufl.,, 2021, § 328 Rn. 5; Gottwald, in:
MiiKo-BGB III, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 261; Schinkels, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl.,
2020, § 328 Rn. 39. Naher dazu unten 4. Kapitel (S. 57 ff.).
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B. Relativitit der Schuldverhiltnisse

Ein Blick auf den Grundsatz der Relativitit der Schuldverhéltnisse verdeutlicht
die Fokussierung auf das Zweipersonenverhiltnis als Grund fiir die fehlende Be-
achtung der Privatautonomie Dritter:

,,Kraft seiner Relativitdt ist das Schuldverhéltnis eine sich von anderen zwischen-
menschlichen Beziehungen abhebende Sonderverbindung, die den Glaubiger und den
Schuldner oder eine bestimmbare Zahl von Gldubigern und Schuldnern einschlief3t,
andere Personen von den im Schuldverhiltnis festgelegten Rechten und Pflichten da-
gegen ausschlieft.«'*®

Der Grundsatz, nach dem das Schuldverhiltnis eine ,,zweipolige Beziehung*'*°

ist, entspricht jedoch nicht allen Situationen des Rechtslebens. Das Schuldver-
hiltnis entfaltet zunehmend auch Wirkungen gegeniiber Dritten.'”® Nach heuti-
ger Auffassung steht der Grundsatz somit gewissen Formen der Ausweitung des
Schuldverhiltnisses auf andere Personen nicht mehr entgegen.'>' So sieht das
Gesetz mit dem Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB)'*?, der Schuldiiber-
nahme (§§ 414, 415 BGB) und der Forderungsabtretung (§ 398 BGB) explizit
Konstrukte vor, mithilfe derer die regelnden Parteien das Schuldverhdltnis auch
auf Dritte erweitern oder iibertragen konnen.

Daneben gibt es Ausnahmen von der Relativitidt der Schuldverhiltnisse, die
nicht explizit im Gesetz verankert sind. Darunter fallen einerseits Ausnahmen,
die fiir den Dritten rechtlich vorteilhaft sind, wie der Vertrag mit Schutzwirkung
fiir Dritte oder die Drittschadensliquidation.'*® Das BGB regelt diese Ausnahmen
zwar nicht, es handelt sich bei ihnen allerdings um allgemein anerkannte und
etablierte Rechtsfiguren.'>* Da sie vorteilhaft sind, geht von ihnen keine Gefahr
fiir Drittinteressen aus und sie bediirfen deshalb auch keiner Zustimmung des

198 Henke, Die sog. Relativitit des Schuldverhéltnisses, 1989, S. 11.

149 Looschelders/Makowsky, JA 2012, 721 (721).

150 Medicus, JuS 1974, 613 (622).

151" Henke, Die sog. Relativitit des Schuldverhiltnisses, 1989, S. 14.

1532 Nach Medicus, Probleme um das Schuldverhiltnis, 1987, S. 5 bildet der Vertrag
zugunsten Dritter nur eine ,,scheinbare Ausnahme® von der prinzipiellen Beschrinkung
des Schuldverhéltnisses auf Glaubiger und Schuldner. SchlieBlich werde der Forde-
rungsberechtigte nicht deshalb als ,,Dritter* bezeichnet, weil er kein Glaubiger sei. Das
trifft zwar zu, doch ist das gerade die Ausnahme von der Relativitdt der Schuldverhélt-
nisse: Ein am rechtsgeschiftlichen Schuldverhéltnis Unbeteiligter erhilt aus diesem ein
Forderungsrecht und ist somit als Glaubiger desselben zu betrachten. Das weicht vom
Grundsatz ab, dass sich beim rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnis Verpflichtung und
Berechtigung auf die Parteien des Schuldverhiltnisses beschrinken.

133 Medicus, Probleme um das Schuldverhiltnis, 1987, S. 6f. sieht die ,,Dogmatik
des Schuldverhéltnisses™ bei der Drittschadensliquidation noch gewahrt, wohingegen
der Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte eine echte Ausnahme davon sei.

134 Medicus, Probleme um das Schuldverhiltnis, 1987, S. 6 merkt an, dass die Dritt-
schadensliquidation bereits den Vitern des BGB bekannt war.
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Dritten. Diese Ausnahmen stellen vielmehr ein zwingendes ,,Anhdngsel” des

Schuldverhiltnisses dar, das die Parteien bei der Eingehung desselben akzeptie-
155

ren.

Andererseits gibt es Ausnahmen von der Relativitit der Schuldverhiltnisse, die
den Dritten in seiner Rechtsposition beeintrachtigen, fiir ihn also rechtlich nach-
teilig sind. Zu derartigen Beeintriachtigung der Rechtsposition des Dritten kann
es grundsitzlich nur durch eine Rechtsnorm kommen, die das explizit vorsieht.
Verpflichtungen des Dritten aus einem fremden Schuldverhiltnis sehen beispiels-
weise §§ 546 Abs. 2, 604 Abs. 4 BGB (Herausgabeanspriiche) und §§ 563 Abs. 1,
563b Abs.1 BGB (Eintrittsrecht'>® und die damit verbundene Haftung) vor.'>’
Allgemeine Normen, wie es sie fiir die vorteilhafte Rechtsfolgensetzung fiir den
Dritten gibt,'>® existieren fiir die nachteilige Rechtsfolgensetzung nicht.

Ob und in welchem Umfang rechtsgeschéftliche Schuldverhéltnisse einen Drit-
ten auch ohne eine explizite Rechtsgrundlage in seiner Rechtsposition beeintrach-
tigen konnen, bleibt zu kliren.'>® SchlieBlich lasst sich der Konflikt zwischen Re-
gelungsinteresse (positiver Freiheit) und Drittinteressen (negativer Freiheit) nicht
pauschal zugunsten der einen oder der anderen Seite auflosen. Deshalb darf eine
Beeintrachtigung der Rechtsposition eines Dritten nicht generell als unwirksam
gelten oder in einer anderen Weise pauschal zur Beschrinkung der Wirkung des
Rechtsgeschifts fiihren. Trotzdem verdeutlicht das Prinzip der Relativitdt der
Schuldverhiltnisse, dass die Kontrolle von Rechtsgeschéften auch Interessen Drit-
ter beachten muss. An dieser Stelle kann man ebenfalls festhalten, dass es sich
bereits bei der Beeintrdchtigung der Rechtsposition des Dritten um eine Aus-
nahme vom Grundsatz der Relativitit der Schuldverhiltnisse handelt.'®

C. Rechtsprechung des OLG Dresden
zur Weitergabe von Vertragsstrafen

Mit Blick auf die private Schadensgestaltung ist das Urteil des OLG Dresden
zur Weitergabe von Vertragsstrafen von Interesse, in dem das Gericht (bereits)

155 Der Dritte muss seine ,,Leistungsnihe* und seine ,,Schutzbediirftigkeit* darlegen,
damit das Haftungsrisiko des Schuldners angemessen bleibt, vgl. Henke, Die sog. Rela-
tivitdt des Schuldverhiltnisses, 1989, S. 19-20, 23, 91.

136 Auch wenn das vorgesehene Eintrittsrecht grundsétzlich zum Schutz der iber-
lebenden Ehegatten und Lebenspartner gedacht ist, verpflichtet es sie zugleich, wenn
auch nur bedingt.

37 Medicus, JuS 1974, 613 (614-617).

158 Derartige allgemeine Gestaltungsinstrumente sind — wie bereits erwihnt — der
Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB), die Schuldiibernahme (§§ 414, 415 BGB) und
die Forderungsabtretung (§ 398 BGB).

159 Dazu niher unten 4. Kapitel (S. 57 1f.).

160 So schon Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 25.
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Bedenken in Bezug auf die Privatautonomie und die Relativitit der Schuldver-
hiltnisse duflerte. Dem Gericht zufolge kann der Hauptunternehmer eine Ver-
tragsstrafe, die er mit dem Bauherrn vereinbart hat, nicht ohne Weiteres als Ver-
zugsschaden gegeniiber dem Subunternehmer geltend machen.'®' Das folge aus
der FEigenstdindigkeit der Vertragsverhdiltnisse zwischen Hauptunternehmer und
Bauherrn einerseits und Haupt- und Subunternehmer andererseits.'®>

Auch konne derjenige, der eine Vertragsstrafe verspreche, nicht seinen Erfiil-
lungsgehilfen binden.'®* Ansonsten habe der Hauptunternehmer die Mdglichkeit,
den Schaden selbst festzulegen, den er spiter vom Subunternehmer verlangen
konne — und das gegebenenfalls erst nach dem Vertragsschluss mit dem Sub-
unternehmer.'®* Das sei mit den Grundsitzen der Privatautonomie nicht verein-
bar.'®

D. Zusammenfassung

Die Notwendigkeit einer Kontrolle von Rechtsgeschéften aus Griinden des
Drittschutzes ergibt sich aus den allgemeinen Grundsitzen der Privatautonomie
und der Relativitdt der Schuldverhdltnisse. Durch das Rechtsgeschéft konnen
diese Grundsétze hinsichtlich der Interessen Dritter aus dem Gleichgewicht ge-
raten. Um festzustellen, wie sich das Rechtsgeschéft auf das Gleichgewicht aus-
wirkt und ob eine Korrektur zu dessen Erhaltung geboten ist, bedarf es einer
Kontrolle des Rechtsgeschifts, die sich dessen Drittbelastungen widmet.

161 OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83 (83).
162 OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83 (83).
163 OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83 (84).
164 OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83 (84).
165 OLG Dresden, Urteil vom 7.11.1996 — 7 U 1318/96, NJW-RR 1997, 83 (84).
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Wie der vorstehende Teil gezeigt hat, sind drittbelastende Rechtsgeschifte —
insbesondere auch die private Schadensgestaltung — aus Griinden des Drittschut-
zes einer besonderen Kontrolle zu unterziehen. Um die private Schadensgestal-
tung im Hinblick auf ihre Drittbelastung beurteilen zu kdnnen, beleuchtet der
folgende Teil die bestehenden Argumentationen in Literatur und Rechtsprechung
zur Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschéfte und nimmt dazu Stellung. In ei-
nem ersten Schritt soll gekldrt werden, zwischen welchen Formen der Drittbelas-
tung' sinnvollerweise zu unterscheiden ist und welcher dieser Formen die private
Schadensgestaltung angehért.? Im Anschluss stehen die Folgen im Fokus, die
sich an die Drittbelastungsform der privaten Schadensgestaltung kniipfen.>

4. Kapitel

Formen der Drittbelastung

Innerhalb der Literatur, die sich vertieft mit Drittbelastungen durch Rechtsge-
schifte auseinandersetzt, hat sich seit einiger Zeit die Unterscheidung zwischen
dem Vertrag zu Lasten Dritter und dem Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte*
etabliert. Der Vertrag zu Lasten Dritter sei grundsétzlich unzuldssig und deshalb
unwirksam, ohne dass es auf seinen genauen Inhalt ankomme.” Nach h. M. kann
es deshalb auch keine zuldssigen Vertrige zu Lasten Dritter geben, da ein der-
artiger Vertrag unabhédngig von seinem Inhalt unzuléssig sei. Bei bloBen Last-
wirkungen hingegen hidnge die Unwirksamkeit des Vertrags von einer Inhalts-

' 4, Kapitel (S. 571f.).

2 4, Kapitel E. (S. 94 ff.).

3 5. Kapitel (S. 951T.) und 6. Kapitel (S. 113 ff.).

4 Teilweise wird in dem Kontext auch der Begriff der Reflexwirkung verwendet, vgl.
K. Martens, AcP 1977, 113 (164 ft.) und Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteres-
sen, 1992, S. 55ff. Die hiesige Untersuchung beschrankt sich zum Zwecke der leichte-
ren Lesbarkeit auf einen Begriff — denjenigen der Lastwirkung.

5 K. Martens, AcP 1977, 113 (139, 164); Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegen-
heiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Rei-
mer Schmidt, 1976, S. 821 (830-832); Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender
Vertrage, 1982, S. 120; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 32. Ein
Verbot des Vertrags zu Lasten Dritter als unpassende Rechtsfolge bezeichnend Ulrici,
ZfA 2016, 377 (397).



58 2. Teil: Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschifte

kontrolle ab.® Dieser Abschnitt setzt sich noch nicht mit den Rechtsfolgen der
unterschiedlichen Kategorien auseinander, sondern lediglich mit deren (Tatbe-
stands-)Voraussetzungen.7

Gerichtsentscheidungen und Abhandlungen, die an die allgemeinen Untersu-
chungen zu Drittbelastungen ankniipfen, differenzieren hingegen kaum zwischen
den beiden Kategorien der Drittbelastung. Lediglich der Begriff des Vertrags zu
Lasten Dritter ist im allgemeinen juristischen Vokabular fest verankert.® Oftmals
wird zu dessen inhaltlicher Konturierung zwar erklirt, dass ein solcher dann vor-
liege, wenn eine Regelung einen Dritten unmittelbar verpflichte — als Pendant
zum (echten) Vertrag zugunsten Dritter, der unmittelbar ein Forderungsrecht fiir
einen Dritten begriindet (§ 328 Abs.1 BGB). Die Anwendung des Vertrags zu
Lasten Dritter und seiner Definition stellt sich aber als uneinheitlich und un-
genau dar. So schreibt beispielsweise Gottwald im Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch: ,,Ein Vertrag zu Lasten Dritter, durch den der Dritte
ohne seine Mitwirkung unmittelbar vertraglich verpflichtet wird, ist [...] mit der
Privatautonomie nicht vereinbar und im BGB nicht vorgesehen.*’

Auf den ersten Blick ist das eine klare Definition. Doch verliert der Satz an
Eindeutigkeit, wenn man ihn in Zusammenhang mit den im selben Kommentar
aufgezdhlten Fallbeispielen stellt:

Auf welchem Wege ein Dritter mit Pflichten belastet oder ihm Rechte genommen
werden sollen, ist gleichgiiltig. Deshalb kann ein Unterhaltsvergleich zugunsten'® der
Kinder deren Unterhaltsanspruch nicht begrenzen oder nachteilig beeinflussen; ein
vertraglicher Haftungsverzicht kann Regressanspriiche eines Mitschidigers gegen
privilegierte Schéadiger nicht beeintrichtigen. Unzuldssig sind Beweislastumkehr oder
Schiedsgutachtenklausel zu Lasten eines Dritten. !

Aus der Stellungnahme Gottwalds ergibt sich ein umfinglicher Uberblick {iber
die relevante Rechtsprechung und Literatur zu konkreten Drittbelastungssituatio-
nen. Aus dieser Perspektive fallen schnell die unterschiedlichen Interpretationen
bei der Anwendung der anerkannten Definition des Vertrags zu Lasten Dritter
auf — egal ob in der Rechtsprechung oder Literatur. Es geht jedoch nicht ein-
deutig hervor, unter welchen Umstédnden Gottwald prinzipiell einen Vertrag zu

 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.76; K. Martens, AcP
1977, 113 (167ft.); Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrage, 1982,
S. 141 ff.

7 Ausfiihrlich dazu unten 7. Kapitel (S. 137 ff.).

8 Ahnliche Kritik duBerte bereits Ulrici, ZfA 2016, 377 (377-379).

° Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 261 (Hervorhebung nur
hier).

10 Man konnte hier auch genauso von einem Unterhaltsvergleich zu Lasten der Kin-
der sprechen, da der Vertrag sowohl vorteilhafte als auch nachteilige Klauseln fiir die
Kinder enthilt.

1 Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 262 (Hervorhebung nur
hier).
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Lasten Dritter annehmen mochte. So passen die aufgezéhlten unzuldssigen Dritt-
belastungen nicht reibungslos unter die zuvor formulierte Definition.

Denn verpflichtet ein Haftungsverzicht oder Unterhaltsvergleich tatséchlich ei-
nen Dritten? Und falls nicht, stellt dann lediglich die unmittelbare Verpflichtung
eines Dritten einen Vertrag zu Lasten Dritter dar oder auch andere Beeintrdchti-
gungen seiner Interessen oder Rechtsposition? Oder anders formuliert: Was ist
unter einer Verpflichtung genau zu verstehen und wann ist sie unmittelbar?

Der folgende Abschnitt sucht Antworten auf diese Fragen, indem er auf die
Abhandlungen zur Drittbelastung durch Vertrige zuriickgreift, und versucht, der
uneinheitlichen Begriffsverwendung auf den Grund zu gehen. Im Vordergrund
steht die Abgrenzung zwischen dem Vertrag zu Lasten Dritter und dem Vertrag
mit bloBen Lastwirkungen fiir Dritte.

A. Rein faktische Drittbelastung

Einige Autoren behandeln unter dem Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte
auch Drittbelastungen, die keine Verdnderung der Rechtslage des Dritten darstel-
len, sondern allenfalls eine Beeintrdchtigung seiner ,,Vermogens- oder Affek-
tionsinteressen“.'? Eine derartige rein faktische Drittbelastung kann ohne weitere
besondere Beziehung zwischen den regelnden Parteien und dem Dritten entste-
hen, also insbesondere ohne ein Schuldverhiltnis. Darunter fallen beispielsweise
wettbewerbsbeeintrichtigende Abreden'?, Tarifausschlussklauseln'® und die Ver-
leitung zum Vertragsbruch.'

12 Wiedemann, SAE 1969, 246 (268) versteht unter Vertrigen mit Lastwirkungen fiir
Dritte ,,alle Rechtsgeschifte, die die unendliche Anzahl von einer Rechtsperson zur
Verfligung stehenden Vertragsinhalten oder AbschluBmoglichkeiten um eine begrenzte
Zahl einschrianken: also Kartelle, Preisbindungen zweiter Hand, Fusionen so gut wie
arbeitsrechtliche Kollektivvereinbarungen oder betriebliche Gleichstellungsabreden®.
Auch Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S.128 versteht
den Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte als ,,Reduktion der natiirlichen Abschluf3- und
Vereinbarungschancen Dritter. K. Martens, AcP 1977, 113 (164) spricht von Lastwir-
kungen durch Rechtsgeschifte, ,,durch die die Chancengleichheit von dritten, nicht am
Vertrag beteiligten Personen auf Abschlul und inhaltliche Gestaltung von rechtsge-
schiftlichen Vereinbarungen kiinstlich verringert wird.*

13 Zum Beispiel eine Mandantenschutzklausel, K. Martens, SAE 1972, 93 (103). Zu
der Diskussion iiber die Zuldssigkeit von Kartellvertrdgen und anderer Wettbewerbsbe-
schrankungen Sdcker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, 1969, S.17
und Mestmdicker, AcP 1968, 235.

14 Tarifausschlussklauseln oder AuBenseiterklauseln haben zum Inhalt, dass nicht ta-
rifangehorige Arbeitnehmer nicht zu denselben Bedingungen angestellt werden diirfen
wie tarifangehdrige Arbeitnehmer. Zur Tarifausschlussklausel als Drittbelastung Sdcker,
Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthandsmitgliedschaften,
1970, S. 56f.

15 K. Martens, AcP 1977, 113 (180).
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Der Begriff einer faktischen Drittbelastung ist daher denkbar weit, da er sich
gerade nicht auf die nachteilige Rechtsfolgensetzung fiir den Dritten beschrinkt,
sondern alle denkbaren nachteiligen Folgen fiir den Dritten umfasst. Sowohl Au-
toren des materialen als auch des formalen Verstindnisses untersuchen derartige
Drittbelastungen. '®

Rein faktische Drittbelastungen beschrinken nicht die negative Privatautono-
mie Dritter, da sie sich nicht auf deren Rechtsposition auswirken. Wettbewerbs-
beeintrichtigende Abreden oder die Verleitung zum Vertragsbruch beispielsweise
setzen dem Dritten keine Rechtsfolgen. Die Kontrolle derartiger Rechtsgeschifte
lasst sich folglich nicht auf den Grundsatz der Privatautonomie stiitzen.'’

Die in der vorliegenden Arbeit untersuchte private Schadensgestaltung hat die
Beeintrichtigung der Rechtsposition des Dritten zur Folge:'® Das Rechtsgeschift
schafft fiir den unbeteiligten Schidiger einen neuen, mdglichen Schadensposten
und modifiziert somit seine Schadensersatzpflicht zu seinem Nachteil. Wenn
man so will, ,,verpflichtet” die private Schadensgestaltung den Dritten unter der
»Bedingung“ des Schadenseintritts. Die rein faktische Beeintrachtigung lasst die
Rechtsposition des Dritten jedoch von vornherein unberiihrt. Eine ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit der Beschrinkung von faktischen Drittbelastungen kann
die vorliegende Arbeit nicht leisten, da diese Problematik fiir die private Scha-
densgestaltung ohne Relevanz ist."’

B. Materiales Verstindnis

Fundamental unterscheiden sich in der bisherigen Diskussion zwei Verstind-
nisse: das formale und das materiale.’® Der Streit weist eine gewisse Ahnlichkeit
zur Diskussion um die rechtliche Vorteilhaftigkeit einer Willenserkldrung nach

16 Zu den Unterschieden zwischen materialem und formalem Verstindnis gleich
néher.

17 Niher dazu oben 3. Kapitel (S. 51 ff.).

18 A.A. Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-
Papier, in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und inter-
nationales Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (164). Er hélt die Verbandsstrafe fiir eine
rein faktische Belastung der Zuschauer. Er sieht die Belastung darin, dass die Vereine
wirtschaftlich dazu gedrdngt wiirden, ihren Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Zu-
schauer geltend zu machen. Diese Argumentation iiberzeugt nicht. Heermann stellt
selbst fest, dass das Verbandsrecht der Grundstein einer Schadensersatzpflicht des Zu-
schauers ist, also einer Beeintrichtigung von dessen Rechtsposition. Es handelt sich
deshalb um keine rein faktische Drittbelastung.

19" Ausfiihrlich hierzu Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 55 ff.;
Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S.128-149; K. Mar-
tens, AcP 1977, 113 (164 ff.); Ulrici, ZfA 2016, 377 (401 ff.).

20 Teilweise wird auch vom ,materiellen Verstindnis* gesprochen. Beide Begriffe
verwendet Sdcker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamt-
handsmitgliedschaften, 1970, S. 51 ff.
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§ 107 BGB auf. Bewerten die einen auch die wirtschaftliche Bedeutung des je-
weiligen Rechtsgeschifts (materiales Verstindnis), so kommt es den anderen le-
diglich auf die rechtliche Beeintrichtigung des Dritten durch das Rechtsgeschaft
an (formales Verstdndnis).

I. Gesamtbetrachtung rechtlicher und
wirtschaftlicher Drittwirkung

Die Anhédnger des materialen Verstdndnisses machen die Annahme eines Ver-
trags zu Lasten Dritter davon abhingig, ob er den Dritten typischerweise wirt-
schaftlich benachteiligt.*' Eine unmittelbare Verpflichtung des Dritten sei weder
hinreichend noch erforderlich. Nach diesem Ansatz kann auch die Zuwendung
komplexer Rechtspositionen — wie etwa die Mitgliedschaft in einer Personenge-
sellschaft — insgesamt zugunsten des Dritten sein (und deshalb keinen Vertrag zu
Lasten Dritter darstellen), sofern sie fiir ihn typischerweise von wirtschaftlichem
Vorteil ist. Eine im Gesellschaftsvertrag vorgesehene ,,rechtsgeschéftliche Nach-
folgeklausel“ konne ohne Riickgriff auf das Erbrecht den Ubergang der Gesell-
schafterstellung auf den ,,Begiinstigten” unmittelbar herbeifiihren.*

Auf die rein formale Unterscheidung danach, ob eine Verpflichtung oder ein
rechtlicher Nachteil vorliege, komme es nicht an. Das sei parallel zur Ubereig-
nung an einen Minderjdhrigen zu bewerten, die auch dann noch lediglich recht-
lich vorteilhaft sein kdnne, wenn mit ihr auch Lasten verbunden seien.”> Die Au-
toren, die dem materialen Ansatz folgen, gehen davon aus, dass rechtliche oder
wirtschaftliche Vorteile fiir den Dritten die rechtlichen Nachteile ausgleichen
konnen. Derartige Vertrdge stellten deshalb Vertrdge zugunsten Dritter dar und
keine Vertrige zu Lasten Dritter.** Es komme also nicht auf die rechtliche Dritt-
belastung durch etwaige Verpflichtungen des Dritten an, sondern auf die wirt-
schaftliche Nachteilhaftigkeit fiir den Dritten.

Ob ein Rechtsgeschift wirtschaftlich nachteilig ist, lasst sich letztlich nur
durch eine Gesamtbetrachtung beurteilen. Der Anwendungsbereich des materia-

21 Séicker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthands-
mitgliedschaften, 1970, S. 62 ff.; Flume, Die Nachfolge in die Mitgliedschaft in einer
Personengesellschaft beim Tode eines Gesellschafters, in: Fischer/Hefermehl (Hrsg.),
Gesellschaftsrecht und Unternehmensrecht, 1973, S. 23 (32); Westermann, JuS 1979,
761 (7641.).

22 Zur Problematik von rechtsgeschéftlichen Nachfolgeklauseln als Vertrag zu Lasten
Dritter Ulmer, ZGR 1972, 195 (212-216); Schdfer, in: MiiKo-BGB VII, 8. Aufl., 2020,
§ 727 Rn. 50; Brox/Walker, Erbrecht, 28. Aufl., 2018, S. 476.

2 Flume, Die Nachfolge in die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft beim
Tode eines Gesellschafters, in: Fischer/Hefermehl (Hrsg.), Gesellschaftsrecht und Un-
ternehmensrecht, 1973, S. 23 (32).

24 Flume, Die Nachfolge in die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft beim
Tode eines Gesellschafters, in: Fischer/Hefermehl (Hrsg.), Gesellschaftsrecht und Un-
ternehmensrecht, 1973, S. 23 (32).
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len Verstindnisses ist somit relativ flexibel: Nicht jede unmittelbare Verpflich-
tung des Dritten wire hiernach zwangslaufig unwirksam. Denn wirtschaftlich ge-
sehen kann auch ein rechtlich verpflichtendes Geschéft vorteilhaft fiir den Dritten
sein.

II. Stellungnahme
1. Unbestimmtheit des materialen Verstindnisses

Die Qualifizierung des Rechtsgeschifts als Vertrag zu Lasten Dritter darf nicht
davon abhéngen, ob es den Dritten typischerweise wirtschaftlich benachteiligt.
Dieses Kriterium ist zu unbestimmt.>> Komplexe Rechtsgeschifte — wie die Mit-
gliedschaft in einer Gesellschaft — lassen sich kaum objektiv als wirtschaftlich
vorteilhaft oder nachteilig bestimmen. Das Ergebnis hinge unter anderem von
der Risikofreudigkeit des Dritten ab — sofern man seinen Willen mit einbeziehen
mdchte. Eine zuverldssige Abgrenzung zum Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte
ist mit dem materialen Verstdndnis nicht moglich.

2. Fremdbestimmung des Dritten

Hinzu kommt, dass auch bei einem wirtschaftlich klar vorteilhaften Geschéft
die Parteien den Dritten fremdbestimmen. Unsere Privatrechtsordnung geht aber
gerade von Selbstbestimmung aus.*® Die Privatautonomie stiitzt sich auf eigen-
staindig handelnde Teilnehmer am Rechtsverkehr. Thnen allein obliegt die Ent-
scheidung, welche Rechtsgeschifte sie (aus welchen Griinden auch immer) ein-
gehen mochten. Das beinhaltet auch, wirtschaftlich sinnlose Geschéfte abzuschlie-
Ben oder gewinnbringende Angebote auszuschlagen. Dem Dritten darf nichts
aufgedringt werden, was er nicht will.>” Eine Theorie, die nicht an den freien
Willen der Teilnehmer des Rechtsverkehrs ankniipft, sondern eine eigene Wer-
tung der Vorteilhaftigkeit vornimmt, ist systemwidrig.

3. Zusammenfassung

Die wirtschaftliche Bewertung des Rechtsgeschiéfts ist somit von Grund auf
der falsche Ankniipfungspunkt. Es verkorpert die Autonomie jedes Einzelnen,
die wirtschaftlichen Folgen eines Rechtsgeschifts abzuwdgen und iiber die Set-
zung von Rechtsfolgen fiir sich selbst zu entscheiden. Zudem ist das materiale
Verstindnis zu unbestimmt, da sich die wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit nur in
seltenen Fillen objektiv eindeutig bestimmen ldsst. Das bedeutete letztlich fiir

25 So schon Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 28.
26 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Privatautonomie unter 3. Kapitel (S. 51ff.).

27 A. Roth, Zur Problematik des Vertrags zu Lasten Dritter, in: Hiuser/Hammen/
Hennrichs et al. (Hrsg.), Festschrift fir Walther Hadding zum 70. Geburtstag, 2004,
S. 253 (261); BGH, Urteil vom 10.2.1977 — ZR 120/75, NJW 1977, 1339 (1341).
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alle Beteiligten — nicht nur fiir den Dritten — eine erhebliche Rechtsunsicherheit.
Dem materialen Ansatz kann aus diesen Griinden nicht gefolgt werden.?® Der
BGH erteilte der rechtsgeschéftlichen Nachfolgeklausel exemplarisch fiir das ma-
teriale Verstindnis richtigerweise eine Absage.”’

C. Formales Verstindnis

Den meisten Abhandlungen zum Vertrag zu Lasten Dritter liegt richtigerweise
ein formales Verstindnis zugrunde. Ob der Vertrag die drittbelastende Regelung
durch wirtschaftliche Vorteile ,,ausgleicht®, ist unerheblich. Vielmehr kommt es
darauf an, wie die Drittwirkung des Vertrags formal-rechtlich einzuordnen ist. Es
herrscht also innerhalb des formalen Verstindnisses zumindest dariiber Einigkeit,
dass es fiir die Frage, ob ein Vertrag zu Lasten Dritter oder lediglich ein Vertrag
mit Lastwirkungen fiir Dritte vorliegt, allein auf die rechtliche®® Belastung des
Dritten ankommt. Welcher Art der Belastung es dafiir bedarf, ist jedoch strittig.
Und auch wenn einige Autoren und Gerichte dasselbe Tatbestandsmerkmal ver-
langen, heifit das nicht zwangsliufig, dass sie auch dasselbe Verstindnis des Tat-
bestandsmerkmals verwenden.’! Der folgende Abschnitt stellt die unterschied-
lichen Losungsansitze in der Literatur kritisch dar und zieht zudem einen Ver-
gleich zur Behandlung der Drittbelastung in der Rechtsprechung.

I. Unmittelbarer und belastender Eingriff
in die Rechtsstellung Dritter

K. Martens spricht selbst nicht von ,,Vertrdgen zu Lasten Dritter*, sondern von
,Rechtsgeschiften zu Lasten Dritter.>? Fiir ihn geht das Rechtsgeschift dann zu
Lasten Dritter, wenn es unmittelbar und belastend in die Rechtsstellung Dritter
eingreift.>> Unter diese Definition fasst er nicht nur die Auferlegung unmittel-
barer Pflichten, sondern auch die unmittelbare Entziehung angestammter Rechte
und die allgemeine Beeintrichtigung der Rechtspositionen Dritter.>* Er zieht den
Anwendungsbereich des Vertrags zu Lasten Dritter damit weiter als die meisten

28 K. Martens, AcP 1977, 113 (144) lehnt die Anwendung des § 333 BGB auf die
rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel ab. Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteres-
sen, 1992, S. 28 ablehnend beziiglich des materialen Verstéindnisses.

2 BGH, Urteil vom 10.2.1977 — ZR 120/75, NJW 1977, 1339 (1341).
30 K. Martens, AcP 1977, 113 (142).

31 Siehe dazu die verschiedenen Begriffsverstindnisse zur ,,unmittelbaren Verpflich-
tung® des Dritten unten 4. Kapitel C.IL (S. 65ff.).

32 K. Martens, AcP 1977, 113. Niher zu dieser begrifflichen Unterscheidung unten
4. Kapitel C.V.2. (S. 90fF.).

3 K. Martens, AcP 1977, 113 (135).
34 K. Martens, AcP 1977, 113 (135).
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anderen Autoren, die ihn auf die unmittelbare Verpflichtung des Dritten beschrin-
ken.*

Allerdings ist auch dieser Ansatz unbestimmt und ldsst keine klare Abgren-
zung zwischen dem Rechtsgeschift zu Lasten Dritter und dem Rechtsgeschift
mit Lastwirkungen fiir Dritte zu.>® Zwar nennt K. Martens die soeben dargestell-
ten drei Unterkategorien, die den Vertrag zu Lasten Dritter konturieren sollen.
Die Definition bleibt aber vage.

Man kann sich zwar die Auferlegung unmittelbarer Pflichten noch gut in Form
der Verpflichtung des Dritten vorstellen. Danach stellt sich jedoch die Frage, ob
vom ,,Entzug angestammter Rechte* lediglich schuldrechtliche Forderungen oder
auch andere (moglicherweise sogar dingliche®”) Rechte erfasst sein sollen. Auch
bleibt unklar, welche Fille die dritte Unterkategorie umfassen soll (,,allgemeine
Beeintrachtigung der Rechtspositionen Dritter, also eine Relativierung ihrer
Rechte oder Interessen“>®) und wie diese Unterkategorie zu den bloSen Lastwir-
kungen abzugrenzen ist. K. Martens liefert als Beispiele den ,,ErlaBvertrag ge-
geniiber einem Gesamtschuldner, die Globalzession gegeniiber den Kreditgebern
im Verhiltnis zu den Warenkreditgebern und die Sperrabreden®.>* Doch was fillt
noch alles unter die Relativierung der Rechte oder Interessen Dritter und was
nicht?*’

K. Martens rdumt selbst ein, dass unklar bleibt, wann und ,,unter welchen Vor-
aussetzungen relativ weitldufige Drittinteressen in geschiitzte Drittrechte um-
schlagen®.*' Das méochte er mithilfe gesetzlicher Wertungen herausarbeiten, wo-
durch man im Grunde wieder am Anfang der Problematik steht. Sein Ansatz ist
somit nicht geeignet, um eine klare Ab- (und Ein-)grenzung der Rechtsgeschifte
zu Lasten Dritter zu leisten.

35 Niher dazu 4. Kapitel C.1I. (S. 651T.).

36 So schon Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 28.

37 Der Problemkreis der Drittbelastung durch private Gestaltung bezieht sich jedoch
nicht auf dingliche Belastungen, sondern lediglich auf schuldrechtliche Rechtsge-
schifte, die grundsitzlich nach der Relativitdt der Schuldverhéltnisse nicht gegen Dritte
wirken. SchlieBlich ist es gerade der Zweck dinglicher Rechte, Wirkung gegeniiber je-
dermann zu erzeugen. So werden sie auch als ,,absolute Rechte* bezeichnet, vgl. Raik,
Subjektives Recht, in: Weber (Hrsg.), Creifelds, Rechtsworterbuch, 24. Aufl., 2020. Zur
Relativitdt der Schuldverhiltnisse als Ausgangspunkt des Drittschutzes bereits oben
3. Kapitel B. (S. 54f.).

38 K. Martens, AcP 1977, 113 (135).

3 K. Martens, AcP 1977, 113 (135).

40 K. Martens Verstindnis umfasst damit auch rein faktische Drittbelastungen. Der-
artige Rechtsgeschiéfte pauschal zu beschrinken, verletzte die Privatautonomie der re-
gelnden Parteien. Vgl. dazu die Ausfithrungen zur rein faktischen Drittbelastung oben
4. Kapitel A. (S. 59f.).

41 K. Martens, AcP 1977, 113 (135f1.).
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II. Unmittelbare Verpflichtung des Dritten
durch den Vertrag

Der grof3e Teil von Literatur und Rechtsprechung grenzt den Vertrag zu Lasten
Dritter vom Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte danach ab, ob der Vertrag den
Dritten unmittelbar verpflichtet.** Das leite sich vom Pendant des Vertrags zu
Lasten Dritter ab, dem Vertrag zugunsten Dritter.** Jedoch zeigt sich sowohl bei
Einzelfalluntersuchungen als auch bei allgemeinen Abhandlungen, dass unter ei-
ner unmittelbaren Verpflichtung nicht immer dasselbe verstanden wird — eine De-
finition, viele Ergebnisse. Grund dafiir sind die — bewusst oder unbewusst — un-
terschiedlichen Verstdndnisse der beiden Begriffe. Sowohl an die Verpflichtung
des Dritten als an die Unmittelbarkeit dieser Verpflichtung werden unterschied-
liche Anforderungen gestellt. Das liegt auch daran, dass — wie sich im Gang der
Untersuchung zeigen wird — die Situation des Vertrags zugunsten Dritter nur
schwer auf den Vertrag zu Lasten Dritter iibertragbar ist.** Es lohnt deshalb ein
genauer Blick darauf, welche unterschiedlichen Verstindnisse den beiden ele-
mentaren Merkmalen der Definition zugrunde liegen und woraus diese sich
jeweils herleiten lassen.

1. Verpflichtung des Dritten
a) Enges Verstindnis der Verpflichtung

Fiir Habersack ist der Vertrag zu Lasten Dritter das Pendant zum echten Ver-
trag zugunsten Dritter,* durch den der Dritte unmittelbar ein Forderungsrecht
erhilt. Der Gesetzgeber habe durch die §§ 328 ff. BGB bereits eine Orientierung
zur allgemeinen Bewertung von Drittbelastungen durch Vertriage bereitgestellt.

Der von den Parteien beabsichtigte ,,Entzug von Rechten eines Dritten* oder
die ,,Einschrinkung seiner Abschluss- und Inhaltschancen® stellten keine Ver-
pflichtungen dar und seien deshalb keine Vertrige zu Lasten Dritter.*® Derartige
Auswirkungen der Rechtsgeschifte stellten lediglich Lastwirkungen dar und

42 Westermann, AcP 2008, 141 (158); Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019,
§ 328 Rn. 261; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 28ff;
Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S.119ff. Eine klare
Definition vermeidend und auch die ,,Rechtsverminderung® als Vertrag zu Lasten Drit-
ter ansehend hingegen Klumpp, in: Staudinger BGB, 2020, § 328 Rn. 55 und Mdsch, in:
BeckOGK BGB, 2021, § 328 Rn. 123 ff.

43 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 26-32; Schmalzbauer,
Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S. 120.

4 Néiher dazu unten 4. Kapitel C.V.1.a)aa) (S. 79f.) und 4. Kapitel C.V.1.b)aa)
(S. 82f1)).

4 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 28.

4 Er verdeutlicht das am Beispiel des vertraglichen Haftungsverzichts, Habersack,
Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30.
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seien deshalb nach einem flexiblen Rechtsfolgensystem zu bewerten und nicht
per se verboten.*’

b) Vertragliche Haftungsbeschrdnkung als Beispiel
eines weiten Verstdndnisses

Habersack grenzt sich damit klar von der verbreiteten Ansicht ab, nach der
eine vertragliche Haftungsbeschrinkung ein Vertrag zu Lasten Dritter ist.*® Fiir
ihn verpflichtet ein Haftungsverzicht den Dritten nicht, sondern entzieht ihm le-
diglich das zukiinftige Forderungsrecht gegeniiber dessen Gesamtschuldner aus
§ 426 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB.

Der iiberwiegende Teil der Literatur, der grundsitzlich auch dem formalen An-
satz folgt, hat ein anderes Verstédndnis von ,,Verpflichtung®. Er versteht auch die
Verkiirzung des Regressanspruchs des Gesamtschuldners als eine solche. Allein
Habersack formuliert die Schlussfolgerung aus der (allgemein anerkannten) De-
finition des Vertrags zu Lasten Dritter in dieser Art — auch wenn er sich damit
lediglich streng an den Wortlaut hélt.

Sein Verweis auf Schirmer*® lisst zunichst vermuten, dass auch dieser den
Haftungsverzicht als bloBe Lastwirkung bezeichnet. Doch stellt sich das bei ni-
herer Lektiire als unklar heraus: Schirmer thematisiert den Haftungsverzicht zwar
im Abschnitt zu den Vertrdgen mit Lastwirkungen, jedoch schreibt er dort auch:
,»Wire hier dem Mitschddiger der Ausgleich gegen den privilegierten Schadiger
versagt, wiirde sich die Abrede {iber die Haftungsprivilegierung als unzuldssiger
Vertrag zu Lasten eines Dritten darstellen.*>°

Eine klare Stellungnahme ist seinen Worten damit nicht zu entnehmen. Im Ge-
genteil: Fiir Schirmer ist es noch unklar, ob nur die Belastung Dritter mit Rechts-
pflichten oder weitergehend jede Verschlechterung seiner Rechtsposition unter
die Definition zu subsumieren ist.’" Er selbst pladiert dafiir, dass auch drittbe-
lastende Obliegenheiten Gegenstand des Vertrags zu Lasten Dritter sein konnen,
auch wenn sie keine Rechtspflicht an sich beinhalten.*?

47 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30.

48 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982, S.123f.,; Gott-
wald, in: MiKo-BGB III, 8. Aufl.,, 2019, § 328 Rn. 262; Hager, NJW 1989, 1640
(1643); Liike/Walendy, JZ 1977, 657 (659); Wacke, AcP 1970, 42 (68). BGH, Urteil
vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875 (876); BGH, Urteil vom 9.3.1972 — VII
ZR 178/70, NJW 1972, 942 (943).

4 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30.

30 Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegenheiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-
Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Reimer Schmidt, 1976, S. 821 (832),
(Hervorhebung nur hier).

U Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegenheiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-
Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Reimer Schmidt, 1976, S. 821 (831).

52 Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegenheiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-
Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Reimer Schmidt, 1976, S. 821 (831).
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Der grofite Teil der Literatur legt das Merkmal der Verpflichtung des Dritten
somit weit aus — bewusst oder unbewusst.

¢) Das weite Verstindnis der Rechtsprechung

Auch die Rechtsprechung des BGH zum Unterhaltsvergleich der Eltern zu
Lasten ihrer Kinder deutet darauf hin, dass sich der BGH nicht am engen Wort-
laut der Verpflichtung orientiert. Dem Senat zufolge koénnen die Vereinbarungen
der Eltern,

,»da der Abschluss von Vertrdgen zulasten Dritter nicht moglich ist, [...] lediglich
Wirkungen zugunsten der Kinder entfalten, nicht jedoch gegen sie wirken. Demgeméf
konnen Vergleiche der hier vorliegenden Art die gesetzlichen Unterhaltsanspriiche

der Kinder weder erschopfend regeln noch im Sinne einer Begrenzung oder sonstigen

nachteiligen Verdnderung modifizieren*.>*

Ahnliches zeigt sich auch in einem Urteil des Kammergerichts zur Beweislast-
umkehr zu Lasten des Fahrers eines gemieteten KFZ: Zu Lasten des an dem
Mietvertrag nicht beteiligten Fahrers hdtten die Vertragsparteien keine Umkehr
der Beweislast vereinbaren konnen, da sonst ein Vertrag zu Lasten Dritter vor-
lige.>*

d) Zusammenfassung

Die Darstellung der Ansdtze macht deutlich, dass in der juristischen Praxis,
aber genauso auch in der Literatur, bei der Subsumption unter das Merkmal der
Verpflichtung ganz unterschiedliche Mafistdbe angelegt werden. So kommt es
dazu, dass ein Definitionsmerkmal, das aus dem BGB durchaus gut bekannt ist
(§§ 137 BGB, 273 BGB, 348 BGB, 708 BGB etc.), bei seiner Anwendung zu
unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt.

2. Unmittelbarkeit der Verpflichtung

Ahnlich ist die Situation hinsichtlich der Unmittelbarkeit. Was genau ist unter
dem Begriff zu verstehen? Immerhin soll ein Vertrag zu Lasten Dritter der h. M.
nach nur dann vorliegen, wenn der Vertrag den Dritten unmittelbar verpflichtet.
Aber welche Voraussetzungen dafiir genau erforderlich sein sollen, beantworten
die Gerichte und Autoren wiederum unterschiedlich oder gehen darauf gar nicht
erst ein. In den meisten Fillen ldsst sich das Verstidndnis des jeweiligen Autors
nur durch die Gesamtbetrachtung seiner Abhandlung erfassen. Denn nur die Be-
obachtung der Anwendung der Definition auf Einzelfédlle kann herausfiltern, was

53 BGH, Urteil vom 16.1.1980 — IV ZR 115/78, BeckRS 2010, 21768. Der Senat
lasst in diesem Fall auch anklingen, dass die Unwirksamkeit des Vertrags zu Lasten
Dritter nicht die zwingende Rechtsfolge sei. Naher zur Rechtsfolge der Drittbelastung
unten 7. Kapitel (S. 137 ff.).

3% Kammergericht, Urteil vom 20.5.1974 — 12 U 2639/73, OLGZ 1975, 8 (11).



68 2. Teil: Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschifte

der Autor unter dem Begriff der Unmittelbarkeit im Einzelfall versteht. Dabei
bleiben oftmals Zweifel, ob der Autor tatsdchlich ein derartiges Verstdndnis bei
seiner Untersuchung zugrunde gelegt hat, da es an einer expliziten Einordnung
fehlt. Die Ausfithrungen der Autoren miissen daher teilweise gedeutet werden.

a) Unmittelbarkeit und Drittbelastungsabsicht
als kumulative Voraussetzungen?

Schmalzbauer &duflert sich in seiner Abhandlung zur , Drittwirkung verpflich-
tender Vertrdge™ nicht eindeutig zu den Voraussetzungen der Unmittelbarkeit der
Verpflichtung: Er spricht von Vertridgen zu Lasten Dritter als Vertrige, die darauf
»abzielen, Dritte ohne ihre Mitwirkung wunmittelbar vertraglich zu verpflich-
ten*.>® Dadurch impliziert er, dass die Absicht der Parteien (,,abzielen* des Ver-
trags) etwas anderes sei als die Unmittelbarkeit. Denn die Absicht miisse auf die
unmittelbare vertragliche Verpflichtung des Dritten gerichtet sein. Er duflert sich
nicht dazu, welche Voraussetzungen genau fiir eine unmittelbare Verpflichtung
vorliegen miissen. Als Anhaltspunkt bietet Schmalzbauer noch den vertraglichen
Haftungsverzicht als Beispiel fiir einen Vertrag zu Lasten Dritter an.>® Aber auch
daraus lésst sich kein belastbarer, allgemeiner Inhalt der Unmittelbarkeit ableiten.

Der Versuch, die Voraussetzungen dadurch (negativ) zu ermitteln, dass man
den Vertrag mit Lastwirkungen vom Vertrag zu Lasten Dritter abgrenzt, ist
ebenso wenig erfolgsversprechend. Das liegt daran, dass der Autor auch den An-
wendungsbereich des Vertrags mit Lastwirkungen sehr eng versteht: ,,Sie ver-
ringern die potentielle Vielfalt der durch die Privatrechtsordnung zur Verfiigung
stehenden AbschluBmoglichkeiten und die Moglichkeiten inhaltlicher Gestaltung
von rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen.“>’ Hierunter thematisiert er Abreden,
die nicht die Rechtsposition des Dritten beeintrdchtigen, sondern lediglich dessen
wirtschaftliche Interessen.

Schmalzbauer legt also offenbar ein weites Verstindnis der Verpflichtung zu-
grunde, das alle Beeintrachtigungen der Rechtsposition eines Dritten umfasst.
Denn ansonsten gibe es Beeintrdchtigungen, die unter keine der beiden Katego-
rien fielen. Schmalzbauer misst der Unmittelbarkeit der Verpflichtung demzu-
folge keine eigene Bedeutung zu. Allein durch das Merkmal der Verpflichtung
grenzt er den Vertrag zu Lasten Dritter gegeniiber den bloen Lastwirkungen ab,
da diese seiner Ansicht nach nicht die Rechtsposition des Dritten beeintrachtigen.

In jedem Fall 1dsst sich Schmalzbauers Abhandlung iiber die Drittwirkung ver-
pflichtender Vertrige kein eindeutiges Verstdndnis der Unmittelbarkeit entneh-
men.

3 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S. 121.
36 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982, S. 123.
57 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982, S. 119f.
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b) Drittbelastungsabsicht als entscheidender Faktor?

Teile der Literatur stellen die Unmittelbarkeit in Zusammenhang mit der Ab-
sicht der Parteien. Dabei lassen manche eine einfache Verbindung zwischen der
Motivation der Parteien und der Drittwirkung geniigen. Andere fordern, dass der
Vertrag urscchlich fur die Beeintrichtigung der Rechtsposition des Dritten ist.

aa) Drittbelastungsabsicht als Motiv

Fiir manche Autoren geniigt es zur Annahme der Drittbelastungsabsicht, dass
die Parteien auf die Belastung des Dritten abzielen. Ob diese Absicht ursdchlich
fiir die Belastung sei, spiele keine Rolle. Es geniige vielmehr, dass sich die Par-
teien anmaBten, tiber den Dritten zu bestimmen (Fremdbestimmung).”® Nees er-
klart hierauf gestiitzt den Verbandsstrafenregress als Vertrag zu Lasten Dritter, da
die fehlende Absicht, das eigene Verhltnis zu regeln, deutlich hervortrete.>® Thm
geniigt das bloBe Motiv®® der Parteien, unabhingig davon, ob es ursdchlich fir
die Drittbelastung ist.

bb) Urséchlichkeit der Drittbelastungsabsicht

Eine andere Ansicht vertritt dazu Habersack. Nach ihm kann auch in der Be-
griindung einer Verbindlichkeit ausnahmsweise eine bloBe Lastwirkung fiir den
Dritten liegen (also kein Vertrag zu Lasten Dritter), wenn die Verpflichtung des
Dritten unabhiingig vom Willen der Vertragspartner entsteht.®’ Mit dem Willen
meint er jedoch nicht das Motiv der Parteien. Das verdeutlicht er anhand der
rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel in einem Gesellschaftsvertrag. Hierbei
trete die Drittbelastung unabhéngig vom Willen der Vertragsparteien durch § 128
HGB ein, weshalb lediglich ein Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte vorliege.®?

Unmittelbarkeit liege also nur dann vor, wenn die Absicht der Parteien ursdch-
lich fiir die Verpflichtung des Dritten sei. Beruhe der Eintritt der Verpflichtung
hingegen lediglich auf der Abhidngigkeit eines Rechts von einem anderen und

38 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 167.

% Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 167. Interessant ist hierbei, dass der Autor seine Erwdgungen grundsitzlich auf
die Abhandlung Habersacks stiitzt, sie aber anders als in der vorliegenden Arbeit inter-
pretiert.

% Den Begriff des Motivs in diesem Kontext einfiihrend und ihn als Indikator fiir
den Vertrag zu Lasten Dritter ablehnend, Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).

1 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 31f.

92 Eine Ausnahme gelte fiir abdingbare, das Verhiltnis der Gesellschafter untereinan-
der betreffende Verpflichtungen, Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992,
S. 32 Fn. 33.
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werde sie nur durch die Ausiibung des Quellrechts verursacht, sei die Verpflich-
tung nicht unmittelbar.®® Das legt nahe, dass Habersack die Unmittelbarkeit dann
annimmt, wenn die iibereinstimmenden Willenserkldrungen selbststindig die
Drittbelastung schaffen. Er scheint die Unmittelbarkeit abzulehnen, wenn sich
die Abrede erst durch (ein) Gesetz auf einen Dritten auswirkt, da in diesem Fall
die Abrede nicht ursdchlich sei.

Leider nennt Habersack kein Beispiel fiir einen Vertrag zu Lasten Dritter. Er
konturiert dessen Anwendungsbereich lediglich negativ durch Konstellationen,
die eben keinen derartigen Vertrag darstellen.®* Betrachtet man seine AuBerun-
gen zur vertraglichen Haftungsbeschriankung, bestitigt sich das soeben ermittelte
Verstindnis nicht. Es steht dazu aber auch nicht im Widerspruch: Habersack
lehnt den Vertrag zu Lasten Dritter beim Haftungsverzicht nicht deshalb ab, weil
der Verzicht den Dritten erst durch die Authebung eines Tatbestandsmerkmals
des § 426 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB® belastet, sondern weil dieser dessen (zu-
kiinftige) Forderungen verkiirzt — also keine Verpflichtung des Dritten beinhaltet.
Habersack geht an der Stelle nicht auf die Frage ein, ob ein Haftungsverzicht den
Dritten unmittelbar belastet. SchlieBlich fdllt der Fall fiir ihn bereits mangels
Verpflichtung aus dem Anwendungsbereich.

Folglich ldsst sich nur vermuten, was genau Habersack unter einer unmittel-
baren Verpflichtung versteht. Er lehnt offenbar immer dann den Vertrag zu Las-
ten Dritter ab, wenn die Drittbelastung sich erst durch eine Norm entfaltet
(beispielsweise wirkt die rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel erst durch § 128
HGB). Das wiirde auch erkldren, weshalb er keine Beispiele fiir einen Vertrag zu
Lasten Dritter nennt. Fallkonstellationen, in denen die Parteien explizit erkldren,
dass der Dritte nun zu einer Leistung verpflichtet sei, sind in der Realitdt kaum
anzutreffen. In den meisten Féllen wirkt die Absprache erst durch eine Norm.
Das heifit, dass die Parteien ein Tatbestandsmerkmal einer Rechtsnorm durch ihr
Rechtsgeschift herbeifiihren, modifizieren oder autheben.®® So wirkt beispiels-
weise auch die private Schadensgestaltung erst durch das Tatbestandsmerkmal
des Schadens belastend auf den Dritten.

9 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 29.
% Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 26-33.

% Im Falle des Haftungsverzichts modifizieren die Parteien das Tatbestandsmerkmal
,.Gesamtschuldner”, indem sie einem potenziellen Gesamtschuldner die Haftung erlas-
sen und dieser dadurch dem Dritten nicht mehr als Gesamtschuldner zur Verfiigung
steht. Der Dritte hat somit keinen Anspruch mehr gegen den ,,urspriinglichen Gesamt-
schuldner aus § 426 Abs.1 und Abs. 2 S.1 BGB. Néher zur vertraglichen Haftungs-
beschriankung oben 2. Kapitel C. (S. 49ff.).

% Ein solches Verstindnis prizise herausarbeitend Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).
Dazu unten 4. Kapitel C.II1. (S. 75ff.).
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¢) Unmittelbarkeit als ,, Unbedingtheit *“ —
in Orientierung an § 158 Abs. 1 BGB

Man koénnte die Unmittelbarkeit auch als eine Art Unbedingtheit der Ver-
pflichtung verstehen. Eine Verpflichtung des Dritten wére nach einem derartigen
Ansatz immer dann unmittelbar, wenn sie sich auf den Dritten auswirkt, ohne
dass es weiterer Ereignisse bedarf. Ein Beispiel dafiir ist der nachtrigliche Haf-
tungsverzicht: Ohne dass es weiterer Ereignisse bedarf, verliert der Dritte seinen
Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs.1 und Abs. 2 S.1 BGB. Es handelt sich
freilich um keine rechtsgeschéftliche Bedingung im Sinne des § 158 Abs. 1 BGB,
da sich die ,,Bedingung® bereits im Tatbestand des Gesetzes befindet.

In der Literatur und Rechtsprechung der letzten Jahre lassen sich Uberlegun-
gen dieser Art beobachten. Im Falle des Verbandsstrafenregresses vertreten Auto-
ren die Ansicht, es handle sich dabei lediglich um eine dem Vertrag zu Lasten
Dritter gleichzusetzende Figur der Drittbelastung.®” Der Vertrag zwischen Ver-
band und Verein belaste den Zuschauer nicht eo ipso.®® Weder durch die ver-
bandsrechtliche Regelung noch durch deren Vollzug bekomme der Zuschauer
eine unmittelbare Verpflichtung auferlegt.®” Nach einem derartigen Ansatz ist
eine Verpflichtung, die den Dritten erst nach dem Hinzutreten anderer Ereignisse
belastet (in dem Fall: der Schadenseintritt), nicht unmittelbar.

Auch die Rechtsprechung des BGH zum Unterhaltsverzicht geht in diese Rich-
tung.”® Das Gericht duBerte sich iiber die Unwirksamkeit einer Vereinbarung,

7 Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (472); S. Martens, NJW 2016, 3691 (3694)
verzichtet bewusst auf den Begriff des Vertrags zu Lasten Dritter: ,,Derartige verbands-
gerichtliche Verfahren zu Lasten Dritter sind unzulédssig.”; dhnlich auch das LG Hanno-
ver, Urteil vom 26.5.2015 — 2 O 289/14, BeckRS 2015, 14524: ,,Sportsgerichtsverfah-
ren zulasten Dritter*; Otting/Thelen sehen den Unterschied zum Vertrag zu Lasten Drit-
ter darin, dass der DFB und der Verein nicht explizit vereinbaren, dass der Zuschauer
flir Versdumnisse des Vereins eine Vertragsstrafe an den DFB zahlen soll, Otting/The-
len, JURA 2017, 380 (387).

8 Prijtting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (472).

9 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 166 f. Unverstindlich ist, dass Nees im Anschluss dennoch den Drittbelastungs-
willen der Parteien geniigen ldsst, um einen Vertrag zu Lasten Dritter anzunehmen.
Weshalb soll dann noch das Merkmal der ,,Unmittelbarkeit der Verpflichtung gepriift
werden? Insbesondere bleibt seine Behauptung unbegriindet, dass sich ,,die Situation
[des Verbandsstrafenregresses] von denjenigen Sachverhalten [unterscheidet], fiir deren
rechtliche Bewiltigung die Durchfiihrung einer Inhaltskontrolle das angemessene Ins-
trument darstellt.

70 BGH, Beschluss vom 23.1.2003 — V ZB 48/02, NJW-RR 2003, 577 (578). Ein
dhnliches Verstidndnis zugrunde legend BGH, Urteil vom 12.10.2011 — VIII ZR 50/11,
NZM 2012, 558 (559) und BGH, Urteil vom 29.6.2004 — VI ZR 211/03, NJW 2004,
3326 (3327).
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,die den Altenteilsverpﬂichteten71 frei werden ldsst, wenn der Berechtigte auf
Dauer in einem Pflegeheim untergebracht wird.“ Ein derartiger Vertrag begriinde
keine Verpflichtung zu Lasten des Sozialhilfetragers und stelle deshalb keinen
Vertrag zu Lasten Dritter dar; vielmehr habe er lediglich die wirtschaftliche
Folge, dass der Sozialhilfetriiger, soweit auch gesetzliche Unterhaltsanspriiche
nicht gegeben oder nicht durchsetzbar seien, einspringen miisste.’”

Das Gericht befasste sich mit einem Vertrag, der den Dritten erst durch das
Hinzutreten weiterer Ereignisse verpflichtet. Dass es den Ausdruck der ,,wirt-
schaftlichen Folge* verwendet, dndert nichts daran, dass der Unterhaltsverzicht
die Verpflichtung des Sozialhilfetragers herbeifiihrt, sofern der potenziell Bediirf-
tige auf keine gesetzlichen Unterhaltsanspriiche zuriickgreifen kann. An dieser
Stelle von wirtschaftlichen Folgen zu sprechen, kann missversténdlich sein. Tref-
fender ist es, Fille dieser Art als ,,bedingte” (vom Hinzutreten weiterer Ereig-
nisse abhingige) Verpflichtung des Dritten zu beschreiben.

Inwiefern sich der Unterhaltsverzicht aber vom vertraglichen Haftungsverzicht
oder einer rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag unter-
scheidet, bei denen es sich nach dem BGH jeweils um Vertridge zu Lasten Dritter
handelt, bespricht der BGH nicht. Dabei hdngt auch bei diesen Rechtsgeschéften
die letztendliche Drittbelastung vom Eintritt weiterer Ereignisse ab und ist durch
diese ,,bedingt*.

Ob die untersuchten Entscheidungen und Abhandlungen die Unmittelbarkeit
tatsdchlich davon abhingig machen wollen, ob der Vertrag sofort oder erst nach
dem Hinzutreten weiterer Ereignisse den Dritten belastet, ldsst sich nicht ab-
schliefend beurteilen. Auf den ersten Blick erscheint dieser Ansatz aber durch-
aus von Interesse. Ein Haftungsverzicht, den die Parteien erst nach dem Scha-
denseintritt vereinbaren (in einer Situation, in welcher der Geschidigte sowieso
noch gegen einen anderen Schadensersatzverpflichteten vorgehen kann), zielt auf
die Beeintrichtigung der Rechtsposition des Dritten ab.”® Bei einem Haftungs-
verzicht vor dem Schadenseintritt hingegen ist die Beeintrachtigung der Rechts-
position eines Dritten im Regelfall’* noch ungewiss. SchlieBlich konnen die Par-

I Ein Altenteilsvertrag hat regelmiBig die Gewihrung des Unterhalts zum Inhalt,
wobei dem Altenteiler ein Wohnrecht an einem bestimmten Teil des iiberlassenen
Grundstiicks gewahrt wird, vgl. BGH, Urteil vom 28.10.1988, NJW-RR 1989, 451.

72 BGH, Beschluss vom 23.1.2003 — V ZB 48/02, NJW-RR 2003, 577.

73 In Fillen, in denen die Parteien nicht von der Existenz eines anderen Schadenser-
satzverpflichteten wissen, nehmen die Parteien die Drittbeeintrichtigung gegebenenfalls
billigend in Kauf. Von einem Abzielen kann man in derartigen Fillen nicht sprechen.

7+ Die Vertragsparteien konnen den Haftungsverzicht natiirlich auch so gestalten,
dass er nur fiir den Fall gilt, dass dem Gldubiger ein anderer Gesamtschuldner zur Ver-
fligung steht. In diesen Fillen ist auch der vorherige Haftungsverzicht eindeutig auf
eine Drittbelastung gerichtet.



4. Kap.: Formen der Drittbelastung 73

teien nicht vorhersehen, ob iiberhaupt ein Dritter fiir den hypothetischen Schaden
(mit-)haftet.

d) Rechtsprechung des BGH zum Haftungsverzicht

Fiir die Ermittlung eines Vertrags zu Lasten Dritter kommt es dem BGH in
seiner Rechtsprechung zur vertraglichen Haftungsbeschrinkung’® nicht darauf
an, ob die Parteien den Haftungsausschluss allgemein oder nur fiir den Fall ver-
einbaren, dass ein weiterer Haftungspflichtiger zur Verfiigung steht.”® Das sei fiir
die Interessenlage des Zweitschidigers nicht von Belang.”” Die Absicht der Par-
teien (als Motiv verstanden), den Dritten zu belasten, sei deshalb keine Voraus-
setzung. Auch stort sich das Gericht nicht daran, dass die Abrede den Dritten
erst durch die Aufhebung des Tatbestandsmerkmals des § 426 Abs. 1 und Abs. 2
S.1 BGB belastet (also durch die ,,Wegnahme* eines anderen Gesamtschuld-
ners).

Der BGH verlangt zudem keine ,,unbedingte” Belastung des Dritten (verstan-
den als Drittbelastung ohne das Hinzutreten weiterer Ereignisse). Das Gericht
nimmt einen Vertrag zu Lasten Dritter an, obgleich der Haftungsverzicht den zu-
kiinftigen Gesamtschuldner erst dann belastet, wenn ein weiteres Ereignis hinzu-
tritt: Die Schidigung durch den Dritten zusammen mit demjenigen, der vertrag-
lich dem Geschidigten gegeniiber haftungsprivilegiert ist.

Insgesamt setzt der BGH also weder voraus, dass die Absicht der Parteien auf
die Drittbelastung zielt’® oder ursdchlich fir die Drittbelastung ist’’, noch spielt
es fiir ihn eine Rolle, ob die Drittbelastung ,,unbedingt™ ist, also vom Eintritt
weiterer Ereignisse abhingt.** Die Rechtsprechung lisst sich somit keinem der
vorstehenden Ansétze zuordnen. Auch lassen sich der Entscheidung keine belast-
baren Abgrenzungskriterien im Hinblick auf die Unmittelbarkeit abgewinnen.

e) Vermeintlicher Gleichlauf verschiedener Ansdtze

Wenngleich die Untersuchung unter ,Urséchlichkeit der Drittbelastungsab-
sicht” und ,,Unmittelbarkeit als ,Unbedingtheit* — in Orientierung an § 158 Abs. 1
BGB“ zwei unterschiedliche Verstdndnisse von Unmittelbarkeit darstellt, sei an
dieser Stelle angemerkt, dass beide in der Praxis oft zu denselben Ergebnissen
fithren. Die Unterscheidung ist deshalb vor allem theoretischer Natur.

75 BGH, Urteil vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875; BGH, Urteil vom
9.3.1972 — VII ZR 178/70, NJW 1972, 942.

76 BGH, Urteil vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875, Rn. 876.
77 BGH, Urteil vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875, Rn. 876.
7 4. Kapitel C.1L2.b)aa) (S. 69f.).

7 4. Kapitel C.IL2.b)bb) (S. 69f.).

80 4, Kapitel C.112.c) (S. 71 fF).
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Auch in den Fillen, in denen der Eintritt der Drittbelastung von anderen Ereig-
nissen abhingt, wirkt die Drittbelastung in der Regel erst durch eine Norm.®!
Dennoch gibt es Fille, in denen die Drittbelastung zwar erst durch eine Norm
wirkt — die Parteiabsicht somit nicht als ursdchlich zu betrachten wére —, sie aber
nicht mehr vom Eintritt weiterer Ereignisse abhingt. So ist das beispielsweise bei
einer rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag: Zwar han-
delt es sich meist um Klauseln im Zusammenhang mit dem Tod des Gesellschaf-
ters als Bedingung der Nachfolge. Eine Nachfolgeklausel wire aber auch ohne
Bedingung denkbar. Vergleichbar ist die Situation beim nachtrdglichen Haftungs-
verzicht gegeniiber einem der Gesamtschuldner.®?

In beiden Situationen hdngt die Drittbelastung nicht mehr vom Hinzutreten
weiterer Ereignisse ab. Nach dem einen Versténdnis ldge somit eine unmittelbare
Drittbelastung vor.** Nach dem anderen Verstindnis ist die Absicht der Parteien
aber nicht ursichlich fiir die Drittbelastung, da sie erst durch eine Norm wirkt:3*
Bei der Nachfolgeklausel durch § 128 Abs. 1 HGB und beim nachtriglichen Haf-
tungsverzicht durch § 426 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB. Hiernach ldge keine Un-
mittelbarkeit vor. Es handelt sich somit um zwei verschiedene Ansitze, die in der
Praxis oft gleichlaufen.

f) Zusammenfassung

Waren die Interpretationen des Begriffs der Verpflichtung noch recht iiber-
schaubar und nachvollziehbar, so lassen sich bei der Anwendung des Defini-
tionsmerkmals der Unmittelbarkeit eine Vielzahl von Lesarten beobachten. Die
Bandbreite reicht von der Unmittelbarkeit und der Drittbelastungsabsicht als un-
terschiedliche, kumulative Voraussetzungen, iiber die Drittbelastungsabsicht als
mehrdeutiges Kriterium, bis hin zur Unmittelbarkeit als ,,Unbedingtheit™ (ange-
lehnt an § 158 Abs. 1 BGB). Wohlgemerkt ldsst sich keinem der genannten Ver-
standnisse die Rechtsprechung des BGH zum Haftungsverzicht zuordnen.

Bemerkenswerter als die Vielfalt an Auslegungen des gemeinsamen Defini-
tionsmerkmals ist das Fehlen einer Auseinandersetzung um die zutreffende Aus-
legung.®> Beim Merkmal der Verpflichtung kritisiert immerhin Habersack —

81 Beispielsweise bei der vertraglichen Haftungsbeschrinkung durch § 426 Abs. 1
und Abs. 2 S.1 BGB und bei der rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel durch § 128
Abs. 1 HGB.

82 Hierzu niher bereits oben 2. Kapitel C. (S. 491)).
8 Siehe dazu oben 4. Kapitel C.11.2.¢) (S. 711f.).
84 Siehe dazu oben 4. Kapitel C.11.2.b)bb) (S. 691.).

8 Ulrici, ZfA 2016, 377 (377-379) kritisiert die Definition der h. M. und deren un-
einheitliche Handhabung als Ganzes und schldgt einen neuen Ansatz vor. Er setzt sich
aber mit den einzelnen Definitionsmerkmalen der h.M. nicht auseinander. Zu Ulricis
Ansatz sogleich 4. Kapitel C.1I1. (S. 75ff.).
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wenn auch als einziger — die h. M. fiir deren (unbewusst) weite Auslegung. Beim
Merkmal der Unmittelbarkeit gibt es bisher keinerlei Diskussion.

3. Zusammenfassung zur Definition der h. M.

Wie sich gezeigt hat, fehlt es auch in der spezifischen Literatur noch an einer
vollstdndigen inhaltlichen Auseinandersetzung mit der weit verbreiteten Defini-
tion des Vertrags zu Lasten Dritter. Einige Autoren verstehen die unmittelbare
Verpflichtung sehr weit, ohne ihre Entscheidung zu begriinden.®® Allein Haber-
sack nimmt zum Merkmal der Verpflichtung Stellung, verpasst es allerdings, der
Unmittelbarkeit eine klare Kontur zu geben.

Dabei ist es fiir das Verstéindnis wichtig, Félle der Drittbelastung zu nennen,
die den Dritten tatsdchlich unmittelbar belasten. Nahezu alle Definitions- und
Erklarungsversuche unterlassen es, konkrete Beispiele fiir dieses anerkannte
Merkmal des Vertrags zu Lasten Dritter zu nennen. Auflerdem fehlt es zumeist
an einer nachvollziehbaren Begriindung, weshalb eine bestimmte Drittbelastung
lediglich eine Lastwirkung darstellen soll.

Hinzu kommt, dass die Verwendung nicht nur je nach Gericht oder Autor
unterschiedlich ausfillt, sondern auch teilweise innerhalb der Rechtsprechung
desselben Gerichts. In derartigen Fillen grenzt sich die jiingere Rechtsprechung
nicht explizit von der &lteren Rechtsprechung ab, was es schwer macht, die unter-
schiedlichen Entscheidungen in Drittbelastungsfillen zu vergleichen.®’

Im Ergebnis ist mit dieser Definition nicht mehr als scheinbare Rechtssicher-
heit gewonnen. Ganz im Gegenteil: Ein nur vermeintlich geklérter Streit sorgt fiir
deutlich mehr Rechtsunsicherheit als ein offener Diskurs.

II1. Rechtsfolgensetzung fiir Dritte
allein durch Geschiftswillen

Auch Ulrici kritisiert die bisherige Auseinandersetzung mit Drittbelastungen
durch Rechtsgeschifte als uneinheitlich und dogmatisch unfundiert.*® Ganz tiber-
wiegend werde zwar zwischen dem Vertrag zu Lasten Dritter und dem Vertrag
mit Lastwirkungen fiir Dritten unterschieden, doch herrsche noch kaum Einigkeit
dariiber, welche Einzelfille der einen und welche der anderen Kategorie zuzu-

86 Beispielsweise die verbreitete Ansicht, dass der vertragliche Haftungsverzicht eine
Verpflichtung des Dritten darstellt.

87 Zum Beispiel die jahrelange Rechtsprechung zu vertraglichen Haftungsbeschréin-
kungen des BGH, auf welche die Rechtsprechung zum Unterhaltverzicht keinen Bezug
nimmt. Hierbei ist zwar zu beachten, dass es sich um zwei unterschiedliche Senate han-
delt, doch dndert sich dadurch nichts an der Tatsache, dass die hochstrichterliche Recht-
sprechung dadurch uneinheitlich ist.

88 Ulrici, ZfA 2016, 377 (378).



76 2. Teil: Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschifte

weisen seien.®” Vielmehr bezeichnet der juristische Diskurs ganz unterschied-
liche Rechtsgeschifte als Vertrag zu Lasten Dritter, da iiber die Auslegung der
Definition der h. M. keine Einigkeit herrsche.”

Ulrici nimmt sich vor, die beschriebene dogmatische Liicke zu schlieBen®! und
unterteilt das Schlagwort des Vertrags zu Lasten Dritter in drei unterschiedliche
,Institute“.”> Auch wenn er sich hauptséchlich arbeitsrechtlichen Fallgestaltun-
gen widmet, ist sein Theorieansatz grundsétzlich auf das Privatrecht als Ganzes
angelegt. Seine Kategorisierung erfolgt nach nachvollziehbaren Kriterien, wes-
halb sich eine ndhere Betrachtung lohnt. Ob sie auch inhaltlich gerechtfertigt ist,
wird im Anschluss diskutiert.

1. Vertrag zu Lasten Dritter (i.e.S.)

Ulrici spricht von einem ,,Vertrag zu Lasten Dritter (i.e.S.)*, wenn Vertrags-
parteien allein kraft ihres Geschiftswillens (also kraft ihrer Vereinbarung)
Rechtsfolgen fiir Dritte setzen wollen.”> Auf das Regelungsmotiv der Parteien
komme es dabei nicht an.”* AuBerdem beschrinkt er den Anwendungsbereich
nicht lediglich auf Verpflichtungen, sondern fasst darunter auch sonstige Rechts-
folgen fiir den Dritten.

2. Drittbelastung mittels Ankniipfungsanordnung

Ein Vertrag zu Lasten Dritter (i.e.S.) sei aber durchaus selten. Nach Ulrici
entfaltet sich die Drittbelastung in den meisten Féllen erst durch rechtsgeschift-
liche oder hoheitliche Anordnungen, die Rechtsfolgen fiir einen Dritten vorsehen,
indem sie an ein Rechtsgeschift ankniipfen.”> Die Betroffenheit des Dritten
griinde in diesem Fall nicht auf dem Geschéftswillen, sondern trete aufgrund der
gesonderten Anordnung ein und sei fiir die Vornahme des Rechtsgeschifts allen-
falls Motiv.”® Als Beispiel fiir eine solche Ankniipfungsanordnung nennt er unter
anderem die Unkiindbarkeit, die ein Arbeitgeber mit einem Arbeitnehmer verein-

8 Ulrici, ZfA 2016, 377 (3781.).

0 Ulrici, ZfA 2016, 377 (379). Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegenheiten zu
Lasten Dritter, in: Reichert-Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Reimer
Schmidt, 1976, S. 821 (831) stellte ebenso bereits fest, dass die Tragweite der Defini-
tion des Vertrags zu Lasten Dritter unklar ist.

9 Ulrici, ZfA 2016, 377 (379).
92 Ulrici, ZtA 2016, 377 (393).

9 Ulrici, ZfA 2016, 377 (396). Nach ihm liegt ein derartiger Vertrag beispielsweise
vor, wenn Verleiher und Entleiher den Anspruch des Arbeitnehmers aus § 13a AUB ab-
bedingen.

% Ulrici, ZfA 2016, 377 (396).
9% Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).
% Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).
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bart. Die Vereinbarung binde zunichst nur die beiden Vertragsparteien und be-
eintrichtige den Dritten erst durch § 1 Abs. 3 S.1 KSchG mittelbar.”” Genauso
sei es bei der Abbedingung von § 616 BGB: Allein durch die Anordnung in
§§ 45 Abs. 1, 49 Abs.1 Nr. 1 SGB V, die sich auf die Entgeltanspriiche des Ar-
beitnehmers bezieht, konnte die Abbedingung des § 616 BGB auch Krankenkas-
sen als Dritte mittelbar betreffen.”®

Man kann diesen ,,Auffangtatbestand* zum Vertrag zu Lasten Dritter durchaus
mit dem Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte vergleichen, da sich beide Katego-
rien vor allem negativ zum Vertrag zu Lasten Dritter (i.e. S.) abgrenzen. Bezogen
auf die Art und Weise, wie die Drittbelastung wirkt, gleichen sich Ulricis und
Habersacks Abgrenzungsmethoden. Beiden kommt es darauf an, ob die Drittbe-
lastung erst durch eine Norm gemittelt wird oder ursdchlich auf dem (Geschéfts-)
Willen der Parteien basiert.”” Fiir beide Autoren ist entscheidend, ob der Vertrag
den Dritten nur mittels einer Norm belastet. Jedoch fasst Ulrici unter den Vertrag
zu Lasten Dritter (i.e.S.) auch andere Rechtsfolgensetzungen fiir den Dritten als
dessen Verpflichtung. Habersack hingegen legt ein strenges wortliches Verstind-
nis der Verpflichtung zugrunde.'®

IV. Zusammenfassung zum formalen Verstindnis

Dem formalen ist gegeniiber dem materialen Verstindnis der Vorzug zu geben.
Die Einteilung in Vertrag zu Lasten Dritter und Vertrag mit Lastwirkungen fiir
Dritte davon abhdngig zu machen, ob der Vertrag fiir den Dritten wirtschaftlich
vorteilhaft ist, iiberzeugt nicht. Dadurch wiirde der Dritte grundlos fremdbe-
stimmt. Zudem liegt es im Auge des Betrachters, ob ein Vertrag wirtschaftlich
vorteilhaft ist, weshalb auch aus Griinden der Rechtssicherheit eine rein formale
Betrachtung vorzugswiirdig ist.'®'

Welche rechtliche Beeintrichtigung nach dem formalen Verstindnis fiir den
Dritten dabei vorliegen muss, beantworten Autoren und Gerichte unterschiedlich.

97 Ulrici, ZfA 2016, 377 (398). Die Vereinbarung der Unkiindbarkeit wirkt auf das
Tatbestandsmerkmal ,,Auswahl des Arbeitnehmers* ein. Ein unkiindbarer Arbeitnehmer
ist der Sozialauswahl entzogen. Eine derartige Vereinbarung belastet dadurch andere,
weiterhin kiindbare Arbeitnehmer erst tiber das Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs. 3 S. 1
KSchG; eine Rechtsnorm, die Ulrici als Ankniipfungsnorm bezeichnet.

9% Ulrici, ZfA 2016, 377 (398). Es liege auch kein Vertrag zu Lasten Dritter vor,
wenn ein Arbeitgeber mit seinem Arbeitnehmer vereinbart, dass die Arbeitszeit in ei-
nem anderen Betrieb im Falle einer Sozialauswahl zdhlt. SchlieBlich modifizierten die
Parteien hierdurch nur ein Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG zuungunsten
anderer Arbeitnehmer. Die Drittbelastung erfolge somit nur mittels Ankniipfungsanord-
nung Ulrici, ZfA 2016, 377 (396).

9 Vgl. hierzu oben 4. Kapitel C.IL.2.b)bb) (S. 691.).

100 Niher dazu bereits 4. Kapitel C.11.1.a) (S. 651T.).

1014, Kapitel B. (S. 60ff.).
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Dabei kann K. Martens nicht gefolgt werden, der immer dann ein Rechtsgeschaft
zu Lasten Dritter annehmen will, wenn die Parteien Dritten Pflichten unmittelbar
auferlegen, angestammte Rechte unmittelbar entziehen oder deren Rechtspositio-
nen allgemein beeintrichtigen.'* Seine Definition ist zu unbestimmt und ldsst
keine eindeutige Abgrenzung zu.'%?

Die h.M. versteht unter einem Vertrag zu Lasten Dritter einen Vertrag, der
Dritte unmittelbar verpflichtet. Doch auch wenn sich alle an derselben Definition
orientieren, kommt es bei deren Anwendung zu den unterschiedlichsten Lesarten
der Definitionsmerkmale und damit zu verschiedenen Ergebnissen.'® Ulrici steht
der Definition kritisch gegeniiber und unternimmt einen eigenen Versuch der
Einteilung der verschiedenen Drittbelastungen.'®® Der folgende Abschnitt be-
zieht zu den hinter der Definition der h. M. stehenden Ansétzen und dem Ansatz
von Ulrici Stellung.

V. Stellungnahme

Der vorstehende Abschnitt hat gezeigt, dass die Einteilungen der verschiede-
nen Drittbelastungen in ihren Voraussetzungen und im Ergebnis weit auseinander
gehen. Daran édndert auch die allgemein anerkannte Definition des Vertrags zu
Lasten Dritter nichts. Nimmt man aber — wie der liberwiegende Teil des juris-
tischen Diskurses — an, dass Vertrdge zu Lasten Dritter per se unwirksam sind
(absolut oder relativ),'® macht es einen grofien Unterschied, ob ein Einzelfall
unter diese Kategorie féllt oder eine blofe Lastwirkung verkorpert. Es bleibt also
zu kldren, ob und in welcher Form eine Kategorisierung der Drittbelastungen
iiberhaupt sinnvoll ist.'"”

1. Kategorisierung der Drittbelastungen als Formalismus

Die enorme Vielfalt an drittbelastenden Rechtsgeschéften und die verschiede-
nen Ansitze dazu zeigen, dass es sich um einen komplexen Problemkreis des
Privatrechts handelt. Gut nachvollziehbar sind deshalb die Versuche, Drittbelas-
tungen in Kategorien zu fassen, um deren Untersuchung zu systematisieren und
so zu vereinheitlichen.

Gerade aus diesem Grund stellt sich jedoch die Frage, ob die Kategorisierung
iiberhaupt zielfiihrend ist. Ist es fiir den Dritten tatsdchlich von Relevanz, ob er

102 K Martens, AcP 1977, 113 (135).

103 4, Kapitel C.I. (S. 63f.).

104 4 Kapitel C.1L3. (S. 75).

105 4. Kapitel C.IIL (S. 75£.).

106 Dazu unten 7. Kapitel (S. 137 {f.).

107 An dieser Stelle sei daran erinnert, dass die Einteilung in rein faktische Dritt-

belastungen einerseits und Beeintrichtigungen der Rechtsposition Dritter andererseits
freilich sinnvoll ist. Dazu oben 4. Kapitel A. (S. 59f.).
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nun verpflichtet oder ihm ein Regressanspruch verwehrt wird? Spielt es eine
Rolle, ob die Drittbelastung allein auf dem Rechtsgeschift beruht oder ob sie
erst durch eine ,,Ankniipfungsanordnung® wirkt?

Der folgende Abschnitt untersucht die Unterscheidung zwischen den verschie-
denen Beeintrachtigungen der Rechtsposition des Dritten. Dafiir zieht er die eben
dargestellten Ansitze kritisch heran und entwirft anschlieBend einen eigenen Lo-
sungsvorschlag. Unter Kategorisierung wird an dieser Stelle die Einteilung in
Vertrag zu Lasten Dritter und Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte verstanden.

a) Keine Unterscheidung zwischen Verpflichtung
und anderen nachteiligen Rechtsfolgen

Der iiberwiegende Teil der Literatur versteht unter dem Vertrag zu Lasten Drit-
ter lediglich die Verpflichtung des Dritten.'®® Andere nachteilige Rechtsfolgen
sollen lediglich Vertrdge mit Lastwirkungen fiir Dritte darstellen. Das wird einer-
seits mit der Parallele zum Vertrag zugunsten Dritter und andererseits mit der
Intensitit der Fremdbestimmung begriindet. Nur wenige Autoren'®® ordnen allge-
mein die nachteiligen Rechtsfolgen dem Vertrag zu Lasten Dritter zu.

aa) Verpflichtung als Parallele zum Vertrag zugunsten Dritter

Spiegelbildlich zur Begriindung eines Forderungsrechts des Dritten beim Ver-
trag zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) verlangt die h. M. fiir den Vertrag zu
Lasten Dritter die Begriindung einer Verbindlichkeit.''° Damit grenzt sie zu an-
deren nachteiligen Rechtsfolgensetzungen fiir den Dritten ab, insbesondere zur
Vereitelung einer Forderung.

Das Argument, das fiir diese Wertung spricht, nennt keiner der Autoren ex-
plizit: Die Vereitelung einer Forderung entspriache — streng dem Spiegelbild fol-
gend — der Moglichkeit, in einem Vertrag einen Erlass (§ 397 Abs.1 BGB) zu-
gunsten eines Dritten zu vereinbaren. Da die Vertragsparteien aber nach h.M.
dem Dritten nicht ohne seine Zustimmung seine Schuld erlassen konnen (son-
dern lediglich zugunsten des Dritten eine Einrede gegen die Durchsetzung des
Anspruchs vorsehen konnen),''! soll es auch keinen Vertrag zu Lasten Dritter in

108 Dazu oben 4. Kapitel C.I1.1. (S. 651f.).

109 K. Martens, AcP 1977, 113 (139); Ulrici, ZfA 2016, 377 (396). In diese Richtung
auch schon Sdcker, Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamt-
handsmitgliedschaften, 1970, S. 51ff. und Schirmer, Zur Vereinbarung von Obliegen-
heiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-Facilides/Rittner/Sasse (Hrsg.), Festschrift fiir Rei-
mer Schmidt, 1976, S. 821 (8301f.).

10 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 26-32; Schmalzbauer,
Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982, S. 120.

L Pactum de non petendo®, Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328
Rn. 274.
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Form der Vereitelung einer Forderung geben. Denn dann gibe es keinen formalen
Gleichlauf zwischen § 328 Abs. 1 BGB und dem Vertrag zu Lasten Dritter.

Dieses Ergebnis sollte allerdings Anlass geben, dariiber nachzudenken, welche
Wertungen sich aus § 328 Abs.1 BGB fiir Drittbelastungen durch Rechtsge-
schifte ergeben. Moglicherweise ist es gerade nicht geboten, die Struktur des
Vertrags zugunsten Dritter — ,,eins-zu-eins* — auf den Vertrag zu Lasten Dritter
zu iibertragen.

Die h.M. legt § 328 BGB im Zusammenhang mit § 397 BGB so aus, dass per
se das Recht des Dritten zur Erfiillung seiner Schuld geschiitzt werden muss;
also, dass sein rechtlicher Nachteil zu schiitzen ist. Wenn der Dritte beim Vertrag
zu seinen Gunsten davor geschiitzt werden soll, dass ihm sein rechtlicher Nach-
teil genommen wird, dann sollte er bei einem Vertrag zu seinen Lasten erst recht
davor geschiitzt werden, dass ihm ein rechtlicher Vorteil genommen wird. Die
Ubernahme des Merkmals der Verpflichtung als Pendant zur Forderungsbegriin-
dung aus § 328 BGB ist deshalb keineswegs zwingend.

bb) Verpflichtung als intensivere Fremdbestimmung

Die Tatsache, dass die vorherrschende Ansicht den Haftungsverzicht als Ver-
pflichtung des Dritten versteht, zeigt, dass viele Autoren ein sehr weites Ver-
stindnis der Verpflichtung verwenden — bewusst oder unbewusst.!'? Anstatt nun
jedoch wie Habersack die Definition der h. M. (wie ein Gesetz) nach dem Wort-
laut auszulegen und — zutreffend — festzustellen, dass der Haftungsverzicht den
Dritten in keiner Weise verpflichtet, ist es zielfithrender, {iber die Sinnhaftigkeit
dieser Definition nachzudenken.

Es leuchtet beispielsweise nicht ein, aus welchem Grund die Vereitelung eines
Rechts nicht mit der Verpflichtung des Dritten gleichgesetzt werden soll. Immer-
hin zeigt sich am Beispiel des Haftungsverzichts und des Unterhaltsvergleichs
der Eltern zu Lasten ihrer Kinder, dass die Wirkungen durchaus vergleichbar
sind. Bei ersterem verliert der Schédiger seinen Regressanspruch gegen einen
anderen Gesamtschuldner, bei letzterem verlieren die Kinder (teilweise) ihren
Unterhaltsanspruch gegeniiber den Eltern.

Ob der Dritte nun durch ein Rechtsgeschift einer weiteren Verpflichtung aus-
gesetzt wird, ohne hierauf Einfluss zu haben, oder ihm ein Regressanspruch da-
durch wegfillt: Die Belastung betrifft ein und dasselbe Vermodgen. Nun mag man
entgegnen, dass es gerade nicht um das Vermdgensinteresse des Dritten gehe,
sondern um dessen Selbstbestimmungsrecht. Doch ist die Feststellung, ein Drit-
ter sei durch die Wegnahme eines Rechts weniger selbstbestimmt als durch eine
Verpflichtung, apodiktisch. Entscheidend fiir die Fremdbestimmung ist vielmehr,

112 Siehe dazu oben 4. Kapitel C.1I1.1.b) (S. 66f.).
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dass Rechtsfolgen fiir den Dritten ohne dessen Beteiligung gesetzt werden und es
nicht um reine Vermogensinteressen des Dritten geht, sondern um Beeintrichti-
gungen seiner Rechtsposition.''?

Und weshalb sollten nicht alle belastenden Rechtsfolgen den Tatbestand des
Vertrags zu Lasten Dritter erfiillen konnen? Ob das Rechtsgeschift den Dritten
neu verpflichten oder seinen Anspruch verkiirzen soll — die drittbelastenden Wir-
kungen unterscheiden sich qualitativ nicht. Es ist deshalb nicht gerechtfertigt, die
Verpflichtung des Dritten anders zu behandeln als andere nachteilige Rechts-
folgen.

cc) Rechtsunsicherheit durch verschiedene Verstindnisse
der Verpflichtung

Die uneinheitliche Subsumption unter das Merkmal der Verpflichtung ldsst
ebenfalls an der Sinnhaftigkeit des Merkmals zweifeln. Es zeigt, dass selbst die-
jenigen, die die Definition der h. M. verwenden, keinen qualitativen Unterschied
zwischen der Verpflichtung und anderen nachteiligen Rechtsfolgen fiir den Drit-
ten sehen. Beispielhaft l4sst sich auch hier wieder die vertragliche Haftungsbe-
schrinkung nennen, die der iiberwiegende Teil der h.M. als Verpflichtung des
Dritten im Sinne der Definition des Vertrags zu Lasten Dritter ansieht.''*

dd) Zwischenergebnis

Die Unterscheidung nach Verpflichtung und anderen nachteiligen Rechtsfol-
gen ldsst sich nicht durch den angeblichen Gleichlauf vom Vertrag zugunsten
und dem Vertrag zu Lasten Dritter begriinden. Auch iliberzeugt es nicht, nach der
Intensitét der Fremdbestimmung zu unterscheiden. Es gibt keine Rechtsfolge, die
den Dritten prinzipiell intensiver beeintrachtigt als andere — auch nicht die Ver-
pflichtung.

b) Keine Unterscheidung nach der Art und Weise der Drittbelastung

Der juristische Diskurs unterscheidet zudem danach, auf welche Art und Weise
die Drittbelastung stattfindet. Im Raum stehen unterschiedliche Verstidndnisfor-
men der Unmittelbarkeit der Drittbelastung. So grenzt die h.M. einheitlich da-
nach ab, ob das Rechtsgeschift den Dritten unmittelbar oder mittelbar belastet.
Keine Einigkeit herrscht jedoch iiber die Bedeutung der Unmittelbarkeit, also
welche Voraussetzungen hierfiir genau vorliegen miissen.

113 Ngher zur Privatautonomie oben 3. Kapitel (S. 511f.). Vgl. auch zu den rein fak-
tischen Drittbelastungen 4. Kapitel A. (S. 59f1.).

114 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrige, 1982, S. 123ff.; Gott-
wald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 362; Mdsch, in: BeckOGK BGB,
2021, § 328 Rn. 125; Klein, JZ 1997, 390 (396).
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Ulrici fiihrt (als Pendant zur Unmittelbarkeit) das Merkmal der Ankniipfungs-
anordnung ein: Belastet allein das Rechtsgeschéft den Dritten oder wirkt es erst
durch eine Ankniipfungsanordnung?

Den Ansétzen ist gemein, dass sie nach der Art und Weise der Drittbelastung
unterscheiden. Sie wollen nicht alle Beeintrachtigungen der Rechtsposition (bzw.
Verpflichtungen) des Dritten gleichbehandeln, sondern nur einige von ihnen be-
reits ohne nihere Einzelfalluntersuchung fiir unwirksam erkliren.''> Ob eine
pauschale Unterscheidung nach der Art und Weise der Drittbelastung gerechtfer-
tigt ist und welches Verstindnis dafiir geeignet sein konnte, wird im Folgenden
diskutiert.

aa) Unmittelbarkeit als Parallele zum Vertrag zugunsten Dritter

Wie bereits angesprochen, betrachten viele Autoren den Vertrag zu Lasten
Dritter als Pendant zum Vertrag zugunsten Dritter.''® Sie iibernchmen deshalb
auch die Unmittelbarkeit, die § 328 Abs.1 BGB fiir den Forderungserwerb des
Dritten vorsieht, als Voraussetzung fiir die Belastung des Dritten. Doch ist das
Merkmal in seiner Bedeutung fiir § 328 Abs. 1 BGB iiberhaupt iibertragbar?

Nach dem Wortlaut der Norm bezieht sich die Unmittelbarkeit auf den Erwerb
einer Forderung durch einen Dritten. Darunter wird einhellig verstanden, dass
der Dritte durch einen echten''” Vertrag zugunsten Dritter origindr — also selbst —
den Anspruch erwirbt und nicht nur faktisch von der Erfiillung der Leistungs-
pflicht eines Vertragspartners profitiert.''® AuBerdem ist mit dem unmittelbaren
Forderungserwerb gemeint, dass der Dritte den Anspruch ohne eigene Mitwir-
kung erwirbt, es zur Anspruchsbegriindung also keiner vorherigen ,,Annahme*
durch den Dritten bedarf.''” Diese Bedeutung der Unmittelbarkeit passt aber
nicht zum Vertrag zu Lasten Dritter. Bei allen Drittbelastungskonstellationen ist

115 7Zu den Rechtsfolgen des Drittschutzes niher 7. Kapitel (S. 1371f.).

116 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 26-32; Schmalzbauer,
Die Drittwirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S. 120.

7 Der echte ist vom unechten Vertrag zugunsten Dritter zu unterscheiden, bei dem
der Schuldner lediglich verpflichtet ist, an einen Dritten zu leisten, ohne dass der Dritte
das Forderungsrecht erwirbt, vgl. Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328
Rn. 9. Zur Abgrenzung legt § 328 Abs. 2 BGB fest, dass es in Ermangelung einer be-
sonderen Bestimmung aus den Umstdnden (insbesondere aus dem Zweck) zu bestim-
men ist, ob es sich um einen echten oder einen unechten Vertrag zugunsten Dritter han-
delt.

18 Stadler, in: Jauernig BGB, 18. Aufl., 2021, § 328 Rn. 15; Gottwald, in: MiiKo-
BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 3; Mdsch, in: BeckOGK BGB, 2021, § 328 Rn. 14.

19 Stadler, in: Jauernig BGB, 18. Aufl., 2021, § 328 Rn. 15; Mcdsch, in: BeckOGK
BGB, 2021, § 328 Rn. 14; Griineberg, in: Palandt, 80. Aufl., 2021, § 328 Rn. 5; a. A.
Hadding, in: Soergel, 13. Aufl., 2010, § 328 BGB Rn. 13, der fiir den Forderungser-
werb des Dritten dessen Annahme voraussetzt.
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man sich einig, dass das Rechtsgeschéft den Dritten ohne seine Beteiligung be-
lastet. Das ist schlieBlich gerade das Problem.

Das Ganze bestitigt sich, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass die Unmittel-
barkeit im Sinne des § 328 BGB lediglich bekriftigt, dass es sich um eine echte,
eigene Forderung des Dritten handelt. Dass es sich um eine ,,echte, eigene* Dritt-
belastung handelt, steht aber bereits ohne das zusitzliche Merkmal der Unmittel-
barkeit fest: Es kommt nicht darauf an, ob man fiir einen Vertrag zu Lasten Drit-
ter zwingend die Verpflichtung des Dritten voraussetzt, oder ob man dafiir ge-
niigen lasst, dass dem Dritten gegeniiber andere nachteilige Rechtsfolgen gesetzt
werden. In beiden Fillen beeintrdchtigt der Vertrag den Dritten nicht blof fak-
tisch, sondern in dessen Rechtsposition. Wenn man der Unmittelbarkeit ein der-
artiges Verstindnis zugrunde legt, ist sie fiir die Abgrenzung iiberfliissig.

bb) Unmittelbarkeit als missverstdndliches und
schwer bestimmbares Kriterium

Wenn man die Unmittelbarkeit mit ihrer Bedeutung fiir den Vertrag zugunsten
Dritter verwendet, ist sie als Abgrenzungskriterium somit unniitz. Das ergibt sich
zwingend aus dem Verstindnis der Unmittelbarkeit in § 328 Abs.1 BGB. Ist
beim Vertrag zu Lasten Dritter von Unmittelbarkeit die Rede, ist die Bedeutung
des Merkmals nicht mit der Unmittelbarkeit des Vertrags zugunsten Dritter ver-
gleichbar.

Es gibt aber nicht nur ein einziges — von § 328 Abs. 1 BGB unabhingiges —
Verstindnis der Unmittelbarkeit, sondern gleich mehrere Verstdndnisse. Die Un-
mittelbarkeit als Abgrenzungsbegriff hatte demnach eine uneinheitliche Fallbe-
handlung zur Folge. Das liegt moglicherweise auch daran, dass die Unmittelbar-
keit in vielen anderen privatrechtlichen Kontexten eine jeweils eigene Bedeutung
hat.'*°

Hinzu kommt, dass in vielen Fillen unklar bleibt, nach welchen Kriterien die
Autoren tatsichlich abgrenzen wollen. So spricht Habersack auch bei § 1357
Abs.1 S. 2 BGB von einer Lastwirkung fiir den Ehegatten durch einen Ver-
trag.'*! Zwar prizisiert er, dass es sich um einen gesetzlich angeordneten Fall
der Drittbelastung handelt, doch stellt sich insoweit die Frage, weshalb er iiber-
haupt von einer Lastwirkung des Vertrags spricht. Das Gesetz ordnet die Lastwir-
kung fiir den Ehegatten explizit an. Gesetzliche Drittbelastungen sind gerade kein
Teil der Problematik, dass positive und negative Privatautonomie aufeinandertref-

120 Beispielsweise in § 123 Abs. 2 S. 2, § 143 Abs. 2, 4 oder § 164 Abs. 1 BGB.

121 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 31. 4. Roth, Zur Proble-
matik des Vertrags zu Lasten Dritter, in: H&user/Hammen/Hennrichs et al. (Hrsg.),
Festschrift fiir Walther Hadding zum 70. Geburtstag, 2004, S. 253 (254) schliefit sich
dem an und bespricht § 1357 Abs.1 S. 2 BGB in seiner Abhandlung ausfiihrlich als
Beispiel fiir einen Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte.
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fen, sondern davon, dass Gesetzgebungsinteressen mit denen des Dritten kollidie-
ren. Der KontrollmafBstab hierfiir ist aber nicht das Privatrecht, sondern das 6f-
fentliche Recht in Form der Kontrolle der VerfassungsmiBigkeit der Norm.'*
§ 1357 Abs. 1 S. 2 BGB in einem Atemzug mit der rechtsgeschiftlichen Nachfol-
geklausel im Gesellschaftsvertrag zu nennen, ist nicht nachvollziehbar.

Die Unmittelbarkeit hat sich also aus verschiedenen Griinden als missverstand-
lich erwiesen. Doch hinter jedem Verstindnis der Unmittelbarkeit steckt eine
potenzielle Abgrenzungsformel.'** Den Versuchen, den Vertrag zu Lasten Dritter
von dem mit bloen Lastwirkungen abzugrenzen, kann man nicht schon deshalb
die Tauglichkeit absprechen, weil sie den missverstédndlichen Begriff der Un-
mittelbarkeit verwenden. Schlielich ist noch nichts dazu gesagt, inwiefern die
tatsdchlich angelegten MaBstibe eine interessengerechte Abgrenzung gewéhr-
leisten. Dieser Frage geht der folgende Abschnitt nach.

(1) Drittbelastungsabsicht als Motiv'**

Allein darauf abzustellen, ob die Parteien den Dritten belasten oder lediglich ihr
eigenes Verhiltnis regeln wollten, ist bereits deshalb problematisch, weil sich die
Absichten der Parteien nur schwer ermitteln lassen.'* Ein derartiges, subjektives
Abgrenzungsmerkmal ist daher aus Griinden der Rechtssicherheit problematisch.

AufBlerdem verfehlt es auch den Drittschutz. Den Dritten diirfte es meist wenig
kiimmern, ob die Parteien ihn explizit belasten oder vorrangig ihr eigenes Ver-
hiltnis regeln wollten. Die beeintrachtigende Wirkung dndert sich fiir den Dritten
dadurch nicht. Danach abzugrenzen, welches Motiv die Parteien fiir die Vor-
nahme des Rechtsgeschifts haben, ist nicht zielfiihrend.'*®

(2) Unmittelbarkeit als ,, Unbedingtheit “**’

In vielen Féllen belastet der Vertrag den Dritten nicht schon vom Moment
seines Abschlusses an, sondern erst nach dem Hinzutreten weiterer Umstidnde.
Wenn man nun danach abgrenzt, ob die Drittbelastung sofort mit dem Vertrags-

122 So schon Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrage, 1982, S. 115.

123 Zur Darstellung der unterschiedlichen Verstindnisse hinsichtlich der Unmittelbar-
keit der Drittbelastung 4. Kapitel C.IL.2. (S. 67 ff.).

124 4, Kapitel C.1L.2.b)aa) (S. 69f1.).

125 Ein Gegenbeispiel dazu ist aber das 9-Punkte-Papier, in dem sich die Absicht des
DFB verdeutlicht, die Verbandsstrafe auf den eigentlichen ,,Tater* abzuwalzen.

126 Habersack setzt hingegen voraus, dass der Wille der Parteien urséichlich fiir die
Drittbelastung ist. Das bloBe Motiv der Parteien geniigt ihm nicht. Sein Verstdndnis
gleicht somit der Abgrenzung Ulricis, der danach unterscheidet, ob die Drittwirkung
allein auf dem Geschiftswillen beruht oder erst durch eine Ankniipfungsanordnung
wirkt. Aus diesem Grund erfolgt die Untersuchung der beiden Ansétze anschlieend
gemeinsam 4. Kapitel C.V.1.b)cc) (S. 85ff.).

127 4, Kapitel C.11.2.¢) (S. 71 ff.).
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abschluss eintritt oder noch von weiteren Ereignissen abhéngt, mag das fiir einige
Fille der Drittbelastung sachgerecht erscheinen. Tatsdchlich gibt es aber einige
Konstellation, in denen sich die Schwichen dieser Methode zeigen.

So beispielsweise beim Haftungsverzicht: Schliefen die Parteien die Haftung
eines zukiinftigen Gesamtschuldners vor dem Schadenseintritt aus, liegt nach die-
sem Verstindnis nur ein Vertrag mit Lastwirkungen fiir zukiinftige Gesamt-
schuldner vor. Beschrinkt die Vereinbarung allerdings erst nach dem Schadens-
eintritt die Haftung eines Gesamtschuldners, so liegt hiernach ein Vertrag zu Las-
ten der anderen Gesamtschuldner vor.

Nun liele sich diese Unterscheidung damit begriinden, dass die Parteien in den
Fillen, in denen die Drittbelastung noch vom Eintritt weiterer Ereignisse ab-
héngt, den Dritten nicht im Blick hatten und vorrangig ihr eigenes Verhiltnis
regeln wollten. Das muss aber keineswegs immer der Fall sein. Deutlich wird
das, wenn die Parteien nur fiir solche Fille die Haftung ausschlieBen, bei denen
dem Geschéddigten noch ein anderer Gesamtschuldner zur Verfiigung steht. Auch
dann liegt nach dem beschriebenen Mafistab lediglich ein Vertrag mit Lastwir-
kungen fiir Dritte vor, da die Drittbelastung noch vom Schadenseintritt abhingt.
Die Parteien hatten aber die Drittbelastung bei der Regelung schon klar im Blick.

Dasselbe gilt fiir die rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel. Meist kniipft die
Gesellschafternachfolge an den Tod des urspriinglichen Gesellschafters an. Theo-
retisch wire es aber auch denkbar, die Nachfolge von keinen weiteren Ereignis-
sen abhéngig zu machen. Die Folge — ndmlich der Eintritt in die Verpflichtungen
eines Gesellschafters — ist in beiden Fillen dieselbe. Es ist kein qualitativer
Unterschied der Drittwirkung erkennbar. Die ,,unbedingte” Belastung des Dritten
mag teilweise den Anschein einer stirkeren Fremdbestimmung haben. In ihrer
objektiven Wirkung gibt es aber keinen Unterschied, der eine pauschale Unter-
scheidung rechtfertigt. Die Annahme, dass eine Drittbelastung, die von keinen
weiteren Ereignissen abhédngt, den Dritten stirker belastet als eine Drittbelastung,
die noch von weiteren Ereignissen abhéngt, trifft in vielen Fillen nicht zu. Allein
hiernach abzugrenzen, liberzeugt nicht.

cc) Ankniipfungsanordnung bzw. Ursdchlichkeit der Drittbelastungsabsicht
als zufdlliges Kriterium

Habersacks Verstindnis der Unmittelbarkeit'*® gleicht dem von Ulrici. Das

wird deutlich, wenn er die Drittbelastung einer rechtsgeschéftlichen Nachfolge-

128 Bei der h.M. bezieht sich diese Unterscheidung zwar nur auf die Verpflichtung,
diese wird aber unterschiedlich weit verstanden (s.0.). Hier soll der Einfachheit halber
dargelegt werden, weshalb eine Unterscheidung nach der Art und Weise der Drittbelas-
tung an sich nicht sinnvoll ist. Weshalb es also keinen zwingenden Unterschied fiir die
Intensitdt der Drittbelastung macht, ob die Belastung unmittelbar oder mittelbar bzw.
allein durch den Vertrag oder erst durch eine ,,Ankniipfungsanordnung* erfolgt.
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klausel beschreibt: Die Drittbelastung trete dort durch § 128 HGB ein — unabhén-
gig vom Drittbelastungswillen der Parteien, sie sei deshalb nur mittelbar.'*® Ha-
bersacks Abgrenzung gleicht deshalb derjenigen von Ulrici, wenn dieser fiir den
Vertrag zu Lasten Dritter voraussetzt, dass die Parteien allein kraft ihres Ge-
schiftswillens (also kraft ihrer Vereinbarung) Rechtsfolgen fiir einen Dritten set-
zen. Auch nach Ulricis Verstindnis ist die rechtsgeschéftliche Nachfolgeklausel
kein Vertrag zu Lasten Dritter (i.e.S.), da die Betroffenheit des Dritten nicht auf
dem Geschiftswillen griindet, sondern erst aufgrund der gesonderten Anordnung
(in diesem Fall durch § 128 HGB) eintritt.

Tatsdchlich beruht die Drittbelastung in den meisten Fillen nicht unmittelbar
auf dem Parteiwillen, sondern wirkt mittelbar durch eine Rechtsnorm. In all
diesen Fillen ist es nicht allein das Rechtsgeschéft, das den Dritten belastet.
Vielmehr findet die Drittbelastung dadurch statt, dass die Parteien ein Tat-
bestandsmerkmal einer Ankniipfungsanordnung herbeifiihren oder modifizieren;
erst mittels der Anordnung belastet das Rechtsgeschift den Dritten. Doch ist es
auch sachlich gerechtfertigt, allein wegen des formalen Unterschiedes zwischen
zwei verschiedenen Kategorien zu unterscheiden, zumal dabei fiir den Vertrag zu
Lasten Dritter kaum ein Anwendungsbereich verbleibt?

(1) Dieselbe Gefahr fiir Drittinteressen

Nach Habersack und Ulrici liegt immer dann ein Vertrag zu Lasten Dritter vor,
wenn der Vertrag bereits ohne die Ankniipfung an das Tatbestandsmerkmal einer
Norm den Dritten in seiner Rechtsposition beeintrichtigt. Daran fehlt es bei-
spielsweise auch beim Haftungsverzicht: Er setzt keine Rechtsfolgen fiir den
Dritten, sondern hebt lediglich das Tatbestandsmerkmal ,,gemeinsame Schadens-
ersatzverpflichtung mehrerer Schiadiger des § 426 Abs. 1 und Abs. 2 S.1 BGB
auf, indem er einem anderen Schiidiger die Schadensersatzpflicht erlisst. Ahn-
lich ist es bei der privaten Schadensgestaltung: Das Tatbestandsmerkmal ,,Scha-
den® der Schadensersatznormen (beispielsweise § 280 BGB oder § 823 BGB)
wird teilweise herbeigefiihrt oder modifiziert. Das geschieht, indem Verein und
Verband bzw. Hauptunternehmer und Bauherr eine Verbands- bzw. Vertragsstrafe
vereinbaren oder der Ladeninhaber seinem Angestellten eine Fangpriamie ver-
spricht.

Da die abstrakte Analyse dieses feinen Unterschiedes immer wieder zu Miss-
verstindnissen fiihrt, mag ein Beispiel helfen: Nach der dargestellten Ansicht

129 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992 S. 32. Fragen wirft jedoch
die FuBnote auf, wonach fiir abdingbare, das Verhéltnis der Gesellschafter untereinan-
der betreffende Verpflichtungen eine Ausnahme gelte. Sind also derartige Verpflichtun-
gen unmittelbare Verpflichtungen? Dabei wirken diese Verpflichtungen wiederum nur
mittelbar {iber Rechtsnormen: Beispielsweise durch das Wettbewerbsverbot des § 112
HGB.
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handelt es sich um einen Vertrag zu Lasten Dritter, wenn ein Supermarktinhaber
mit seinem Mitarbeiter vereinbart, dass ein Ladendieb eine Strafe in Hohe von
50 Euro bezahlen muss. Das liegt daran, dass allein der Geschiftswille die
Rechtsfolge fiir den Dritten setzt, ohne dabei an eine Rechtsnorm anzukniipfen.

Lobt der Supermarktinhaber hingegen eine gingige Fangprdmie aus (er ver-
spricht seinem Mitarbeiter 50 Euro, falls dieser einen Ladendieb fasst), wire das
hiernach lediglich ein Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte. Denn die Fangpramie
fiihrt lediglich das Tatbestandsmerkmal ,,Schaden® des § 823 BGB herbei und
belastet den Dritten nicht von sich aus, sondern erst gemittelt durch § 823 BGB.

Doch bedeuten kiinstlich herbeigefiihrte Tatbestandsmerkmale, die eine nach-
teilige Rechtsfolgensetzung gegeniiber dem Dritten zur Folge haben, nicht das-
selbe fiir den Dritten, wie Rechtsfolgen, die allein auf dem Geschéftswillen beru-
hen? Ein nachtréglicher Haftungsverzicht oder eine unbedingte Nachfolgeklausel
im Gesellschaftsvertrag'*® wirkt erst durch eine Norm — ersterer durch § 426
Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB und letztere durch § 128 S. 1 HGB. In beiden Fillen
ist den regelnden Parteien bewusst, dass sie damit einen Dritten belasten: In der
rechtsgeschiftlichen Nachfolgeklausel geht es sogar explizit um den Dritten. Es
wire zudem denkbar, den Haftungsverzicht unter der Bedingung zu vereinbaren,
dass ein anderer, solventer Gesamtschuldner noch zur Verfiigung steht. Auch in
diesem Fall wiirde der Dritte erst durch die Norm belastet werden und es lige
nach diesem Ansatz kein Vertrag zu Lasten Dritter vor.

Fiir das Schutzinteresse des Dritten ist dieser formale Unterschied jedoch be-
deutungslos. Egal ob schon aufgrund des Geschéftswillens oder erst durch ein
Gesetz: die regelnden Parteien setzen nachteilige Rechtsfolgen fiir den Dritten.

Das verdeutlicht ein Blick auf die rechtsgeschiftliche Nachfolgeklausel im
Gesellschaftsvertrag. Die Parteien fithren durch diese ndmlich nicht ein Tatbe-
standsmerkmal von vielen herbei, sondern eines von zweien. Um Anspruchsgeg-
ner des § 128 HGB zu sein, muss man einerseits Gesellschafter sein und es be-
darf anderseits einer Forderung gegen die Gesellschaft. Durch die Nachfolge-
klausel regeln die Parteien bereits, dass der Dritte Gesellschafter wird. Es ist
danach nur noch eine Frage der Zeit, dass es eine Forderung gegen die Gesell-
schaft geben wird. In den meisten Fillen diirfte eine Nachfolgeklausel direkt die
Verpflichtung des Dritten nach sich ziehen, da ein Gesellschafter auch fiir Forde-
rungen haftet, die vor seinem Eintritt entstanden sind, § 130 Abs. 1 HGB.

Ahnliches ldsst sich bei einem Gedankenspiel im Zusammenhang mit einem
Unterhaltsvergleich der Eltern zuungunsten der Kinder beobachten. Entweder die
Eltern versuchen direkt den bereits entstandenen Anspruch des Kindes zu modifi-
zieren (Vertrag zu Lasten Dritter) oder sie einigen sich darauf, dass ein Elternteil

130 {Jblicherweise wird die rechtsgeschiftliche Nachfolgeklausel durch den Tod des
Gesellschafters bedingt.
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nicht leistungsfahig sein soll. Sie regeln also das Tatbestandsmerkmal des § 1603
Abs. 1 BGB (Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte).

Dass eine derartige Drittbelastung pauschal weniger intensiv sein soll als eine
Drittbelastung, die allein auf dem Geschiftswillen, also auf dem Vertrag beruht,
iiberzeugt nicht.

Von Interesse ist in diesem Kontext die Aussage Habersacks, die er beziiglich
der Lastwirkungen und der sonstigen Beeintrachtigungen von reinen Affektions-
und Vermogensinteressen Dritter trifft: ,,die rechtliche Qualifizierung der Dritt-
beeintrichtigung rechtfertigt keine Modifizierung des KontrollmaBstabs®.'*!
Dem ist abstrakt zuzustimmen, da die Gegebenheiten jedes Einzelfalls einer pau-
schalen Unterscheidung entgegenstehen. Doch wenn schon rein faktische Dritt-
belastungen demselben KontrollmaBstab unterfallen sollen wie bestimmte Be-
eintrachtigungen der Rechtslage des Dritten, dann sollte man erst recht alle Be-
eintrachtigungen der Rechtslage des Dritten derselben Kontrolle unterziehen.
Habersack wendet diesen Gedanken allerdings nicht auf die Abgrenzung zwi-
schen Vertrag zu Lasten Dritter und Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte an.

(2) Unterscheidung nach der Art und Weise der Drittbelastung
als Quelle fiir Missverstindnisse

Zuletzt bleibt anzumerken, dass auch die Abgrenzung nach der ,,Ankniip-
fungsanordnung® keineswegs immer zu eindeutigen Ergebnissen fiithrt. Oftmals
lasst sich nur schwer erkennen, ob sich die Drittwirkung erst durch eine Norm
entfaltet. Auch das ldsst sich an der rechtsgeschéftlichen Nachfolgeklausel gut
demonstrieren. Die Parteien regeln den Eintritt des Dritten in die Gesellschaft.
Dafiir bedarf es keiner Norm. Andererseits meint Habersack, es bediirfe des
§ 128 HGB, um den Dritten zu verpflichten. Das ist fiir Forderungen von Glaubi-
gern gegeniiber der Gesellschaft zutreffend, nicht jedoch fiir Verpflichtungen, die
sich fiir Gesellschafter allein aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben.'*?

Und wie steht es mit dem Wettbewerbsverbot fiir OHG-Gesellschafter? Wird
die Rechtsposition des Dritten erst durch § 112 Abs. 1 HGB beeintrichtigt oder
bereits durch die rechtsgeschiftliche Nachfolgeklausel? Pladiert man fiir ersteres,
muss man rechtfertigen, weshalb die Drittbelastung nicht unmittelbar auf dem
Geschiftswillen der Parteien beruhen soll. Immerhin fiihrt dieser das einzige fiir
das Wettbewerbsverbot notwendige Tatbestandsmerkmal des § 112 Abs.1 HGB
herbei: die Gesellschaftereigenschaft.'*® Machte man die rechtsgeschiftliche

1 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 87.
132 Insbesondere kommen dabei allgemeine Treuepflichten in Betracht.

133 Dass die anderen Gesellschafter in eine wirtschaftliche Tétigkeit des Dritten ein-
willigen konnen, dndert nichts am Grundsatz, dass dies den Gesellschaftern untersagt
ist.
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Nachfolgeklausel nun aber als Vertrag zu Lasten Dritter einstufen — pléddiert man
also fiir eine unmittelbar, allein auf dem Geschiftswillen beruhende Belastung
des Dritten durch das Wettbewerbsverbot — muss man wiederum erkldren, aus
welchem Grund das Wettbewerbsverbot nicht erst durch § 112 Abs. 1 HGB wir-
ken soll. Wie man das Blatt auch wendet, man steht vor komplizierten Abgren-
zungsfragen, die vollkommen losgeldst von der eigentlichen Problematik sind
(der Intensitdt der Drittbelastung).

Man sollte zudem beachten, dass in Einzelfalluntersuchungen fast ausschlief3-
lich vom Vertrag zu Lasten Dritter die Rede ist,'** obwohl es meist um Fille
geht, die nach der hier beschriebenen Ansicht keinen Vertrag zu Lasten Dritter
darstellen, sondern lediglich einen Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte. Auch
das deutet darauf hin, dass qualitativ kein genereller Unterschied zwischen den
beiden Kategorien besteht, die Unklarheiten angesichts ihrer Abgrenzung aber
umso grofer sind. Ulricis und Habersacks Ansdtze ermdglichen also zwar in eini-
gen Fillen eine Abgrenzung, doch lédsst sich kein allgemeingiiltiger, sachlicher
Grund dafiir finden, die formal verschiedenen Drittbelastungen inhaltlich unter-
schiedlich zu behandeln.

dd) Zusammenfassung

Letztlich kann die Abgrenzung nach Art und Weise der Drittbelastung nicht
iiberzeugen. Egal ob man sie anhand der ,,Unmittelbarkeit®, der ,,Ankniipfungs-
anordnung® oder sonstigen Kriterien vornehmen mochte: Die Intensitit der Dritt-
belastung und die Schutzbediirftigkeit des Regelungsinteresses dndern sich nicht
zwangsldufig durch diesen formalen Unterschied. Deshalb kann man davon keine
pauschale Andersbehandlung der Fille abhingig machen. Ebenso wenig gibt
§ 328 Abs. 1 BGB die Unmittelbarkeit als Abgrenzungsmerkmal vor, da der Ver-
trag zugunsten Dritter keineswegs das Pendant zum Vertrag zu Lasten Dritter
ist.!3°

¢) Keine Kategorisierung der Drittbelastungen

Wie sich soeben gezeigt hat, iiberzeugt die Unterscheidung zwischen Vertrag
zu Lasten Dritter und Vertrag mit Lastwirkungen filir Dritte nicht. Die vor-
liegende Arbeit verwendet deshalb von nun an fiir alle Rechtsgeschéfte, welche
die Rechtsposition eines Dritten beeintrichtigen, den Begriff ,Rechtsgeschaft
zu Lasten Dritter."*® Dieser Begriff soll also nicht mehr von der Kategorie
,»Rechtsgeschifte mit Lastwirkungen fiir Dritte* abgegrenzt werden. Vielmehr ist

134 Dafiir beispielhaft Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 328 Rn. 261.
135 4, Kapitel C.V.1.b)aa) (S. 82f1.).

136 Zur Begriindung des Begriffes ,,Rechtsgeschift zu Lasten Dritter* anstelle von
., Vertrag zu Lasten Dritter sogleich 4. Kapitel C.V.2. (S. 901f.)
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es vorzugswiirdig, alle Beeintréchtigungen der Rechtsposition eines Dritten durch
Rechtsgeschifte in gleicher Weise zu behandeln. '’

2. Erweiterung der Drittbelastungsuntersuchung
auf einseitige Rechtsgeschiifte

In nahezu allen Untersuchungen zu privatautonomen Drittbelastungen bildet
der Vertrag den Ausgangspunkt.'*® Das ist aber weniger ein Ergebnis umfang-
reicher Argumentation und bewusster Abgrenzung gegeniiber anderen Rechts-
geschiften,'*® sondern liegt vielmehr an dem Phinomen, dass privatautonome
Drittbelastungen meist durch Vertrige erfolgen.'*® Der Grund ist also vor allem
empirischer Art.

Ausgehend von einem derartig eingeschrinkten Ausgangspunkt kénnte man
Fille wie die Fangprimie gar nicht beziiglich ihrer Auswirkungen auf Dritte
untersuchen. Denn als Auslobung im Sinne des § 657 BGB ist sie kein vertrag-
liches Schuldverhéltnis, sondern ein einseitiges (schuldrechtliches) Rechtsge-
schift.'*! Es ist aber fraglich, ob es inhaltlich einen Grund gibt, eine einseitige
privatautonome Drittbelastung anders zu bewerten als eine mehrseitige. Immer-
hin wird der Dritte bei beiden Formen des Rechtsgeschéfts nicht an Entstehung
und Inhalt seiner Belastung beteiligt. Dieser Frage soll deshalb ndher nachgegan-
gen werden.

137 Findet man diese Gleichbehandlung nicht {iberzeugend, so sei darauf hingewie-
sen, dass die reine Begrifflichkeit keineswegs die konkrete Untersuchung édndert, der
sich die folgenden Kapitel annehmen. Denn sowohl nach dem Verstindnis der h.M. als
auch nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis ist eine Inhaltskontrolle der privaten
Schadensgestaltung vorzunehmen. Dazu sogleich nédher 4. Kapitel C.V.3. (S. 92f.). Le-
diglich wenn man das Motiv der Parteien als entscheidend erachtet, konnte man man-
che Fille der privaten Schadensgestaltung (insbesondere die Verbandsstrafe) als Vertrag
zu Lasten Dritter einordnen. So die Schlussfolgerung von Nees, vgl. 4. Kapitel C.II.
2.b)aa) (S. 69f1.).

138 Lediglich K. Martens, AcP 1977, 113 spricht von ,,Rechtsgeschift und Drittinter-
essen”, ,,Rechtsgeschift zu Lasten Dritter und ,,Rechtsgeschift mit Lastwirkungen
gegeniiber Dritten®.

139 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992 grenzt seine Untersuchung
schon durch seine Forschungsfrage ein, die auf den Vertrag zugeschnitten ist.

140 Den Vertrag als ,,Hauptform privatautonomer Gestaltung* bezeichnend Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 4. Aufl., 1992, S.12. Auch das Verbands-
recht stellt eine vertragliche Bindung dar. Es ist richtig, dass ein einzelner Verein nur
beschrinkt Einfluss auf das Verbandsrecht hat und somit auch auf die Verbandsstrafe.
Dennoch erklért sich der Verein letztlich mit diesem Verbandsrecht einverstanden und
mochte sich dadurch auch gerade vertraglich binden. Zudem hat er die Mdglichkeit,
insbesondere zusammen mit anderen Vereinen, im Vorhinein auf den Inhalt des Ver-
bandsrechts Einfluss zu nehmen.

141 Mansel, in: Jauernig BGB, 18. Aufl., 2021, § 657 Rn. 1.
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a) Oftmals rein formaler Unterschied zwischen einseitigen
und mehrseitigen Rechtsgeschdften

Am Beispiel der vertraglichen Haftungsbeschrankung zeigt sich, dass die
Grenze zwischen einseitigem und mehrseitigem Rechtsgeschift mitunter in erster
Linie formal existiert: Der Schuldner hat regelmifBig wenig dagegen einzuwen-
den, dass der Verzichtende ihm gegeniiber (teilweise) auf eine (zukiinftige) For-
derung verzichtet. SchlieB8lich ist der Erlass fiir den Schuldner lediglich rechtlich
vorteilhaft. Vergleichbar ist die Situation bei der Auslobung, bei der dem Berech-
tigten nach Vornahme der Handlung eine Belohnung zusteht. Auch dagegen hat
der Berechtigte im Normalfall nichts einzuwenden, da die Auslobung ebenso
lediglich rechtlich vorteilhaft fiir ihn ist.

ODb ein Verzicht den Schuldner von einer Verpflichtung befreit oder eine Aus-
lobung dem Berechtigten ein potenzielles Forderungsrecht einrdumt, beeinflusst
nur die formale Betrachtung des Schuldverhiltnisses. Die Beurteilung der davon
ausgehenden Drittbelastung kann aber nicht allein aufgrund des formalen Unter-
schiedes anders ausfallen, dndert sich dadurch doch nichts an der Gefahr einer
Drittbelastung. Dafiir spricht ebenso, dass sich die Auslobung — je nach Ausge-
staltung der Auslobungskriterien — stark an einen Vertrag annihern kann.'*?

b) Schlussfolgerung

Die Untersuchung von Drittbelastungen darf sich aus den genannten Griinden
nicht (begrifflich) auf den Vertrag beschrinken, sondern muss auch das einseitige
schuldrechtliche Rechtsgeschift erfassen. Deshalb verwendet diese Untersuchung
im Folgenden den Begriff ,,Rechtsgeschdft zu Lasten Dritter* anstelle von ,,Ver-

trag zu Lasten Dritter*.'*?

Zugleich soll von ,,Rechtsgeschift” nicht das dingliche Rechtsgeschift umfasst
sein. Dingliche Rechtsgeschifte sind gerade darauf ausgerichtet, Wirkung gegen-
tiber jedermann zu erzeugen. Der Problemkreis der Drittbelastung durch private
Gestaltung bezieht sich somit nicht auf dingliche Belastungen,'** sondern be-
schriankt sich auf schuldrechtliche Rechtsgeschifte, die eigentlich aufgrund der
Relativitit der Schuldverhiltnisse keine Wirkung gegeniiber Dritten erzeugen.'*’

142 Schiifer, in: MiiKo-BGB VI, 8. Aufl., 2020, § 657 Rn.13. Ab und an findet sie
sich auch als Teil des Arbeitsvertrags wieder, AG Miinchen, Urteil vom 24.10.1972 —
6 C 1479/72, NJW 1973, 1044.

143 So schon die Einteilung von K. Martens, AcP 1977, 113.

144 Das zeichnet sich gerade in der Definition der h. M. zum Vertrag zu Lasten Drit-
ter ab, in der von der ,,Verpflichtung® des Dritten die Rede ist. Habersack, Vertragsfrei-
heit und Drittinteressen, 1992, S. 24 verdeutlicht das durch den Begriff des ,,Schuld-
vertrags®.

145 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertriige, 1982, S.12.
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Zur Erleichterung des Leseflusses sei hier auf die exakte Bezeichnung des
schuldrechtlichen Rechtsgeschifts oder des rechtsgeschéiftlichen Schuldverhalt-
nisses verzichtet.

3. Inhaltskontrolle statt direkter Beschrinkung der Drittwirkung

Nachdem sich vorstehend gezeigt hat, dass alle Beeintrichtigungen der
Rechtsposition eines Dritten, die durch ein Rechtsgeschift erfolgen, unter dem
Begriff des Rechtsgeschdifis zu Lasten Dritter zu behandeln sind, bleibt zu kléren,
welche Folgen sich daraus ergeben. Ist das Rechtsgeschiéft in derartigen Fillen
etwa per se unwirksam — ungeachtet seines Inhalts? Oder ist vielmehr zunichst
eine Inhaltskontrolle vorzunehmen und wenn ja, wie konnte eine solche aus-
sehen?

Aufgrund der komplexen Einzelfallkonstellationen ist es wenig iliberzeugend,
pauschal von einem Vorrang des Drittschutzes zu sprechen. Ein genereller Vor-
rang des Regelungs- oder des Drittinteresses ist nicht zu rechtfertigen.'*® Das gilt
auch fiir Rechtsgeschifte, die zu Lasten Dritter eine Verpflichtung begriinden.'*’
Vielmehr muss es zu einem Ausgleich zwischen der Privatautonomie des Dritten
und derjenigen der regelnden Parteien kommen. Dafiir ist der Inhalt des kon-
kreten Rechtsgeschifts zu untersuchen. Fiir die sogenannten Vertrige mit Last-
wirkungen fiir Dritte'*® entspricht das bereits der herrschenden Ansicht in der
Literatur — auch wenn die Inhaltskontrolle je nach Autor unterschiedlich von-
stattengehen soll.'*’

Da der hier entwickelte Ansatz alle Beeintrachtigungen der Rechtsposition des
Dritten unter dem Begriff des Rechtsgeschifts zu Lasten Dritter behandelt, sind
auch alle Félle derselben Inhaltskontrolle zu unterziehen. Rechtsgeschifte zu
Lasten Dritter sind also entgegen der h.M. nicht per se in ihrer Drittwirkung zu
begrenzen. Vielmehr hingt eine derartige Rechtsfolge vom konkreten Inhalt der
drittbelastenden Regelung ab.

146 So auch schon (wenn auch auf Vertrige mit Lastwirkungen fiir Dritte beschrénkt)
Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30, 70.

147 Wie bereits dargelegt, gibt es keine Rechtsfolge, die den Dritten prinzipiell inten-
siver beeintrachtigt als andere — auch nicht die Verpflichtung. Auflerdem sorgt die un-
einheitliche Verwendung des Begriffs der Verpflichtung fiir Rechtsunsicherheit, 4. Ka-
pitel C.V.1.a) (S. 791t.).

148 Hierbei muss man beachten, dass die Einteilung in die Kategorie des Vertrags
mit Lastwirkungen fiir Dritte unterschiedlich erfolgt. Néher dazu oben 4. Kapitel C.
(S. 63ft).

199 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 69; K. Martens, AcP
1977, 113 (1751f.); Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertrage, 1982,
S.132-141; Ulrici, ZfA 2016, 377 (399f1.).
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4. Zusammenfassung zu V.

Der vorstehende Teil hat gezeigt, dass der Vertrag nicht der richtige Oberbe-
griff fiir alle moglichen Drittbelastungen ist, sondern grundsétzlich von allen
Rechtsgeschiften Drittbelastungen ausgehen konnen.'>® Zudem ist insgesamt die
Kategorisierung der nachteiligen Rechtsfolgensetzung in Rechtsgeschift zu Las-
ten Dritter und Rechtsgeschéft mit Lastwirkungen fiir Dritte abzulehnen.'>! Es
macht weder einen zwingenden Unterschied, ob der Dritte verpflichtet oder ihm
andere nachteilige Rechtsfolgen gesetzt werden,'>* noch, ob dies unmittelbar al-
lein durch den Geschiftswillen, mittelbar durch eine Norm oder in sonstiger Art
und Weise geschieht.'?

In allen Féllen wird der Dritte in einer Weise in seiner Rechtsposition beein-
trachtigt, die durch das Gesetz grundsitzlich nicht vorgesehen ist. Zudem ist es
meist zufédllig, ob die Drittbelastung erst durch eine Norm wirkt oder bereits
ohne sie. Durch die Einteilung in die Kategorien entsteht aber der Schein, dass
es sich bei den blofen Lastwirkungen um weniger intensive und um keine will-
kiirlichen Eingriffe in die Privatautonomie des Dritten handelt. Das lésst sich
pauschal jedoch nicht feststellen. Die rechtliche Bewertung all dieser Fille muss
deshalb nach denselben Mafstdben erfolgen.

D. Zusammenfassung des 4. Kapitels

Die spezifische Literatur zur Drittbelastung unterscheidet bisher zwischen dem
Vertrag zu Lasten Dritter und dem Vertrag mit Lastwirkungen fiir Dritte. Bei der
Abgrenzung zwischen diesen beiden Kategorien existieren zwei unterschiedliche
Verstdndnisse: das materiale und das formale. Nach dem materialen Verstéindnis
liegt trotz rechtlicher Beeintrachtigung des Dritten kein Vertrag zu Lasten Dritter
vor, wenn der Vertrag nach wirtschaftlicher Betrachtung fiir den Dritten vorteil-
haft ist. Das materiale Verstindnis kann jedoch nicht {iberzeugen, da mit ihm er-
hebliche Rechtsunsicherheit und vor allem intensive Fremdbestimmung verbun-
den sind. Aus diesen Griinden gilt es, einen rein formalen Ansatz zugrunde zu
legen, der das Rechtsgeschift keiner wirtschaftlichen Bewertung unterzieht.'>*

Doch auch unter dem formalen Versténdnis lassen sich verschiedene Definitio-
nen des Vertrags zu Lasten Dritter und des Vertrags mit Lastwirkungen fiir Dritte
beobachten.'*> Der h.M. zufolge handelt es sich immer dann um einen Vertrag

130 4, Kapitel C.V.2. (S. 90ff.).
151 4, Kapitel C.V.1. (S. 78ff.).
152 4, Kapitel C.V.1.a) (S. 791T.).
153 4, Kapitel C.V.1.b) (S. 811f.).
154 4. Kapitel B. (S. 60F.).

155 4. Kapitel C. (S. 63 F.).



94 2. Teil: Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschifte

zu Lasten Dritter, wenn der Vertrag den Dritten unmittelbar verpflichtet. Welche
Voraussetzungen fiir eine derartige unmittelbare Verpflichtung vorliegen miissen
und welche Einzelfdlle nun der einen oder der anderen Kategorie zuzuordnen
sind, beantworten die Autoren unterschiedlich.'®® Diese unklare Situation erfor-
derte eine genaue Untersuchung der angewendeten Abgrenzungskriterien.

Danach bleibt festzuhalten, dass nicht nur Vertrdge die negative Privatautono-
mie Dritter verletzen konnen, sondern auch einseitige Rechtsgeschifte.'>” Dar-
iiber hinaus ist die Unterscheidung zwischen dem Rechtsgeschift zu Lasten Drit-
ter und dem Rechtsgeschéft mit bloBen Lastwirkungen fiir Dritte bereits an sich
abzulehnen. Abgesehen von der davon ausgehenden erheblichen Rechtsunsicher-
heit gibt es inhaltlich keine liberzeugenden Griinde fiir eine Andersbehandlung
einer bestimmten Kategorie der Drittbelastung.'>® Weder die Verpflichtung noch
deren Unmittelbarkeit filhren zwangslaufig zu einer intensiveren Drittbelastung.
Vielmehr sind alle nachteiligen Beeintrdchtigungen der Rechtsposition des Drit-
ten gleich zu behandeln und keineswegs pauschalisiert als ,,unzuldssig® und
,unwirksam“ einzuordnen.'>® Vielmehr erscheint eine genaue Priifung der kon-
kret betroffenen Interessen als geeignete Folge derartiger Drittbelastungen. Es ist
deshalb eine Inhaltskontrolle des Rechtsgeschéfts vorzunehmen, deren Malstibe
noch erarbeitet werden miissen.'®

E. Private Schadensgestaltung als Rechtsgeschéft
zu Lasten Dritter

An dieser Stelle ldsst sich bereits festhalten, dass die private Schadensgestal-
tung ein Rechtsgeschift zu Lasten Dritter darstellt. Das ergibt sich daraus, dass
die Rechtsgeschifte, die diesem Begriff unterfallen, dem Dritten nachteilige
Rechtsfolgen setzen, indem sie das Tatbestandsmerkmal ,,Schaden® der jeweili-
gen Norm modifizieren.'®" Dass die letztliche Verpflichtung des Dritten noch
vom Schadenseintritt abhéngt, dndert an diesem Befund nichts. Es geniigt die
potenzielle Erweiterung der Haftung des Dritten. Die private Schadensgestaltung
in Form von Fangpramien, Vertrags- und Verbandsstrafen wird daher an spéterer
Stelle einer Inhaltskontrolle unterzogen.'*

156 4. Kapitel C.IL (S. 65ff.).

157 4. Kapitel C.V.2. (S. 90fT.).

158 Rein faktische Drittbelastungen sind freilich von den rechtlichen Drittbelastungen
zu unterscheiden, die Rechtspositionen Dritter beeintrichtigen. Dazu oben 4. Kapitel A.
(S. 591).

139 Die hier vertretene Auffassung folgt somit nicht der h.M., nach der die Begriin-
dung einer Verpflichtung zu Lasten Dritter von vornherein unzuldssig ist. Dazu oben
4. Kapitel C.V.1. (S. 78ff.).

160 Niher dazu sogleich 5. Kapitel (S. 95ff.).

161 Vol. den Begriff der privaten Schadensgestaltung oben 1. Kapitel A. (S. 26).

162 6. Kapitel (S. 113 ff.).
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5. Kapitel

Art der Inhaltskontrolle von Rechtsgeschaften
zu Lasten Dritter

Der anschlieBende Abschnitt widmet sich der Erarbeitung von allgemeinen
Mafstiben, an denen sich die Inhaltskontrolle orientiert. Hierzu zieht er die bis-
herigen Ansidtze der Rechtsprechung und Literatur kritisch heran. Zwar geht allen
Ansitzen — entgegen der hier vertretenen Auffassung — eine vorher vorzuneh-
mende Kategorisierung voraus. Das schlieBt aber nicht aus, die Ideen auf den
hier entwickelten Ansatz zu {ibertragen.

Ob ein Rechtsgeschéft zu Lasten Dritter, das die Inhaltskontrolle ,nicht be-
steht, relativ oder absolut unwirksam ist bzw. welche Rechtsfolge sich aus dem
Ergebnis der Inhaltskontrolle ergibt, wird an dieser Stelle noch nicht bespro-
chen.'®® Es geht zunichst darum, jene Rechtsgeschifte herauszufiltern, deren
Wirkung aus Griinden des Drittschutzes zu beschridnken sind. Die Frage, worin
die Beschriankung besteht, kann an dieser Stelle demnach noch offenbleiben.

A. Ablehnung der sogenannten teleologischen Begrenzung
der Ankniipfungsanordnung

Ulrici entwirft in seiner Untersuchung eine Inhaltskontrolle fiir Rechtsge-
schéfte, die sich erst durch eine Ankniipfungsanordnung auf einen Dritten auswir-
ken.'® Ob das Rechtsgeschift tatsichlich Wirkung gegeniiber Dritten entfalten
konne oder ob das aus Griinden des Drittschutzes verwehrt bleibe, sei folgender-
mafen zu bewerten: ,,Die von einem Rechtsgeschift gesetzten Rechtswirkungen
sind im Verhiltnis zu Dritten nur zu beriicksichtigen, soweit der Tatbestand der
dies vorsehenden Anordnung erfiillt ist.“'®> Das geschehe durch Auslegung der
Anordnung.'®® Neben Wortlaut, Historie und Systematik komme es vor allem
darauf an, ob die Rechtsfolgenankniipfung an ein bestimmtes drittbelastendes
Rechtsgeschift mit dem Telos der Anordnung vereinbar sei.'®” Durch die teleo-
logische Begrenzung'®® der Ankniipfungsanordnung, welche die Drittbelastung
des Rechtsgeschifts auf den Dritten mittelt, mochte Ulrici den Schutz des Dritten
erreichen.

Jedoch ist zweifelhaft, ob der Telos der Anordnung ein aussagekriftiger Indi-
kator ist. Die meisten ,,Ankniipfungsanordnungen® sind zu allgemein, um darii-

163 Dazu unten 7. Kapitel (S. 137 1F.).

164 4, Kapitel C.1I1.2. (S. 76f.).

165 Ulrici, ZEA 2016, 377 (398).

166 Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).

167 Ulrici, ZfA 2016, 377 (398).

168 Nicht zu verwechseln mit der teleologischen Reduktion.

oY
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ber Auskunft zu geben, ob der Drittschutz eine Beschrinkung der Wirkung des
Rechtsgeschifts erfordert. Wie soll beispielsweise dem Zweck von § 128 HGB,
§ 280 Abs. 1 BGB oder § 823 Abs. 1 BGB entnommen werden, ob im konkreten
Fall Drittschutz geboten ist? In diesen Normen klingt weder ein Dritter an, noch
geben sie spezielle Wertungen fiir Situationen der Drittbelastung vor. Anders als
§1 Abs. 3 S.1 KSchG,"® in dem der Schutz der anderen Arbeitnehmer deutlich
erkennbar ist, taugen die meisten ,,Ankniipfungsanordnungen* kaum als Kon-
trollmaf3stab von Rechtsgeschéften zu Lasten Dritter.

B. Ablehnung konturloser Interessenabwigungen

Schmalzbauer pladiert dafiir, die Inhaltskontrolle in Form einer reinen Interes-
senabwigung vorzunehmen. Entscheidend seien einerseits die Interessen der Ver-
tragsparteien und andererseits die Interessen des Dritten. Der Autor stellt aller-
dings keine inhaltlichen Kriterien fiir eine derartige Interessenabwigung auf.
Zwar sei eine reine Billigkeitsentscheidung zu vermeiden, da ansonsten die ob-
jektive Werteordnung verlassen werde;!7° eine Abwégung allein von ,,der Inten-
sitit des Eingriffs und den geschiitzten Regelungserwartungen des Dritten'”"
abhingig zu machen, scheint jedoch wenig geeignet, ein objektives Ergebnis zu
erreichen.

C. Inhaltskontrolle anhand der VerhiltnismaBigkeit
I. K. Martens

K. Martens mdchte im Rahmen der Inhaltskontrolle ebenso eine Interessenab-
wagung durchfiihren. Der notwendige Vergleichsmafstab fiir die widerstreitenden
Interessen sei der ,,VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz:'’* Je nach Intensititsgrad der
Mittel und der Einbufle an berechtigten Drittinteressen sei die Vertragsregelung
wegen Verletzung der Grenzen der privatautonomen Regelungsbefugnisse un-
wirksam.'”® Dabei komme es insbesondere auf das Machtverhiltnis zwischen
den Vertragsparteien und dem Dritten an. AuBlerdem sei die Wertigkeit der be-
troffenen Interessen zu beriicksichtigen.'’* Der Autor fithrt aber weder eine bei-
spielhafte VerhiltnismaBigkeitspriifung durch, noch prézisiert er anderweitig, wie
eine derartige Priifung vonstattengehen soll.

169 Unter anderem am Telos dieser Norm demonstriert Ulrici die sogenannte teleolo-
gische Begrenzung der Ankniipfungsanordnung.

170 Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertréige, 1982, S.138.
7L Schmalzbauer, Die Drittwirkung verpflichtender Vertriige, 1982, S. 140.
172 K. Martens, AcP 1977, 113 (178).
173 K. Martens, AcP 1977, 113 (177).
174 K. Martens, AcP 1977, 113 (178).
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II. BGH-Rechtsprechung zur Fangprimie

Wie bereits erwihnt,'”> deutet sich auch im Urteil des BGH zum Fangpri-
mienregress der VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz an. Das Gericht unterstellt den
Umfang der Fangprdmie dem Prinzip der Angemessenheit und misst dem Waren-
wert der entwendeten Gegenstinde wesentliche Bedeutung zu.'”®

Der BGH thematisiert die Angemessenheit und auch weitere Merkmale, die
der VerhidltnismaBigkeitspriifung dhneln, unter ,,AbwehrmafBnahmen des Schadi-
gers®. Derartige MaBinahmen sind nach dem BGH vom Geschédigten zu tragen,
sofern sie keinen konkreten Bezug zur einzelnen Eigentumsverletzung aufweisen.
Ein konkreter Bezug liege im Fall der Fangprimie gerade vor, weshalb sie im
Grunde schadensersatzfahig sei.

Insbesondere stehe auch der Schutzzweck der Haftungsnorm nicht entgegen,
da er auch Aufwendungen umfasse, die der Eigentiimer zum Schutz seines
Eigentums vor einem konkret drohenden Schaden vornehme, ,,sofern sie vom
Standpunkt eines verstdndigen, wirtschaftlich denkenden Menschen aus dafiir
zweckmiBig und geeignet erscheinen. Der BGH hielt damals Pauschalen von
iiber 50 DM als ,,nicht unbedingt erforderlich, um der Pridmie die Anreizfunktion
zu erhalten”. Auch eine begrenzte Pauschale konne in Einzelfillen nicht erstattet
verlangt werden, wenn sie aufgrund des geringfiigigen Diebesgutes auller Ver-
héltnis zum Haftungszweck stiinde. Neben der Angemessenheit ist die Fangpra-
mie nach dem BGH also auch an Geeignetheit und Erforderlichkeit zu messen.

I1I. Habersack
1. Allgemeines zur VerhiltnisméBigkeitspriifung

Auch fiir Habersack ist der Ausgleich zwischen Regelungs- und Drittinteressen
entscheidend. ,,Der Grundsatz der VerhdltnisméiBigkeit mit seinen fiir die Recht-
méBigkeit eines jeden Eingriffs zwingenden Geboten der Geeignetheit, der Erfor-
derlichkeit und der VerhiltnismiBigkeit i.e.S.“ steuere diesen Ausgleich.'”” Es
sei immer dann eine VerhiltnismaBigkeitspriifung vorzunehmen, wenn das
Rechtsgeschift gegeniiber Dritten in ,,rechtlich erheblicher Weise* Wirkung ent-
falte.'”® Bei der Priifung komme es neben den gegensitzlichen Interessen und
deren Wertigkeit auch auf Vorgaben der Rechtsordnung an.'”

175 2. Kapitel B.1. 1. (S. 45f1.).

176 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 ff.; Pfister, SpuRt
2014, 10 (13f.) diskutiert im Kontext des Verbandsstrafenregresses — analog zur Fang-
pramien-Rechtsprechung — eine Reduzierung des Schadensersatzes auf einen angemes-
senen Umfang.

177" Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 70f., 99.

178 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.71.

179 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 70f.
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An spiterer Stelle prizisiert Habersack, dass sich aus dem VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatz auch das Gebot ergebe, die Beeintrichtigungen der Rechtsposition
Dritter auf das notwendige MaB zu beschrinken.'®® Damit verdeutlicht er, dass es
fiir ihn nicht nur um eine bloBe Abwigung der Interessen geht, sondern bereits
der Eingriff in die Rechtsposition des Dritten an sich erforderlich sein soll.

Habersack verweist, wenn er den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz anklingen lésst,
zwar regelmiBig auf Hesse'®' und Grabitz'®, er begriindet aber nicht, weshalb
gerade die VerhiltnisméBigkeitspriifung zum Interessenausgleich herangezogen
werden soll. Auflerdem bespricht er nicht, wie die VerhéltnismiBigkeitspriifung
in Drittbelastungsfillen genau angewandt werden soll. Der Verweis auf die Aus-
fiihrungen zum VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz im 6ffentlichen Recht hilft nur be-
grenzt weiter. Die im Offentlich-rechtlichen Diskurs gewonnenen Erkenntnisse
konnen zwar den Ausgangspunkt fiir eine VerhéltnisméaBigkeitspriifung in privat-
rechtlichen Drittbelastungsfillen bieten, ob sich das o6ffentlich-rechtliche Instru-
ment strukturgleich tibertragen ldsst, ist allerdings fraglich.

2. Beispielhafte Interessenabwigung durch Habersack

Habersack fiihrt anhand bestimmter Einzelfdlle eine ,,Exemplarische Anwen-
dung der Interessenabwigung™ durch. Dabei beschrinkt er sich darauf festzustel-
len, dass sogenannte Lastwirkungen immer dann unwirksam seien, wenn den Par-
teien des Rechtsgeschifts andere, die Drittbelastung vermeidende oder zumindest
reduzierende Wege offenstiinden, auf die sie zur Erreichung ihres Regelungsziels
ausweichen konnten.'®?

Zum Haftungsverzicht fiihrt er in diesem Zuge lediglich aus, dass das in § 426
Abs. 1 und Abs. 2 S.1 BGB angeordnete und einen hohen Gerechtigkeitsgehalt
aufweisende Ausgleichsprinzip fiir den Dritten streite.'®* Dieser miisse deshalb
grundsitzlich keine Verkiirzung seiner Anspriiche hinnehmen — sei es durch eine
vorgingige Haftungsfreizeichnung, einen Erlass oder eine nachtragliche Aufgabe
einer Sicherheit durch den Gliubiger.'®

Zwar orientiert sich Habersack dabei an gesetzlichen Wertungen und an der
Erforderlichkeit, doch lassen sich seinen Ausfithrungen keine einheitlichen Mal3-
stibe fiir eine VerhéltnismaBigkeitspriifung entnehmen. Diese sind allerdings not-

180 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 99.

181 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl,, 1995, S. 142 F.

182 Grabitz, ASR 1973, 568.

183 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 71f.
184 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 71f.
185 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 71f.
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wendig, um die Behandlung unterschiedlicher Drittbelastungen zu vereinheitli-
chen und blof3e Billigkeitsentscheidungen zu vermeiden.

IV. Inhaltskontrolle in Anlehnung an den Drei-Stufen-Test
(Meca-Medina)

Heermann nimmt eine Inhaltskontrolle des § 9a DFB RuVO in Verbindung mit
dem 9-Punkte-Papier des DFB in Anlehnung an den Drei-Stufen-Test des EuGH
vor.'%¢ Die drei Stufen ,Legitime Zielsetzung®, ,,Untrennbare Verbindung zwi-
schen Verfolgung der legitimen Zielsetzung und dem Eingriff in die Rechtsposi-
tion Dritter und ,,VerhéltnisméaBigkeit der Regelung® stellen im Grunde ebenfalls
eine VerhiltnismaBigkeitspriifung dar. Die erste Stufe ist mit dem legitimen
Zweck vergleichbar, die zweite mit Geeignetheit und Erforderlichkeit, die letzte
mit der Angemessenheit.

Heermann stellt bereits infrage, ob die vom DFB beabsichtigte ,.tdterorientierte
Sanktionierung'®” zur Gewihrleistung der Sicherheit im Stadion eine legitime
Zielsetzung verkdrpern kann.'®® Das sei im Hinblick auf das Strafrecht und die
vertraglichen Sanktionsmoglichkeiten des Vereins gegeniiber den Zuschauern
zweifelhaft.'®’

Auch auf der zweiten Stufe duBert Heermann Zweifel: Kénnen Verband und
Verein die Sicherheit im Stadion nicht auf andere Weise herstellen als durch den
Verbandsstrafenregress?'*® An dieser Stelle fithrt Heermann erneut die Moglich-
keit an, durch eine Vertragsstrafe im Zuschauervertrag und Strafanzeigen das
verfolgte Ziel zu erreichen.'®!

Falls man die ersten beiden Stufen fiir unproblematisch halte, komme man
spatestens innerhalb der VerhéltnisméBigkeitspriifung i.e.S. zur Unzuldssigkeit
des Verbandsstrafenregresses.'”> Das liege an der beschriinkten Anreizwirkung

186 Dazu bereits oben 2. Kapitel B.1.3. (S. 461.).
187 Vgl. das 9-Punkte-Papier des DFB.
188 Heermann, Inhaltskontrolle von § 92 DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier®,

in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (165).

189 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (165).

190 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier®,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (166).

1 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (166).

192 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (166f.).
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der Verbandsstrafe gegeniiber den Vereinen und den tiefen Eingriffen in die Inte-
ressen des Dritten.'”*

Fiir Heermann hat der Verband keine Einschétzungsprirogative fiir die Geeig-
netheit der Verbandsstrafe zur Zielerreichung, da die Verbandsautonomie Dritt-
wirkungen des Verbandsrechts nicht umfasse, sondern aus rechtsstaatlichen
Griinden eine objektive Inhaltskontrolle angezeigt sei.'**

V. Zusammenfassung

Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit klingt somit immer wieder im Zusam-
menhang mit der Inhaltskontrolle in Drittbelastungsfillen an. Es lassen sich auch
bereits hinsichtlich zweier Fallgruppen der privaten Schadensgestaltungen Prii-
fungen beobachten, die stark an den VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatz erinnern. Im
Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob und gegebenenfalls woraus sich
eine derartige Priifung fiir die Inhaltskontrolle von Rechtsgeschéften zu Lasten
Dritter allgemein herleiten ldsst.

D. Der Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz
als bewihrtes Instrument bei der Kollision
von Freiheitsrechten im offentlichen Recht

Um die Funktion des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes besser nachvollziehen
zu konnen, lohnt sich ein Blick auf dessen Bedeutung im 6ffentlichen Recht. Im
offentlichen Recht hat sich fiir die Kollision von Freiheitsrechten unterschied-
licher Grundrechtstriager der Grundsatz der praktischen Konkordanz entwickelt,
der im Grunde eine VerhiltnismaBigkeitspriifung verkorpert.'”> Der mit Rechts-
geschiften zu Lasten Dritter verbundene Konflikt von positiver und negativer

193 Heermann, Inhaltskontrolle von § 92 DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier®,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (166f.).

194 Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*,
in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales
Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (167f.).

195 Der Begriff der praktischen Konkordanz geht auf Hesse zuriick. Dabei zeigt sich,
dass sich auch hinter diesem Begriff die Priifung der VerhdltnismaBigkeit verbirgt: ,,Wo
Kollisionen entstehen, darf nicht in vorschneller ,Gliterabwégung® oder gar abstrakter
,Wertabwigung‘ eines auf Kosten des anderen realisiert werden. Vielmehr stellt das
Prinzip der Einheit der Verfassung die Aufgabe einer Optimierung: beiden Giitern miis-
sen Grenzen gezogen werden, damit beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen.
Die Grenzziehungen miissen daher im jeweiligen konkreten Falle verhdltnisméBig sein;
sie diirfen nicht weiter gehen als es notwendig ist, um die Konkordanz beider Rechts-
giiter herzustellen.” Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl., 1995, S. 28, Rn. 72 und S. 142, Rn. 318.
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Privatautonomie ist durchaus mit der Kollision von Grundrechten vergleichbar.
Schlielich geht auch die Privatautonomie auf das Grundrecht der Allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) zuriick.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'”® zum Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit findet ihren Ursprung im sogenannten Apothekenurteil.'®”
Seitdem hat das Gericht den Grundsatz in einer Vielzahl von Entscheidungen
bestitigt und konkretisiert.'”® Die VerhiltnismaBigkeit im weiteren Sinne gehort
heute nahezu unbestritten zu den grundlegenden Ma@stdben fiir die Verfassungs-
miBigkeit staatlichen Handelns.'”® Zwar ist umstritten, an welcher Stelle der
Verfassung die Rechtsgrundlage des VerhiltnisméBigkeitsprinzips genau zu ver-
orten ist,”®® doch besteht iiber seine dogmatische Struktur iiberwiegend Einig-

keit: Das staatliche Verhalten muss zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeig-

net, erforderlich und angemessen®”' sein.?%?

19 Eine rechtsempirische Studie verfassungsrechtlicher Rechtsprechung zu den Frei-
heitsgrundrechten unternimmt N. Petersen, VerhdltnisméBigkeit als Rationalititskon-
trolle, 2015.

197 BVerfG, Urteil vom 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, NJW 1958, 1035. Zur Entwick-
lung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im o6ffentlichen Recht iibersichtlich Hirsch-
berg, Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit, 1981, S. 2—-19.

198 Beispielhaft BVerfG, BeschluB vom 15.12.1965 — 1 BvR 513/65, NJW 1966, 243;
BVerfG, Urteil vom 8.2.1977 — 1 BvR 79/70, NJW 1977, 1049; BVerfG, Beschluss vom
8.4.1987 — 2 BVR 909/82, NJW 1987, 3115.

19 Hierzu grundlegend Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 2. Aufl., 1999, der
jedoch den Begriff des ,,Ubermanebots“ verwendet, und Stern, Zur Entstehung und
Ableitung des Ubermaliverbots, in: Badura (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfas-
sungslebens, 1993, S. 165 (165-175). Weiter Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1995, S. 28; Wendt, AcP 1979, 414 (415);
Grabitz, ASR 1973, 568; Zimmerli, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im offentli-
chen Recht, 1978; Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, 94. Aufl., 2021, Art. 20 Rn. 107 ff,;
Klatt/Meister, Der Staat 2012, 159 (159); Hirschberg, Der Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit, 1981, S.1ff. Kritisch zur unterschiedlichen Terminologie Schneider, Zur Ver-
haltnisméBigkeits-Kontrolle insbesondere bei Gesetzen, in: Starck/Drath/Friesenhahn
et al. (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz: Festgabe aus AnlaBl des
25jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, 1976, 390 (392f.).

200 Dabei werden Art. 1 GG, Art. 3 Abs.1 GG, die Grundrechte allgemein, die We-
sensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG und das Rechtsstaatsprinzip angedacht, vgl.
Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, 94. Aufl., 2021, Art. 20 Rn. 108.

201 Anstelle des Begriffs der Angemessenheit finden auch die Begriffe der Verhilt-
nisméBigkeit i.e.S., der Proportionalitdt und der Zumutbarkeit Anwendung, vgl. Hus-
ter/Rux, in: BeckOK GG, 48. Aufl., 2021, Art. 20 GG Rn. 197.

202 Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, 94. Aufl., 2021, Art. 20 Rn. 110. Den inneren
Zusammenhang zwischen den Stufen der VerhdltnismaBigkeit untersucht Reimer, Ver-
haltnisméBigkeit im Verfassungsrecht, ein heterogenes Konzept, in: Jestaedt/Lepsius
(Hrsg.), VerhdltnismaBigkeit, 2015, S. 60.
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I. Legitimer Zweck, Geeignetheit und Erforderlichkeit
als objektive Kriterien

Untersagt ist demnach jeder Grundrechtseingriff, wenn der damit verfolgte
Zweck verfassungsrechtlich unzulissig ist.*”> Weiterhin miisse der Eingriff ge-
eignet sein, um diesen legitimen Zweck zu erreichen, da es sich sonst um eine
unnétige und deshalb verfassungswidrige Freiheitsbeschrinkung handle.?** Das
Bundesverfassungsgericht geht von der Geeignetheit des Eingriffs aus, ,,wenn

mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann* 2%

Hohere Anforderungen an die MaBinahme setzt die Erforderlichkeit, nach der
das Mittel nur dann zuléssig ist, wenn der Staat kein ,,anderes, gleich wirksames,
aber das Grundrecht nicht oder doch weniger fiihlbar einschrinkendes Mittel
hitte wihlen koénnen.?°® Entscheidend ist danach, ob der Eingriff zur Errei-
chung des legitimen Zwecks tatsdchlich das mildeste aller zur Verfiigung stehen-
den Mittel ist.”°” Freilich kimen dafiir nur Mittel in Betracht, die auch gleich
wirksam seien.

I1. Angemessenheit als willkiirliches Abwigungskriterium?

Sind die vorstehenden Kriterien erfiillt, muss das staatliche Handeln nach dem
Bundesverfassungsgericht auch noch angemessen sein. Demnach diirfen die
Mafnahme und die damit verbundenen Beeintriachtigungen nicht auler Verhélt-
nis zum legitimen Zweck stehen.?® Der mit den MaBnahmen verbundene Nutzen
ist demzufolge mit den verbundenen Beeintrichtigungen abzuwigen.**

Allerdings kritisieren grofle Teile der Literatur, dass sich eine derartige Abwa-
gung kaum objektiv strukturieren und kontrollieren lasse.?'® Die Abwigung kon-
kurrierender Rechtsgiiter sei willkiirlich, da hierfiir rationale Malstibe fehlten;

203 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Aufl.,, 2021, Art. 20 GG Rn. 193.

204 Huster/Rux, in: BeckOK GG, 48. Aufl., 2021, Art. 20 GG Rn. 194.

205 BlerfG, BeschluB vom 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, NJW 1971,
1255 (1256).

206 BlerfG, BeschluB vom 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, NJW 1971,
1255 (1255). Ferner zum Merkmal der Erforderlichkeit BVerfG, Beschlul vom 14.12.
1965 — 1 BvL 14/60, NJW 1966, 291 (293); BVerfG, Beschlufl vom 18.12.1968 — 1 BvL
5,14/64, 5, 11, 12/65, NJW 1969, 499 (501).

207 Gentz, NJW 1968, 1600 (1603 f.) weist zutreffend darauf hin, dass es sich beim
Grundsatz des mildesten Mittels um denselben wie den der Erforderlichkeit handelt.

208 BJVerfG, Beschlu vom 6.2.1979 — 2 BvL 5/76, NJW 1979, 1345 (1345); BVerfG,
Beschluss vom 10.11.1998 — 1 BvR 2296-96 u. 1 BvR 1081-97, NJW 1999, 935
(936f1.).

209 Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, 94. Aufl., 2021, Art. 20 Rn. 117; Bettermann,
Legislative ohne Posttarithoheit, 1967, S. 51f.; Gentz, NJW 1968, 1600 (1604).

20 Leisner, NJW 1997, 636 (638f.). Einen Uberblick zur ,,Abwigungsskepsis“ ver-
schafft Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S. 134 ff.
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das Verfassungsgericht iiberschreite deshalb die Grenze zur Politik.?'! Es besteht
also teilweise die Befiirchtung, dass die Gerichte durch die Abwigung Werteent-
scheidungen des Gesetzes infrage stellen und sich so selbst erméchtigen konn-
ten.”!?

Problematisch sehen die Autoren vor allem die angeblich fehlende Vergleich-
barkeit zwischen den zur Abwigung stehenden Rechtsgiitern. Es sei kaum zu
bestimmen, welches Verfassungsgut einem anderen abstrakt vorgehe, also ob bei-
spielsweise die Religionsfreiheit stets vor der Berufsfreiheit Vorrang habe, da sich
aus der Verfassung kein Werteverhltnis der einzelnen Grundrechte ergebe.”'?

Hinzu komme, dass Verfassungsgerichte im Rahmen der Abwidgung keine
Aussage dariiber trifen, wie die Rechtsgiiter (insbesondere die Grundrechte) all-
gemein zueinander im (Uber-/Unterordnungs-)Verhiltnis stiinden.*'* SchlieBlich
komme es in den Einzelfdllen, in denen die Angemessenheit gepriift werde, nicht
nur auf die betroffenen Rechtsgiiter selbst an, sondern auch auf die Intensitit, mit
der staatliches Handeln eingreift, um einen legitimen Zweck zu fordern.”'> Die
Angemessenheitspriifung sei keine einfache Abwiagung zweier abstrakter Werte;
vielmehr komme es auf mehrere Faktoren auf beiden Seiten an.?'® Eine Abwi-
gung erfordere aber, dass es moglich sei, die gegeneinander abzuwiegenden Wer-
te in eine ,,gemeinsame normative Wihrung™ zu iibersetzen, was in den meisten
Fillen nicht moglich sei.?!” Von VerhiltnisméBigkeit und Abwigung gingen des-
halb erhebliche Gefahren fiir den Rechtsstaat aus.*'®

I11. Verkiirzte VerhiltnisméBigkeitspriifung
als iiberwiegend objektives Priifungsinstrument

Durch die VerhiltnismaBigkeitspriifung werden objektiv nachvollziehbare Prii-
fungsschritte etabliert, die komplexe Kollisionen von Freiheitsrechten in Einklang

bringen kénnen.?'® Durch den formalen Rahmen ist die Priifung transparent®2’,

211 Eine umfassende Ubersicht zu dieser Kritik gibt N. Petersen, VerhiltnismaBigkeit
als Rationalitdtskontrolle, 2015, S. 1 ff.

212 N. Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, S. 2; Christen-
ser/Lerch, JZ 2007, 438 (439).

213 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S. 136.

214 N. Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, S. 58.

215 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S.79ff.; N. Petersen, VerhiltnisméBigkeit
als Rationalitdtskontrolle, 2015, S. 58.

216 N, Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, S. 58.

217 N. Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, S. 269.

218 Leisner, NJW 1997, 636 (638f.).

219 In diese Richtung auch N. Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskon-
trolle, 2015, S. 55: ,,Das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip bietet eine dogmatische Struktur,
[...] Rechtsgiiterkonflikte aufzuldsen, ohne abstrakte Werthierarchien zu etablieren.*

220 Klatt/Meister, Der Staat 2012, 159 (173).
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zudem biindeln die verschiedenen Priifungsebenen die zugehorigen Argumenta-
tionen und sorgen so fiir Ubersichtlichkeit. So lassen sich die kollidierenden
Rechtsgiiter besser gegeniiberstellen.

Jedoch trifft die Kritik der Angemessenheitspriifung einen wunden Punkt. Tat-
sdchlich ldsst sich eine objektive und rationale Abwigung der gegensétzlichen
Rechtsgiiter nur schwer garantieren. Das Ergebnis einer derartigen Priifung hingt
somit gelegentlich von subjektiven Wertungen ab. Schlink schlégt deshalb eine
zuriickhaltende VerhaltnismaBigkeitspriiffung vor.*?! Auch nach ihm sind zu-
nichst legitimer Zweck, Geeignetheit und Erforderlichkeit zu priifen.?** Auf der
vierten Ebene will er allerdings nicht die Angemessenheit untersuchen, sondern
lediglich iiberpriifen, ob ,,die Mindestposition des Biirgers gewahrt ist*.*** Zwar
lassen sich normative Wertungen auch im Rahmen der Erforderlichkeit und der
Mindestposition nicht immer vermeiden,** doch ist die Priifung dadurch weit
iiberwiegend objektiviert.

Schlink zeigt liberzeugend auf, dass sich die VerhdltnismaBigkeitspriifung im
Grunde tiberwiegend objektiv vollziehen ldsst. Man sollte sich durch die berech-
tigte Kritik an der freien Abwiagung in der Angemessenheitspriifung nicht von der
Anwendung des Grundsatzes in einer zuriickhaltenden Form abbringen lassen.

E. VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im Privatrecht

I. Herleitung des VerhiiltnismaBigkeitsgrundsatzes
im Privatrecht

Den 6ffentlich-rechtlichen Untersuchungen des VerhidltnismiBigkeitsgrundsat-
zes folgten in den vergangenen Jahren immer mehr Arbeiten, die dessen Bedeu-
tung fiir das Privatrecht nachgingen.?®®> Zumeist steht die Wirkung des Verhilt-
nisméBigkeitsprinzips in Zwei-Personen-Schuldverhdltnissen im Fokus. Welche
Rolle die Rechtsfigur fiir die Inhaltskontrolle in Drittbelastungsfillen spielt,
wurde bisher nicht niher behandelt.**®

21 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S.192-218.

222 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S.192.

223 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S.192.

224 N. Petersen, VerhiltnismiBigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, 69 1.

225 Medicus, AcP 1992, 35; Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als
Schranke privater Gestaltungsmacht, 2004; Bieder, Das ungeschriebene Verhéltnismi-
Bigkeitsprinzip als Schranke privater Rechtsausiibung, 2007; Stiirner, Der Grundsatz der
VerhéltnisméaBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010; Preis, VerhéltnismaBigkeit und Pri-
vatrechtsordnung, in: Hanau (Hrsg.), Richterliches Arbeitsrecht, 1999, S. 429.

226 Den sogenannten Zwischenvermieterfall bespricht Medicus, AcP 1992, 35 (64f.).
Dabei ldsst sich aber eine Einwilligung des Dritten herleiten. Es handelt sich somit um
keine ,,echte* Drittbelastung durch ein Rechtsgeschift.
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Fiir die Herleitung des Grundsatzes untersuchen die Autoren den Zusammen-
hang zwischen Verfassungsrecht und Privatrecht. Interessant ist dabei die Frage,
ob der verfassungsmifige VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz aufgrund der Norm-
hierarchie direkt aus der Verfassung auf das Privatrecht wirkt oder ob es viel-
mehr einen privatrechtlichen VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz geben kdnnte und ob
dieser inhaltlich dem &ffentlich-rechtlichen Grundsatz dhnelt.

Unabhéngig von der Herleitung des Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit in-
teressiert, fiir welche Fallgruppen die VerhdltnismaBigkeitskontrolle privatauto-
nomer Gestaltungsmacht bisher als notwendig erachtet wird. Lassen diese Aus-
fiihrungen auf die Anwendung des VerhiltnisméafBigkeitsgrundsatzes in Drittbe-
lastungsfillen schlieBen?

1. Der Grundsatz der Verhiltnismiifligkeit als verfassungsméfBiger
Schutz vor privatautonomer Gestaltungsmacht

Nach Hanau ist das gesamte Privatrecht am Malistab der Verfassung zu mes-
sen, Grundrechtseingriffe miissen gerechtfertigt werden, also insbesondere ver-
hiltnismaBig sein.??” Fiir ihn stellt ein Vertrag zugleich die Verwirklichung der
positiven Vertragsfreiheit und einen Verzicht auf die negative Vertragsfreiheit
dar.?*® Der im Vertrag gedufierte Wille bediirfe einer ,,staatlichen Geltungsanord-
nung®, um rechtlich verbindlich zu sein.??° Diese staatliche Anordnung gebe dem
privaten Handeln ein heteronomes Element, das einen potenziellen Eingriff in die
negative Vertragsfreiheit darstellen konne.?*° Der staatliche Eingriff bestehe dann
bereits im rechtlichen Zwang an sich, also in der Verpflichtung und nicht erst
in deren Zwangsvollzug.>*! Nach Hanau verkorpert jedes Rechtsgeschift auch
potenziell einen Eingriff in das Grundrecht der Vertragsfreiheit der Parteien.

Es liege allerdings kein Eingriff vor, sofern die Vertragsrechtsordnung schlicht
die Selbstbindung des Schuldners vollziehe.”** Denn soweit die staatlich herbei-
gefiihrte Rechtswirkung lediglich das vertraglich Vereinbarte umfasse, verkiirze

227 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 4. Er nimmt dabei Bezug auf Canaris, JuS 1989, 161, nach dem Privat-
rechtsgesetzgebung und -rechtsprechung unmittelbar an Grundrechte gebunden sind.
Dazu kritisch Medicus, AcP 1992, 35 (45 ff.).

228 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 23 ff.

229 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 27-29.

230 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 29f.

21 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 30.

232 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 42. In diese Richtung bereits Sachs, JuS 1995, 303 (306f.).
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sie nicht die negative Vertragsfreiheit.>>® Es geht dem Autor an dieser Stelle —
vereinfacht gesagt — um die Frage, ob sich der Betroffene im Moment des Ver-
tragsschlusses tatsdchlich so weit in seiner negativen Vertragsfreiheit einschrin-
ken wollte.

Hanau unterscheidet im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Schutz vor
privater Gestaltungsmacht grundsitzlich zwischen ,,paternalistischem Schutz****
und ,nichtpaternalistischem Schutz*.?*> Wihrend ersterer unabhingig davon
schiitze, ob und in welchem Umfang sich der Betroffene selbst binden wollte,
komme es bei letzterem gerade hierauf an.>*

Nach Hanau ist nur bei der Fallgruppe des ,,nicht-paternalistischen Schutzes*
eine Rechtfertigung des Eingriffs mithilfe einer Abwigung (Verhdltnismafig-
keitspriifung) moglich. Um bei dieser Fallgruppe genau herauszuarbeiten, wie
weit die Selbstbindung des Betroffenen gehe, ,,muf3 die im Moment des Vertrags-
schlusses nur abstrakt erteilte Erméchtigung so weit konkretisiert werden, daf3 die
Grenzen der Unterwerfung unter die fremde Gestaltungsmacht erkennbar wer-
den“.**’ Eine Ausiibung der Gestaltungsmacht, die iiber diese Grenzen hinaus-
gehe, sei nach der Wesentlichkeitslehre nur dann zu rechtfertigen, wenn das
Gesetz selbst Private mit rechtsindernder Gestaltungsmacht ausstatte.”*® Eine
Ausnahme davon sei lediglich die ,vertraglich begriindete Eingriffskompe-

tenz* 239

Fiir den seltenen Fall, dass sich die Eingriffe auf eine zuldssige Schranke stiitz-
ten, bediirfe es eines zuldssigen ,,Eingriffsinteresses” und einer ,,Giiterabwa-
gung“.?** Im Rahmen der Giiterabwigung seien ,,Eingriffsinteresse* und ,,Be-
standsinteresse abzuwigen.*!

23 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 41.

2% Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S.70-77.

25 Hanau, Der Grundsatz der VerhdltnisméaRigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 78-92.

236 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 70.

237 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S.79.

238 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 86. Als Beispiel fiihrt er das gesetzliche Kiindigungsrecht oder die ge-
setzliche Anordnung einer Mehrheitsentscheidung in einem Personenverband an.

239 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 88. Hierunter falle unter anderem die vertragliche Vereinbarung des
Mehrheitsprinzips in einer Personalgesellschaft.

240 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 89-92.

241 Hanau, Der Grundsatz der VerhéltnismiaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 92.
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Hanau konzentriert sich im Anschluss auf die VerhiltnismaBigkeitspriifung
i.e.S. (also die Angemessenheitspriifung), da diese sowohl fiir die Ermittlung der
Schranken privatautonomer Gestaltungsmacht als auch bei der Bestimmung der
Schranken privatheteronomer Gestaltungsmacht im Zentrum stehe.?*?

Das VerhidltnismaBigkeitsprinzip i.e.S. trete in zwei verschiedenen Formen
auf: dem ,,Verbot des Unterliegens des Gestaltungsinteresses™ und dem ,,Gebot
des Uberwiegens des Gestaltungsinteresses“.>*> So sei die privatautonome Ge-
staltung unverhéltnismifBig, ,,wenn das Interesse des Gestaltungsgegners, an die-
sem Mafstab gemessen, das des Gestaltungsinhabers liberwiegt.

Hanau orientiert somit seinen Priifungsaufbau nicht an der etablierten verfas-
sungsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitspriifung, sondern stiitzt seine Priifung tiber-
wiegend auf das Eingriffsinteresse, also das Interesse der Parteien des Rechts-
geschifts (vergleichbar mit dem ,legitimen Zweck®), und die Giiterabwigung
(vergleichbar mit der ,,Angemessenheit”). Von Interesse ist das vor allem des-
halb, weil er den verfassungsrechtlichen VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz direkt auf
das Privatrecht anwenden will.

2. Die ,,Transformation“ des VerhiltnismifBigkeitsgrundsatzes
aus dem offentlichen Recht ins Privatrecht

Fiir Bieder handelt es sich bei der Anwendung des VerhidltnismaBigkeitsgrund-
satzes im Privatrecht um eine Ubertragung®** des eigentlich offentlich-recht-
lichen Konstruktes, die eine Rechtsfortbildung darstelle.**> Der Grundsatz der
VerhadltnismaBigkeit trete dabei in Konflikt mit etablierten Instrumenten, die das
Privatrecht fiir die Kollision gegensitzlicher Interessen vorsehe (Treu und Glau-
ben, Rechtsmissbrauch, erginzende Vertragsauslegung).?*® Zudem bedeute seine
Anwendung eine erhebliche Begrenzung der Privatautonomie.>*

Eine Transformation des Grundsatzes der VerhdltnismiBigkeit konne deshalb
nur fiir Ausnahmesituationen infrage kommen, in denen eine dem Verhéltnis zwi-
schen Staat und Biirger dhnliche Situation vorliege.”*® Nach Bieder ist das dann

242 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 97-117.

23 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 107f.

244 Von einer ,,Ubertragung® spricht ebenfalls Preis, VerhiltnisméBigkeit und Privat-
rechtsordnung, in: Hanau (Hrsg.), Richterliches Arbeitsrecht, 1999, S. 429 (431).

245 Bieder, Das ungeschriebene VerhéltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 5 und 27.

246 Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 15 und 27.

247 Bieder, Das ungeschriebene VerhéltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 27 ff.

248 Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 259 ff.
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der Fall, wenn ein Privater keine eigenniitzige Tétigkeit vornimmt, sondern eine
fremdniitzige, da der Staat letzten Endes auch nur fremdniitzig titig werde.?*’ Bei
allen anderen Geschiften die eigenniitziger Natur seien, komme keine Verhilt-
nisméBigkeitspriifung i.w.S. in Betracht, sondern lediglich eine Kontrolle der
,Proportionalitit“.**® Dem ,,Proportionalititsgrundsatz* attestiert Bieder jedoch
eine allgemeine Geltung im Privatrecht.”>'

3. Gemeinsamer formaler Verhiltnismifigkeitsgrundsatz

Fiir Stiirner gibt es nur einen einzigen Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit, des-
sen Inhalt formaler Art ist und der abhingig von den auszugleichenden Interes-
sen zu unterschiedlichen Ergebnissen fithrt.>>? Er lehnt Hanaus Ansatz ab, nach
dem private Gestaltungsmacht durch eine ,,staatliche Geltungsanordnung“*** die
Qualitit eines Hoheitsaktes erlangen konne.*>* Der Unterschied zwischen privat-
rechtlicher und verfassungsrechtlicher VerhdltnismaBigkeitspriifung zeige sich
beim privatrechtlichen Handeln des Staates.”>> In diesem Fall unterliege der
Staat ndmlich einem ,,doppelten” VerhéltnismaBigkeitserfordernis: Er sei nicht
nur an § 242 BGB als allgemeine Schranke privatrechtlichen Handelns gebun-
den, sondern auch an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhiltnisméfBig-
keit.>*

Um die Eigenstindigkeit der VerhiltnismdBigkeitspriifung im Privatrecht zu
verdeutlichen, lasse sich begrifflich durchaus zwischen ,,privatrechtlicher und
,verfassungsrechtlicher Anwendung unterscheiden, die beide inhaltlich dem-
selben formalen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz folgten.?’

249 Bieder, Das ungeschriebene VerhéltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 260.

250 Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S.183ff. und 260. Unter dem Proportionalititsgrundsatz ver-
steht er eine Angemessenheitspriifung.

251 Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnismiBigkeitsprinzip als Schranke privater
Rechtsausiibung, 2007, S. 183 ff.

252 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 317.

253 Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Schranke privater Gestaltungs-
macht, 2004, S. 31 ff.

254 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 314f.

255 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 317.

256 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 317.

257 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 316.
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II. Stellungnahme
1. Herleitung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit
a) Eigenstindigkeit des Privatrechts

Hanaus Anwendung der Grundrechtspriifung auf vertragliche Abreden stellt
sich dem vorherrschenden Bild von der ,,Eigenstindigkeit des Privatrechts* ent-
gegen.”>® Es ist allgemein anerkannt, dass das Privatrecht iiber einen eigenen
,Entfaltungs- und Gestaltungsfreiraum verfiigt, der nur durch Begrenzungen und
spezielle Auftrige der Verfassung eingeschrinkt ist“.?*° Die Verfassung kann den
konkreten Inhalt des Privatrechts schon deshalb nicht vorgeben, weil es filir den
Gesetzgeber zumeist mehr als eine Moglichkeit gibt, der Verfassung zu entspre-
chen.?® Das ist gerade der Inhalt der Eigenstindigkeit des Privatrechts.

Zwar ist der Privatrechtsgesetzgeber unmittelbar an die Verfassung und somit
an die Grundrechte gebunden,?®' doch wirken Grundrechte zwischen Privaten
keinesfalls unmittelbar. Das ergibt sich aus dem klaren Wortlaut von Art. 1
Abs.1 S. 2, Abs. 3 GG, der den Staat als Adressaten festlegt. AuBerdem zeigt
Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG, dass es die Verfassung klar benennt, wenn Grundrechte
auch unmittelbaren Schutz gegen Mallnahmen Privater entfalten. Der Versuch,
privates Handeln durch den Hebel der ,staatlichen Gestaltungsanordnung® auf
den Rang staatlichen Handelns zu heben, erscheint kiinstlich.

Hanau kann zudem nicht iiberzeugend darlegen, worin der Nutzen der Veror-
tung des im Zivilrecht angewendeten Grundsatzes der VerhéltnisméaBigkeit in der
Verfassung besteht.’*> Sein Ansatz rdumte dem Bundesverfassungsgericht umfas-
sende Kontrollmdglichkeiten von Vertrdgen ein, die sich nur schwer mit dessen
verfassungsrechtlichen Kompetenzbegrenzung in Einklang bringen lieBen.*®?

Positive und negative Privatautonomie sind allgemein anerkannte Rechtsinsti-
tute des Privatrechts. Um gegensitzliche Interessen, die sich hieraus ergeben,

258 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl., 1995, S. 39; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privat-
rechts, 1. Aufl., 2001, S. 49ff. behandelt diese Thematik ausfiihrlich unter ,,Geltungs-
und Erkenntnisvorrang® des Privatrechts.

29 Dieterich, RdA 2003, 60 (60).

260 Canaris, JuS 1989, 161 (163); Medicus, AcP 1992, 35 (67).

261 Siehe hierzu die Handelsvertreterentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in
der das Gericht § 90a Abs. 2 S. 2 HGB a.F. fiir verfassungswidrig erklart, BlerfG, Be-
schlul vom 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, NJW 1990, 1469. Ein Beispiel fiir eine verfas-
sungskonforme Auslegung ist das Urteil des BGH zum Entzug des Pflichtteils, den
§ 2333 Nr. 2 BGB vorsieht, BGH, Urteil vom 6.12.1989 — IVa ZR 249/88, NJW 1990,
911.

262 So auch Stirner, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit im Schuldvertragsrecht,
2010, S. 314f.

263 Dieterich, RAA 2006, 62 (63); Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im
Schuldvertragsrecht, 2010, S. 314.
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mittels einer VerhiltnismiBigkeitspriifung in einen bestmdglichen Ausgleich zu
bringen, bedarf es deshalb keines Riickgriffs auf die Grundrechte, die hinter die-
sen Interessen stehen mogen.

b) Verhdltnismdjfigkeit als Ausformung unterschiedlicher
(geschriebener oder ungeschriebener) privatrechtlicher Normen

Das Privatrecht kennt den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit bereits selbst,”**

weshalb es einer von Bieder angedachten , Transformation“?®> zu dessen Recht-
fertigung nicht bedarf. Deshalb lésst sich die Struktur, die der Grundsatz im &6f-
fentlichen Recht innehat, nicht ohne Weiteres iibertragen. Vielmehr gilt es, aus
dem Privatrecht selbst fiir die jeweiligen Fallkonstellationen eine passende Aus-
formung des Grundsatzes herauszuarbeiten, sofern diese noch nicht von geschrie-
benen Normen vorgegeben ist.”°® Das schlieft jedoch zugleich nicht aus, dass die
aus dem offentlichen Recht bekannte Struktur auch in einigen privatrechtlichen
Konstellationen passend sein kann.?®’

2. Anwendung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes

Unabhingig von der Herleitung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit im
Privatrecht stellt sich die Frage, auf welche Fallgruppen er anzuwenden ist. Die
bisherigen Untersuchungen konzentrieren sich auf die innervertragliche Gestal-
tungsmacht. Sie erfassen somit nicht die Wirkungen, die Rechtsgeschéfte gegen-
iiber Dritten erzeugen konnen. Geht man davon aus, dass der Verhéltnisméfig-
keitsgrundsatz die Wirkung privatautonomer Gestaltungsmacht bereits innerhalb
eines Rechtsgeschifts begrenzen kann, so muss das erst recht fiir die Wirkung
auflerhalb eines Rechtsgeschifts gelten. SchlieBlich stellt sich in diesem Fall be-
reits nicht die Frage, inwieweit der Dritte der Rechtsfolgensetzung zugestimmt
hat, also wie weit sein Selbstbindungswille geht. Die regelnden Parteien haben
ihn schlicht nicht am Rechtsgeschift beteiligt.

Dabei geht es letztlich um den Ausgleich gegensitzlicher Freiheitsinteressen
(Privatautonomie),?*® weshalb sich die VerhiltnisméBigkeitspriifung als bewihr-

264 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 316f. stiitzt das vor allem auf die Tatsache, dass die VerhéltnisméaBigkeitspriifung im
Privatrecht bereits weit verbreitet ist. Preis, VerhdltnisméBigkeit und Privatrechtsord-
nung, in: Hanau (Hrsg.), Richterliches Arbeitsrecht, 1999, S. 429 (433); Medicus, AcP
1992, 35 (36-40).

265 5 Kapitel E.1.2. (S.107f)).

266 Ausprigungen davon sind beispielsweise geschriebene Normen wie § 138 Abs. 2
BGB, § 251 Abs. 2 BGB oder § 275 Abs. 2 und 3 BGB. Siehe hierzu auch Medicus,
AcP 1992, 35 (37f.) und Stiirner, Der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit im Schuldver-
tragsrecht, 2010, S. 16.

267 Dazu sogleich 5. Kapitel F. (S. 1111.).

268 3, Kapitel (S. 511f.).
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tes Ausgleichsinstrument eignet. Da sich die Kontrolle eines drittbelastenden
Rechtsgeschifts auf die systemimmanente Grenze der Privatautonomie stiitzt, be-
darf es zur Begriindung der VerhdltnismaBigkeitspriifung auch keines Riickgriffs
auf privatrechtliche Generalklauseln wie § 138 Abs. 1 BGB oder § 242 BGB.>*

II1. Zusammenfassung

Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ist dem Privatrecht somit keinesfalls
fremd. Der Grundsatz stellt sich vielmehr als allgemeines Instrument fiir den
Ausgleich kollidierender Freiheitsrechte dar — ob im oOffentlichen Recht oder
im Privatrecht. Zu derartigen Konflikten kommt es gerade auch im Falle dritt-
belastender Rechtsgeschifte.

F. Struktur der VerhiltnisméaBigkeitspriifung
von Rechtsgeschiiften zu Lasten Dritter

Nachdem die Herleitung der VerhéltnisméaBigkeitspriifung geklért ist, geht es
im Folgenden um die Struktur der VerhéltnismaBigkeitspriifung der Drittbelas-
tung. Nach Habersack steuert bei drittbelastenden Rechtsgeschiften ,,[d]er Grund-
satz der VerhdltnismafBigkeit mit seinen [...] zwingenden Geboten der Geeignet-
heit, der Erforderlichkeit und der VerhéltnismiBigkeit i.e.S.* den Interessenaus-
gleich.?’® Auch Heermann unterzieht die Verbandsstrafe einer Inhaltskontrolle,
deren Struktur starke Ahnlichkeit mit der aus dem &ffentlichen Recht bekannten
VerhiltnismaBigkeitspriifung aufweist.?”’

Doch lésst sich die aus dem offentlichen Recht bekannte Grundstruktur tat-
siachlich auch in entsprechender Weise in der Inhaltskontrolle von Rechtsgeschéf-
ten zu Lasten Dritter anwenden? Sicherlich wire eine derartig strukturierte
Priifung in vielen Teilen des Privatrechts nicht zielfithrend — beispielsweise bei
innervertraglichen Rechtsfolgensetzungen.”’”> Denn die Priifung der Geeignetheit
und Erforderlichkeit beschriankt die Handlungsoptionen des Eingreifenden auf
das ,mildeste Mittel“.>’* Das wiirde aber der innervertraglichen Situation nicht
gerecht: Immerhin hat der Vertragspartner der Beschrinkung seiner negativen
Privatautonomie grundsitzlich zugestimmt.”’* Das Mittel in diesen Fillen auf

269 3 Kapitel A. (S. 591.).
270 5. Kapitel C.1IL 1. (S. 97£)).
71 5. Kapitel C.IV. (S. 991)).

272 So schon Stiirner, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im Schuldvertragsrecht,
2010, S. 320-323.

273 5, Kapitel D.1. (S.102).

274 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010,
S. 320.
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seine Geeignetheit und Erforderlichkeit zu iiberpriifen, wére selbst kaum mit dem
Grundsatz der Privatautonomie zu vereinbaren.?’>

Bei Rechtsgeschiften zu Lasten Dritter fehlt es aber an einer Zustimmung des
Betroffenen. Der Eingriff findet gerade auferhalb der rechtsgeschiftlichen Be-
ziehung statt. Die Setzung nachteiliger Rechtsfolgen fiir den Dritten hat deshalb
heteronomen Charakter und ist mit einem staatlichen Grundrechtseingriff (rein
faktisch) durchaus vergleichbar.?’® In einer so vergleichbaren Situation bietet es
sich an, die erprobte Grundstruktur der VerhdltnismaBigkeitspriifung aus dem 6f-
fentlichen Recht zu iibernehmen.?””

Interessant ist dabei auch der Blick auf die VerhéltnisméBigkeitspriifungen, die
gesetzlich fiir Selbsthilfe, Notwehr oder Notstand angeordnet sind.?’® So setzen
§ 227 Abs. 2 BGB, § 228 S.1 BGB, § 230 Abs. 1 BGB voraus, dass die Hand-
lung ,.erforderlich® ist; nach § 904 S. 1 BGB muss sie ,,notwendig* sein. Auch in
diesen Fillen gibt es keine vertragliche Abrede, die den Eingriff auf den Willen
des Betroffenen zuriickfiihren liefe. Fiir derartige Félle, in denen es keine ver-
tragliche Abrede gibt, die den Eingriff deckt, erscheint eine Zweck-Mittel-Prii-
fung passend, also eine Priifung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit der
Mafnahme in Bezug auf den legitimen Zweck.*””

Um die VerhdltnismaBigkeitspriifung moglichst objektiv zu halten, ist die
,verkiirzte VerhiltnismaBigkeitspriifung® vorzuziehen.”®® Im Rahmen der Ange-
messenheit ist deshalb lediglich zu priifen, ob die ,,Mindestposition* des Dritten
gewahrt bleibt.>®! Die Inhaltskontrolle des Rechtsgeschifts konzentriert sich

275 So schon Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnisméBigkeitsprinzip als Schranke
privater Rechtsausiibung, 2007, S. 501f.; Stiirner, Der Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit im Schuldvertragsrecht, 2010, S. 320.

276 Hanau spricht zwar ebenfalls von einem ,,heteronomen Eingriff, jedoch stellt fiir
ihn die staatliche Geltungsanordnung den Eingriff dar, wodurch im Grunde jegliches
privatautonome Handeln einer Grundrechtspriifung unterfillt. Diesem Verstindnis kann
nicht gefolgt werden 5. Kapitel E.Il. 1.a) (S. 109ff.). Lediglich wenn Parteien gegen-
iber einem Dritten ohne dessen Zustimmung nachteilige Rechtsfolgen setzen, kann von
einem heteronomen Eingriff in dessen Privatautonomie die Rede sein. Auch dann ist es
allerdings nicht der Staat, der durch seine ,,Geltungsanordnung* die Privatautonomie
des Dritten begrenzt, sondern die Parteien durch ihr Rechtsgeschift.

277 Fiir die Ubernahme der Struktur aus dem offentlichen Recht schon Habersack,
Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.70f. Niher dazu oben 5. Kapitel C.III.
(S. 971t).

278 Hierzu schon Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Schuldvertrags-
recht, 2010, S. 321.

279 Das bereits andeutend Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit im Schuld-
vertragsrecht, 2010, S. 320. Jedoch beschrinkt sich der Autor auf das innervertragliche
Verhiltnis und &ufert sich nicht zu einer moglichen VerhéltnismaBigkeitskontrolle von
Drittbelastungen. Innerhalb des Rechtsgeschifts diirfte es — aus den bereits erwihnten
Griinden — nur selten zu einer heteronomen Belastung einer Partei kommen.

280 Niher dazu oben 5. Kapitel D.II1. (S. 103).
281 Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1. Aufl., 1976, S.192-218.
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demnach auf die objektiven Kriterien des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes: den
legitimen Zweck, die Geeignetheit, die Erforderlichkeit und die Wahrung der
Mindestposition des Dritten (Angemessenheit).

G. Zusammenfassung

Fiir die Inhaltskontrolle von Rechtsgeschiften zu Lasten Dritter wurden unter-
schiedliche KontrollmaBstibe vorgeschlagen. Die von Ulrici vorgeschlagene ,.te-
leologische Begrenzung der Ankniipfungsanordnung (also der Norm, durch die
das Rechtsgeschift Wirkung gegeniiber Dritten entfaltet) ist zur Inhaltskontrolle
ungeeignet. Die meisten Ankniipfungsanordnungen sind zu allgemein, um darii-
ber Auskunft zu geben, ob der Drittschutz eine Beschrinkung der Wirkung des
Rechtsgeschifts erfordert.?®?

Wie sich bereits im Diskurs um drittbelastende Rechtsgeschifte angedeutet
hatte,?®* ist die Inhaltskontrolle vielmehr anhand des VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satzes durchzufiihren. Wegen der Eigenstindigkeit des Privatrechts bedarf es
jedoch keines Riickgriffs auf das offentliche Recht, um diesen Grundsatz herzu-
leiten. Im Falle von Rechtsgeschiften zu Lasten Dritter ergibt sich der Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatz direkt aus den systemimmanenten Schranken der Privat-
autonomie.?**

Der Dritte hat der Beeintrachtigung seiner Rechtsposition nicht zugestimmt.
Diese hat fiir ihn deshalb heteronomen Charakter und dhnelt (rein faktisch) ei-
nem staatlichen Grundrechtseingriff. Bei der Inhaltskontrolle von Rechtsgeschéf-
ten zu Lasten Dritter ist deshalb auf den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz in seiner
aus dem Gffentlichen Recht bekannten Grundstruktur zuriickzugreifen.?®>

Da sich diese Arbeit mit der privaten Schadensgestaltung als Drittbelastung
auseinandersetzt, geht das folgende Kapitel der Anwendung des Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes auf die private Schadensgestaltung nach.

6. Kapitel

VerhiltnismiBigkeitspriifung der privaten
Schadensgestaltung

Zunéchst muss man prézisieren, welcher Belastung Dritte im Falle der privaten
Schadensgestaltung genau ausgesetzt sind. Diese Belastung stellt nimlich das
,»Mittel” dar, dessen VerhdltnismaBigkeit anschlieBend zu priifen ist. Bei der pri-

282 5 Kapitel A. (S. 951.).
283 5. Kapitel C. (S. 961t.).
245 Kapitel E. L. (S. 109 fF.).
285 5, Kapitel F. (S. 1111.).
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vaten Schadensgestaltung ist die rechtsgeschiftliche Modifizierung des Schadens
problematisch, weil diese den Dritten als Schidiger in seiner Rechtsposition be-
lastet. Die Drittbelastung liegt also in der Erweiterung des Schadens um Fangpra-
mien, Verbands- und Vertragsstrafen. Diese rechtsgeschéftliche Modifikation be-
deutet fiir den Dritten letztlich eine (zusétzliche) Zahlungsverpflichtung. Es gilt
somit zu priifen, ob diese Art der Zahlungsverpflichtung zur Erreichung eines
legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Den Parteien des Rechtsgeschifts kommt dabei keine Einschitzungspriro-
gative zu.”®® Das wiirde dem Regelungsinteresse Vorrang vor dem Drittinteresse
geben. Dafiir gibt es jedoch keinen Anlass. Die VerhdltnismiBigkeitspriifung
orientiert sich deshalb an rein objektiven Kriterien und bezieht sich lediglich auf
das Verhiltnis zum Dritten. Welche Rechtsfolgen sich an eine mégliche Unver-
hiltnisméBigkeit kniipfen, wird an spiterer Stelle besprochen.?®’

A. Legitimer Zweck der privaten Schadensgestaltung

In einem ersten Schritt gilt es den Zweck der privaten Schadensgestaltung zu
ermitteln. Der Begriff des legitimen Zwecks ist dabei weit zu fassen. Es ist also
nicht danach zu fragen, ob die Parteien iiberhaupt nur ihr eigenes Verhiltnis
regeln wollten oder gerade das Verhiltnis zu einem Dritten. Vielmehr sind alle
Regelungszwecke legitim, die keine reine Drittbelastung zum Inhalt haben. Dem-
nach haben alle privaten Schadensgestaltungen einen legitimen Zweck, die nicht
nur die Zahlungsbelastung des Dritten, sondern mit der Drittbelastung auch einen
dahinterstehenden Zweck verfolgen.

Wichtig ist, dass man sich auf den Zweck der Drittwirkung des Rechtsge-
schifts beschriankt. SchlieBlich kann man nicht den Zweck der Regelung im In-
nenverhiltnis kontrollieren, wenn doch lediglich seine aufervertragliche Wir-
kung infrage steht. Denn die Inhaltskontrolle richtet sich auf den Drittschutz.
Entscheidend ist also nicht der gesamte Zweck von Fangprdmien, Verbands- oder
Vertragsstrafen, sondern vielmehr der Zweck der konkreten Drittbelastung also
der Beeintrachtigung der Rechtsposition des Dritten. Welchen Zweck hat es, dass
die Parteien vom Dritten Fangprdmien, Verbands- oder Vertragsstrafen ersetzt
verlangen konnen?

Unwichtig ist dabei, ob diese Zwecke auch tatsichlich die subjektiven Zwecke
der Parteien verkorpern. Das lieBe sich in den allermeisten Féllen bereits kaum
nachvollziehen. Auflerdem bleibt die Wirkung fiir den Dritten dieselbe, unabhéin-

286 So schon beziiglich des Drei-Stufen-Tests Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a
DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier”, in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deut-
sches, Osterreichisches und internationales Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (168 f.).

287 7, Kapitel (S. 1371T.).
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gig davon, ob sie subjektiv gewollt ist. Der Blick ist deshalb darauf zu richten,
welche Zwecke man (objektiv betrachtet) mit der privaten Schadensgestaltung
verfolgen kann.

Die Zahlungsverpflichtung des Diebes durch die Fangpramie hat zum Ziel,
Kunden von Ladendiebstidhlen abzuhalten. Die Zahlungsverpflichtung des Zu-
schauers durch die Verbandsstrafe soll Zuschauer davon abhalten, gegen die
Stadionordnung zu verstoBen.”®® Auch die Zahlungsverpflichtung des Subunter-
nehmers durch die Vertragsstrafe verfolgt den Zweck, Druck auf den Subunter-
nehmer auszuiiben, um das Bauprojekt innerhalb des vertraglich vereinbarten
Zeitraums durchzufiihren. Als gemeinsamer Zweck ldsst sich demnach die Prd-
ventionswirkung gegeniiber dem Dritten feststellen.

Da alle hier behandelten privaten Schadensgestaltungen nicht lediglich die Be-
lastung des Dritten verfolgen, sondern auch einen dahinter stehenden Zweck,
liegt ihnen jeweils ein legitimer Zweck zugrunde. Es kommt an dieser Stelle
noch nicht darauf an, ob der Zweck auch auf andere Weise erreicht werden
konnte, da das vielmehr an die ,,Erforderlichkeit” der Drittbelastung ankniipft.289
Auch sollte dieser Priifungsabschnitt nicht mit Wertungen iiberladen werden.
SchlieBlich sind es gerade die VerhiltnisméBigkeitspriifung als ganzes und vor
allem Erforderlichkeit und Angemessenheit, die zu einem interessengerechten
Ergebnis fiihren sollen.

B. Geeignetheit der privaten Schadensgestaltung

Fangprémie, Verbands- oder Vertragsstrafe konnen grundsétzlich dazu beitra-
gen, dass es zu weniger Ladendiebstdhlen, Zuschauerausschreitungen oder Sto-
rungen in der Vertragsdurchfiihrung kommt. Die privaten Schadensgestaltungen
erzeugen insbesondere auch auferhalb der Rechtsgeschifte Wirkungen, die den
legitimen Zweck fordern: Der potenzielle Regress, fiir den die private Schadens-
gestaltung die Grundlage schafft, kann von Ladendiebstihlen und Zuschaueraus-
schreitungen abhalten und zur fristgemaBen Erfiillung des Werkvertrags dringen.

288 So auch Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-
Papier”, in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und inter-
nationales Schadensersatzrecht, 2020, S. 159 (165).

289 Heermann hingegen zweifelt bereits an, dass es einen legitimen Zweck darstellt,
die Sicherheit im Stadion mittels drittbelastender Rechtsgeschéfte zu erreichen. Immer-
hin konne der Verein auch direkt gegen den Zuschauer Vertragsstrafen erheben. Aufler-
dem sei das Strafrecht vorrangig fiir die offentliche Sicherheit zustindig, vgl. Heer-
mann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier*, in: Huber/
Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internationales Schadens-
ersatzrecht, 2020, S. 159 (165). Es ist allerdings vorzuziehen, diese Problematik unter
der ,,Erforderlichkeit” zu diskutieren, da die VerhéltnismaBigkeitspriifung ansonsten an
Kontur verliert. Das zeigt sich auch bei Heermanns Drei-Stufen-Test, bei dem der Autor
letztlich in den verschiedenen Stufen immer wieder dieselbe Problematik diskutiert.
Dazu oben 5. Kapitel C.IV. (S. 99f.).
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Die Regressmdglichkeit fordert zudem die Kompensation der im Innenverhéltnis
angefallenen Posten.

C. Erforderlichkeit der privaten Schadensgestaltung

Weiter bleibt zu priifen, ob den Parteien kein anderes, gleich wirksames Mittel
zur Zweckerreichung zur Verfiigung steht, das die Privatautonomie des Dritten
weniger stark einschrinkt. Das mildeste Mittel hinsichtlich der Privatautonomie
ist ohne Frage, den Dritten vertraglich in die Erreichung des legitimen Zwecks
miteinzubeziehen. Da bei der privaten Schadensgestaltung die Drittbelastung in
Form einer Zahlungsverpflichtung erfolgt, bietet sich als milderes (aber gleich
wirksames) Mittel eine Vertragsstrafe in Geld an, § 339 BGB. Fiir den Dritten
wire das ein milderes Mittel beziiglich seiner negativen Privatautonomie, da er
Teil des Rechtsgeschifts wiirde, das ihn letztlich in seiner Rechtsposition beein-
trachtigt. An die Stelle der Fremdbestimmung trite dann die Selbstbestimmung.

Eine derartige Vertragsstrafe wire in den vorliegenden Fillen als AGB einzu-
stufen, da sie fiir eine Vielzahl von Vertridgen vorformuliert wire und einseitig
gestellt wiirde, § 305 Abs. 1 S. 1 BGB.**® Der folgende Abschnitt untersucht fiir
die einzelnen Fallgruppen getrennt, ob eine Vertragsstrafe moglich ist und inwie-
fern sie tatsichlich gleich wirksam wire.

I. Vertragsstrafen bei Ladendiebstihlen

Als Maflnahme gegen Ladendiebstihle konnte der Ladeninhaber mit seinen
Kunden eine Vertragsstrafe vereinbaren, die der Kunde durch einen Ladendieb-
stahl verwirkt.?!

1. Vereinbarung der Vertragsstrafe

Zwar kommt es in manchen Fillen zu einem Kaufvertragsschluss mit dem La-
dendieb, wenn er an der Kasse einen Teil der Ware bezahlt. In den meisten Fillen
fehlt es aber an einem solchen Vertrag, an den die Vertragsstrafe ankniipfen
konnte. In diesen Fillen bedarf es einer eigenstindigen Vereinbarung.?%?

290 Grundsitzlich ist es zwar denkbar, dass die Vertragsstrafe im Baugewerbe indivi-
duell vereinbart wird, in der Praxis kommt es jedoch kaum dazu.

1 Die Vertragsstrafe darf jedoch nicht den Eindruck erwecken, der Ladeninhaber
wolle sich gegen den angeblichen Ladendieb ein ,,sofortiges Vollziehungsrecht® ver-
schaffen, siche dazu OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 28.3.1996 — 1 U 218/94, BeckRS
1996, 13149, Rn. 15. Das Gericht erklérte folgende Vereinbarung fiir unwirksam: ,,Alle
Ladendiebe erstatten sofort die 100 DM Aufdeckungsvergiitung.*

292 Abzulehnen ist die Ansicht, nach der bei fehlender Vereinbarung der Vertrags-
strafe beim Betreten oder an der Kasse der Dieb nach § 242 BGB trotzdem so zu be-
handeln ist, als hitte er einen Kaufvertrag beziiglich eines Teils der Waren abgeschlos-
sen und somit der Vertragsstrafe zugestimmt, so hingegen Kdhler, in: BeckOGK BGB,
2021, § 307 Rn. 199.3.
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a) Konkludente Annahme der Vertragsstrafe als Teil
eines unentgeltlichen Vorvertrags

Eine derartige Vereinbarung konnte durch das Anbringen eines (praktisch)
uniibersehbaren Schildes am Eingang des Ladens erfolgen. Aus diesem Schild
miisste unmissverstiandlich hervorgehen, dass sich jeder Kunde durch das Betre-
ten der Geschiftsraume dazu verpflichtet, keine Ladendiebstahle zu begehen und
sich zur Sicherung dieser vertraglichen Pflicht einer Vertragsstrafe unterwirft,
§ 339 S. 2 BGB.?”* Wichtig ist dabei, dass es der Formulierung nach der Zustim-
mung des Kunden (durch sein Betreten) bedarf.?** Es darf nicht der Eindruck
entstehen, der Ladeninhaber versuche, durch das Schild einseitig Rechtsfolgen
gegeniiber dem Ladendieb zu setzen.?*® Ein derartiger Hinweis konnte beispiels-
weise lauten:

,Jeder Kunde erklért sich durch das Betreten der Geschéftsraume mit der vertragli-
chen Pflicht einverstanden, keinen Ladendiebstahl zu begehen, und bei Zuwiderhand-
lung eine Vertragsstrafe zu entrichten. [Hohe der Vertragsstrafe]

Der Kunde wird auf die Moglichkeit hingewiesen, der oben stehenden Vereinbarung
gegeniiber dem Ladenpersonal zu widersprechen. In diesem Fall wird dem Kunden
das Betreten der Geschiftsrdume verwehrt.“

Ein Teil der Literatur hilt eine solche Art der Vereinbarung fiir unméglich.?%¢

Der Ladeninhaber wisse, dass sich der Ladendieb beim Betreten des Geschifts
keiner Vertragsstrafe unterwerfen wolle.””” Ein derartiger ,,Unterwerfungswille®
lasse sich auch nicht durch einen uniibersehbaren Hinweis auf die Vertragsstrafe
erreichen.””® Auch konne eine Vertragsstrafe nicht die allgemeinen Pflichten
eines unbestimmten Personenkreises sichern, wenn diese an keinen Hauptvertrag

293 So auch Canaris, NJW 1974, 521 (525-528); Meier, NJW 1976, 584; AG Kons-
tanz, Urteil vom 18.11.2009 — 9 C 444/09, BeckRS 2010, 5159; Kdhler, in: BeckOGK
BGB, 2021, § 307 Rn. 199.1. Zu weit geht es allerdings, eine Vertragsstrafe anzuneh-
men, wenn ,,im Verkaufsraum eines Geschifts an nicht zu tibersehender Stelle ein Pla-
kat des Inhalts angebracht [ist], der Kunde habe im Falle eines Diebstahls als Ersatz fiir
Bearbeitungskosten und Aufwendungen einen bestimmten Betrag zu zahlen®, AG Scho-
neberg, Urteil vom 17.4.1974 — 7 C 75/74, NJW 1974, 1823. Diese Formulierung ist
bereits zu unbestimmt.

294 Canaris, NIW 1974, 521 (527).

295 Canaris, NJW 1974, 521 (527).

26 Deutsch, Gutachten E, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.1
(341t.); Stoll, Teil N, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.7 (10, 38); Braun,
MDR 1975, 629; Wollschldger, NJW 1976, 12 (13 in Fn. 10); Wilde, NJW 1972, 2294
(2294); Kramer, NJW 1976, 1607 (1614 in Fn. 93); Gottwald, in: MiiKo-BGB 111,
8. Aufl., 2019, Vor § 339 Rn. 52; Rieble, in: Staudinger BGB, 2020, § 339 Rn. 33.

27 Wollschiiger, NJW 1976, 12 (13 in Fn. 10); Deutsch, Gutachten E, in: Stindige
Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten
Deutschen Juristentages, 1976, S.1 (35).

298 Wiilde, NJW 1972, 2294 (2294).
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ankniipften.””® Zudem sei eine derartige Vertragsstrafe nach § 309 Nr. 6 BGB
unwirksam.**

Die Autoren setzen sich dabei nur in wenigen Zeilen mit der Vereinbarung
einer Vertragsstrafe auseinander und konzentrieren sich im Anschluss auf den
Regress der Fangpramie. Den Einwéanden ldsst sich entgegnen, dass jeder Laden-
dieb beim Betreten des Geschifts nichts anderes suggerieren mochte, als dass er
bei seinem Besuch keinen Ladendiebstahl begehen mochte. Ergibt sich aus einem
uniibersehbaren und unmissverstindlichen Schild am Eingang des Ladens, dass
der Ladenbesuch nur solchen Kunden gestattet ist, die sich mit der Verpflich-
tung, keinen Ladendiebstahl zu begehen, und der daran ankniipfenden Vertrags-
strafe einverstanden erkldren (§ 339 S. 2 BGB) und geht aus dem Hinweis zu-
dem hervor, dass der Kunde durch das Betreten dem angebotenen Vorvertrag zu-
stimmt, dann mochte der Ladendieb gerade eine Erklarung mit diesem Inhalt
abgegeben.*”! SchlieBlich will er die Geschiftsriume mit dem Anschein betre-
ten, ein normaler Kunde zu sein.

§ 118 BGB ist gerade nicht einschligig, da der Ladendieb davon ausgeht, nicht
als solcher entlarvt zu werden. Selbst wenn der Ladendieb seine Willenserkla-
rung hinsichtlich des Vorvertrags nicht ernst meint, so kann er nicht davon aus-
gehen, dass der Mangel an Ernsthaftigkeit nicht verkannt wird. Vielmehr ist es
gerade das Ziel des Ladendiebes, dem Ladenpersonal zu signalisieren, er sei mit
der Vertragsstrafe einverstanden, um ungestorten Zugang zu den Geschiftsriu-
men zu bekommen.

Erfiillt der Hinweis auf dem Schild die oben genannten Voraussetzungen, erklart
jeder, der den Laden betritt, objektiv gesehen sein Einverstandnis mit dem Vorver-
trag (inkl. Vertragsstrafe), §§ 133, 157 BGB.>*? Auch die Erfordernisse der §§ 305
Abs. 2, 305¢ Abs. 1 BGB bleiben dabei gewahrt. § 309 Nr. 6 BGB steht der Ver-
tragsstrafe nicht entgegen, da diese weder an die Nichtabnahme noch an die ver-
spitete Abnahme, den Zahlungsverzug oder die Vertragslosung ankniipft.>%>

299 Stoll, Teil N, in: Sténdige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.7 (10); Gottwald,
in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, Vor § 339 Rn. 52.

300 Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, Vor § 339 Rn. 52.

301 Dass die Vereinbarung einseitig zugunsten des Ladeninhabers vom dispositiven
Recht abweicht, ist gerade typisch fiir AGB. Daraus rechtfertigt sich auch die besondere
Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Aus dem einseitigen Verhéltnis kann man deshalb nicht
automatisch darauf schlieen, dass der Gegeniiber mit den AGB nicht einverstanden ist.

302 Canaris, NJW 1974, 521 (527).

303 So auch Kdhler, in: BeckOGK BGB, 2021, § 307 Rn. 199.5; Thiising, in: Graf
von Westphalen/Thiising, 46. Aufl., 2020, Vertragsstrafe Rn. 13; AG Konstanz, Urteil
vom 18.11.2009 — 9 C 444/09, BeckRS 2010, 5159; hinsichtlich Vertragsstrafen im Zu-
schauervertrag Grunewald, NZG 2016, 1121 (1124). A.A. Gottwald, in: MiiKo-BGB
111, 8. Aufl., 2019, Vor § 339 Rn. 52. Da es sich um keine fingierte, sondern um eine
konkludente Willenserklarung handelt, ist auch § 308 Nr. 5 BGB nicht einschldgig.
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Des Weiteren kniipft die Vertragsstrafe nicht an das gesetzliche Verbot des
Diebstahls an,*** sondern an die — zeitgleich vereinbarte — vertragliche Pflicht
des Kunden, keinen Ladendiebstahl zu begehen. Erst kiirzlich hat der BGH die
konkludente Annahme®° einer dhnlich ausgestalteten Vertragsstrafe fiir die Be-
nutzung eines privaten Parkplatzes vor einem Krankenhaus®® bejaht:

~Zwischen dem Betreiber eines privaten Parkplatzes und dem Fahrzeugfiithrer kommt
ein Vertrag liber die Nutzung eines Fahrzeugabstellplatzes zustande, indem der Fahr-
zeugfiihrer das als Realofferte in der Bereitstellung des Parkplatzes liegende Angebot
durch das Abstellen des Fahrzeugs annimmt.«3%7

Dieser Vertrag enthalte aufgrund des deutlich sichtbaren Aushanges der AGB
auch die darin enthaltene Vertragsstrafe: 30 Euro fiir das Parken ohne Park-
scheibe.’*®

Bei der Bereitstellung eines kostenlosen Parkplatzes handelt es sich — wie bei
der Gewdhrung des Zugangs zu den Geschéftsriumen — um ein unentgeltliches
Verhiltnis, das dem eigentlichen entgeltlichen Vertragsabschluss dient (Behand-
lungsvertrag im Krankenhaus, Kaufvertrag im Einzelhandel etc.). Der Unterneh-
mer gewihrt einen weiten Zugang zu seiner Vermogenssphire (Unkontrollierter
Zugang zum Parkplatz, Selbstbedienung im Einzelhandel), da dies dem Ge-
schiftsabschluss zutrdglich und zugleich Kosten sparend ist. Der Unternehmer ist
deshalb am Abschluss eines Vorvertrags interessiert, da er durch diese Pflichten
den Schutz seiner Vermogensinteressen vereinbaren kann und nicht allein auf das
Pflichtenverhiltnis angewiesen ist, das sich aus dem Deliktsrecht oder aus §§ 311
Abs. 2,241 Abs. 2 BGB ergibt. Dazu zdhlt gerade der Schutz des Eigentums vor
Entwendung und unberechtigter Nutzung, aber auch der Schutz vor reinen Ver-
mogensschiden.

Unter den oben genannten Voraussetzungen kann der Ladeninhaber somit einen
Vorvertrag mit den Kunden vereinbaren, der auch eine Vertragsstrafe umfasst.**’

304 So der Einwand von Stoll, Teil N, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristen-
tages (Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S.7
(10); Gottwald, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, Vor § 339 Rn. 52.

305 Von der konkludenten Annahme ist die Lehre vom ,,sozialtypischen Verhalten* zu
unterscheiden. Zu dieser Lehre BGH, Urteil vom 14.7.1956 — V ZR 223/54, NJW 1956,
1475; BGH, Urteil vom 29.1.1957 — VIII ZR 71/56, NJW 1957, 627—-628. Diese Lehre
ist allerdings nicht mit dem etablierten Verstdndnis des Vertrags zu vereinbaren, vgl.
Medicus, NJW 2000, 2921 (2922).

306 Vergleichbare Vertragsstrafenregelungen gibt es zudem fiir Parkplitze des Einzel-
handels oder vor Bahnhofen.

307 BGH, Urteil vom 18.12.2019 — XII ZR 13/19, DAR 2020, 200; LG Kaiserslau-
tern, Urteil vom 27.10.2015 — 1 S 53/15, NJW-RR 2016, 603. Zuvor BGH, Urteil vom
18.12.2015 — V ZR 160/14, NJW 2016, 863.

308 BGH, Urteil vom 18.12.2019 — XII ZR 13/19, DAR 2020, 200 (201).

309 Zumindest ungenau ist es jedoch davon zu sprechen, dass die Vereinbarung der
Vertragsstrafe Bestandteil des vorvertraglichen Schuldverhiltnisses (,,§§ 241 Abs. 2,
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Eine derartige Vereinbarung stellt an sich — die Hohe der Vertragsstrafe aufler
Betracht gelassen®'’ — keine unangemessene Benachteiligung des Kunden dar,
§ 307 Abs.1 S.1 BGB.

b) Probleme bei Vertragsschluss

Problematisch konnte die Bejahung einer Vereinbarung allerdings sein, wenn
der Ladendieb behauptet, den Hinweis am Eingang des Ladens nicht gelesen zu
haben. Thm fehlte es dann am Erkldrungsbewusstsein hinsichtlich des Vorver-
trags.’!" Eine Willenserkldrung ohne Erklirungsbewusstsein ist jedoch grund-
sitzlich wirksam,

»wenn der Erkldrende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte
erkennen und vermeiden konnen, daB seine AuBerung nach Treu und Glauben und
der Verkehrssitte als Willenserkldrung aufgefalit werden durfte, und wenn der Emp-

finger sie auch tatsichlich so verstanden hat*.>'?

Die Willenserkldarung ist lediglich anfechtbar nach § 119 Abs.1 Alt.1 BGB
analog.®'® Das gilt auch fiir konkludent abgegebene Willenserklarungen.®'*

Entspricht der Hinweis auf die Vertragsstrafe den oben genannten Vorausset-
zungen (praktisch uniibersehbar und unmissverstandlich), dann hitte der Laden-
dieb erkennen miissen, dass er sich durch das Betreten der Geschiftsriume kon-
kludent mit dem Vorvertrag einverstanden erkliart. Dem Ladendieb bleibt somit
nur noch die Moglichkeit, diese Willenserklarung anzufechten. Es liegt dann an
ihm, seinen Erklarungsirrtum zu beweisen. Das diirfte nahezu unmdglich sein
hinsichtlich der Voraussetzung: ,,wenn anzunehmen ist, dass er sie [die Willens-
erklarung] bei Kenntnis der Sachlage und bei verstidndiger Wiirdigung des Falles
nicht abgegeben haben wiirde®, § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB analog.*'> Der Laden-
dieb miisste darlegen, dass er bei Kenntnis des Hinweises auf die Vertragsstrafe
den Laden gar nicht erst betreten oder der Vertragsstrafe explizit widersprochen
hitte.>'¢

311 Abs. 2 Nr. 2 BGB¥) wird, so aber AG Konstanz, Urteil vom 18.11.2009 — 9 C 444/
09, BeckRS 2010, 5159. Schlieflich gibt es eine vertragliche Vereinbarung. Eines
Riickgriffs auf das vor diesem Vertrag moglicherweise bestehende Schuldverhiltnis be-
darf es deshalb nicht.

319 Dazu ndher unten 6. Kapitel C.1.2. (S. 121f.).
31 Canaris, NJW 1974, 521 (5271.).
312 BGH, Urteil vom 7.6.1984 — IX ZR 66/83, NJW 1984, 2279.

313 BGH, Beschluss vom 30.10.2013 — V ZB 9/13, NJW 2014, 1242; BGH, Urteil
vom 7.6.1984 — IX ZR 66/83, NJW 1984, 2279.

314 BGH, Urteil vom 14.12.2000 — IX ZR 300/98, NJW-RR 2001, 1130 (1131).
315 Canaris, NIW 1974, 521 (527).
316 Canaris, NJW 1974, 521 (527).
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¢) Keine Vertragsstrafen gegeniiber nicht voll Geschiifisfihigen®"’

Da es sich bei der konkludenten Annahme der Vertragsstrafe durch einen Min-
derjéhrigen um eine Willenserklarung handelt, ,,durch die er nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil erlangt®, bedarf es der Einwilligung seines gesetzlichen Ver-
treters, § 107 BGB. Auch fiir Volljdhrige kann das Betreuungsgericht einen Ein-
willigungsvorbehalt anordnen, § 1903 Abs. 1 S. 1 BGB.

In beiden Fillen ist nicht von einer Einwilligung der gesetzlichen Vertreter
auszugehen, da diese lediglich rechtlich nachteilig wire.*'® Gegeniiber Ladendie-
ben, die in ihrer Geschéftsfahigkeit beschrinkt oder gar geschiftsunfahig sind
(§§ 104, 105 BGB), gibt es somit nicht die Moglichkeit, die Vertragsstrafe in der
oben genannten Form zu vereinbaren. Das ist jedoch die einzige Moglichkeit,
eine dem Massengeschift entsprechende Vertragsstrafe zu vereinbaren.

2. Hohe der Vertragsstrafe gegeniiber Ladendieben

Weiter ist zu fragen, in welcher Hohe derartige Vertragsstrafen innerhalb von
AGB zuléssig sind. Dabei ist zunichst zwischen pauschalen Vertragsstrafen und
solchen Vertragsstrafen zu unterscheiden, die sich am konkreten Diebstahl orien-
tieren. § 343 BGB sperrt dabei nicht die AGB-Inhaltskontrolle bezogen auf die
Strafhohe.>'” Die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Herabsetzung einer
unverhiltnisméafBig verwirkten Strafe ist allerdings bei der Inhaltskontrolle zu be-
riicksichtigen, da sie den Vertragspartner zusitzlich schiitzt.*

a) Pauschale Vertragsstrafe

Die pauschale Vertragsstrafe findet in der Praxis regen Zuspruch. Das liegt
mitunter daran, dass Ladendiebe nicht selten blo geringwertige Waren entwen-
den und es vielmehr die Masse an Delikten ist, die zu nennenswerten Einbuflen
fiihrt. Mag der Ladeninhaber an einer pauschalisierten Vertragsstrafe ein berech-

317 Ahnliche Probleme ergeben sich fiir das ,erhdhte Beforderungsentgelt” fiir
Schwarzfahrer in privat betriebenen Eisenbahnen. Die ,,erhohten Beforderungsentgelte*
beruhen auf § 5 EVO (Eisenbahn-Verkehrsordnung), der aber nach § 1 Abs.1 EVO nur
fiir ,,6ffentliche Eisenbahnen® gilt. Bei den privaten Betreibern wie beispielsweise der
,Flixtrain GmbH* oder der ,,RDC Deutschland GmbH* diirften sich dhnliche Fragen
wie beim Ladendiebstahl stellen. Zur Vereinbarung eines erhohten Beforderungsentgel-
tes Harder, NJW 1990, 857. Der Aufsatz behandelt nur die AGB o6ffentlicher Eisenbah-
nen, da es zu diesem Zeitpunkt dazu noch keine Regelung in der EVO gab. Seine Aus-
filhrungen, die sich auf die Vereinbarung eines erhohten Beforderungsentgeltes mit
Minderjéhrigen konzentrieren, sind dennoch fiir private Eisenbahnen relevant.

318 So schon Canaris, NJW 1974, 521 (528).

319 Das ergibt sich daraus, dass § 343 BGB keine Rechtsgeschiftskontrolle, sondern
eine Rechtsausiibungskontrolle ist, vgl. Rieble, in: Staudinger BGB, 2020, § 339
Rn. 139f.

320 Rieble, in: Staudinger BGB, 2020, § 339 Rn. 140.



122 2. Teil: Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschifte

tigtes Interesse haben, so bleibt trotzdem zu priifen, ob derartige Strafvereinba-
rungen den Kunden nicht unangemessen benachteiligen, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB.

Das AG Berlin-Spandau hielt eine pauschale Vertragsstrafe fiir Ladendiebe
von 75 Euro fiir unwirksam nach § 307 Abs. 1 BGB.>?! Eine derartige Vertrags-
strafe lasse nicht zu, ,,den Besonderheiten des Einzelfalls und insbesondere der
Geringfiigigkeit des entwendeten Gegenstands Rechnung zu tragen mit der
Folge, dass [...] ein grobes Ungleichgewicht entstehen kann“.*** In dem behan-
delten Fall hatte ein Ladendieb versucht, eine Teewurst zu entwenden (Laden-
preis von 1,99 Euro).*** Das AG Konstanz billigte hingegen eine pauschale Ver-
tragsstrafe, die mit 100 Euro nicht zu hoch bemessen sei.*** Sie stehe damit noch
im Verhiltnis zu den Schiden, die durch Ladendiebstiihle entstehen kénnten.>

Das AG Berlin-Spandau misst die Vertragsstrafe an Bagatellfillen, das AG
Konstanz hilt dagegen die potenziellen Schiden fiir mafigeblich und orientiert
sich so an Ladendiebstdhlen, die iiber der Bagatellschwelle liegen. Sicher er-
scheint eine Vertragsstrafe von 75 Euro als sehr hoch gegeniiber einem Diebes-
gut von 1,99 Euro. Jedoch dient eine pauschale Vertragsstrafe nicht (nur) dem
moglicherweise erforderlichen Ersatz des Warenwerts im konkreten Einzelfall. >
Vielmehr soll sie auch dem Ersatz von Aufwendungen aller Art dienen. Es sind
gerade auch die Diebstihle geringwertiger Waren, die in ihrer Hiufung die La-
deninhaber dazu veranlassen, Aufwendung zum Schutz ihres Vermdgens vorzu-
nehmen. Zudem kommt der Vertragsstrafe erst ab einer bestimmten Mindesthohe
eine entsprechende Praventionswirkung zu. Zuletzt darf man nicht unbeachtet
lassen, dass der Schuldner im Einzelfall die Herabsetzung der Vertragsstrafe be-
antragen kann, wenn ,,eine verwirkte Strafe unverhiltnismafBig hoch” ist, § 343
Abs.1 S.1 BGB. Da dem Verwendungsgegner (hier dem Kunden) somit im
Einzelfall ein besonderer Schutz vor ,,unverhiltnismafigen* Vertragsstrafen zu-
kommt, ist die Angemessenheit im Sinne des § 307 Abs.1 S.1 BGB nicht an
Bagatellfillen zu messen, sondern am durchschnittlichen Ladendiebstahl.**” Vor
diesem Hintergrund erscheint eine Vertragsstrafe von 30 Euro als angemessen.>®

21 AG Berlin-Spandau, Urteil vom 28.12.2015 — 6 C 444/15, NJW-RR 2016, 1261.

322 AG Berlin-Spandau, Urteil vom 28.12.2015 — 6 C 444/15, NJW-RR 2016, 1261
(1262).

323 AG Berlin-Spandau, Urteil vom 28.12.2015 — 6 C 444/15, NJW-RR 2016, 1261
(1261).

324 AG Konstanz, Urteil vom 18.11.2009 — 9 C 444/09, BeckRS 2010, 5159.

325 AG Konstanz, Urteil vom 18.11.2009 — 9 C 444/09, BeckRS 2010, 5159.

326 Eg steht insbesondere auch mit der Ersatzfunktion der Vertragsstrafe im Einklang,
wenn es gar keinen auszugleichenden Schaden gibt, vgl. Golombek, Die Inhaltskon-
trolle von Vertragsstrafen fiir Verzogerungen am Bau, 2018, S. 24 ff.

327 Rieble, in: Staudinger BGB, 2020, § 339 Rn. 140.

328 In diese GroBenordnung passt auch das Urteil des BGH zum ,,erhdhten Parkent-
gelt™: ,,.Die Untergrenze von 30 A stellt ein geeignetes und angemessenes Druckmittel
dar, um Fahrzeugfiihrer von widerrechtlichem Parken abzuhalten. Sie steht auch nicht
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b) ,, Dynamische *“ Vertragsstrafe

Anstelle der pauschalen Vertragsstrafe oder als Erginzung derselben®*® kommt
eine ,,dynamische* Vertragsstrafe infrage, die sich am Diebesgut des konkreten
Einzelfalls bemisst. Angemessen im Sinne des § 307 Abs.1 S.1 BGB ist eine
solche Vertragsstrafe dann, wenn sie den doppelten®** Wert des Diebesgutes
nicht iiberschreitet.

¢) Nachtrigliche Bestimmung der Strafhohe nach billigem Ermessen

Als weitere Moglichkeit kommt in Betracht, die Strafhéhe erst nach der Ver-
wirtkung festzusetzen. Eine vertraglich vorbehaltene einseitige Bestimmung
durch den Glaubiger unterliegt der Ermessenskontrolle nach §§ 315 ff. BGB. Die
Festsetzung im Einzelfall bedeutet dementsprechend einen hohen Verwaltungs-
aufwand fiir relativ niedrige Vertragsstrafen. Immerhin muss die Bestimmung
nach billigem Ermessen erfolgen.

Zudem muss auch fiir solche Strafen eine Hochstgrenze gelten. Die Festset-
zung einer Vertragsstrafe, die mehr als doppelt so hoch ist wie der Warenwert
und zugleich 30 Euro iiberschreitet, erfolgt nicht mehr nach ,.billigem Ermes-
sen“. Aus der Perspektive der Ladeninhaber kann dieses Modell deshalb wirt-
schaftlich gesehen nicht iiberzeugen.

d) Verbindung von pauschaler und ,, dynamischer “ Vertragsstrafe

Am interessantesten diirfte es fiir den Ladeninhaber sein, eine pauschale Min-
deststrafe (30 Euro) festzusetzen, die immer dann greift, wenn die abhingig vom
Diebesgut berechnete Vertragsstrafe (doppelter Wert des Diebesgutes) sie nicht
iiberschreitet. Eine Vertragsstrafe konnte dementsprechend lauten:

,Die Vertragsstrafe entspricht dem doppelten Warenwert, mindestens jedoch
30 Euro.«**!

3. Zusammenfassung

Grundsétzlich kann der Ladeninhaber mit seinen Kunden eine Vertragsstrafe
fiir Ladendiebstihle vereinbaren. Davon sind lediglich nicht voll Geschéftsfiahige
ausgenommen. Der Ladendieb diirfte nur in wenigen Féllen einen Erklarungsirr-
tum hinsichtlich der Vertragsstrafe glaubhaft darlegen konnen. Eine pauschale

auBler Verhiltnis zu den sanktionierten Parkverstolen und belastet den Nutzer nicht
iiber Gebiihr, BGH, Urteil vom 18.12.2019 — XII ZR 13/19, DAR 2020, 200 (202),
Rn. 24.

329 Dazu sogleich néher 6. Kapitel C.1.2.d) (S. 123).
30 Kihler, in: BeckOGK BGB, 2021, § 307 Rn. 199.4.

31 Der restliche Teil des Formulierungsvorschlags findet sich oben 6. Kapitel C.1.
1.2) (S.117).
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Mindeststrafe von 30 Euro ist in jedem Fall noch angemessen im Sinne des § 307
Abs. 1 S.1 BGB. Diese Mindeststrafe kann der Ladeninhaber um eine ,,dynami-
sche® Strafe erginzen, die den doppelten Wert des Diebesgutes betrigt.

I1. Vertragsstrafen bei Zuschauerausschreitungen

Zahlreiche Autoren befiirworteten bereits in den vergangenen Jahren die Ver-
tragsstrafe als Alternative zum Regress der Verbandsstrafe.>*> Die Vereinbarung
der Vertragsstrafe im Rahmen des Ticketkaufs ist ohne Weiteres moglich und
findet auch bereits regelmifig statt.>>

1. Vereinbarung der Vertragsstrafe mit Zuschauern ohne Ticket

Problematisch ist die Vereinbarung einer Vertragsstrafe jedoch mit Zuschauern,
die den ,,Allgemeinen-Ticket-Geschiftsbedingungen (ATGB) und der Stadion-
ordnung nicht schon durch den Ticketkauf zugestimmt haben. Das kann unter
anderem beim Weiterverkauf des Tickets der Fall sein oder wenn ein Zuschauer
ohne giiltiges Ticket ins Stadion gelangt.*** Es ist zwar zutreffend, dass sich ein
Schuldverhéltnis mit Riicksichtnahmepflichten nach §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 241
Abs. 2 BGB bereits durch den bloSen Besuch eines FuBballspiels ergibt;>** da-
mit ist allerdings nicht die Problematik der Vereinbarung der Vertragsstrafe ge-
16st. Gerlach und Manzke argumentieren zwar, dass die Stadionordnung (und die
Vertragsstrafe als deren Teil) die Pflichten nach §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 241 Abs. 2
BGB konkretisiert.**® Dabei scheinen die Autoren aber zu vergessen, dass es fiir
eine derartige Abweichung vom dispositiven Recht einer Vereinbarung bedarf.

Findet die Vertragsstrafe also nicht bereits im Zuschauervertrag ihre Grund-
lage, so bedarf es einer eigenstdndigen Vereinbarung. Wie sich eine solche Ver-
einbarung herbeifithren ldsst, ist parallel zur Vertragsstrafe gegeniiber Laden-
dieben zu beantworten:**” Nach der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung lisst

32 8. Martens, NJW 2016, 3691 (3694); Heermann, Inhaltskontrolle von § 9a DFB-
RuVO i.V.m. dem ,,9-Punkte-Papier”, in: Huber/Danzl/Dauner-Lieb (Hrsg.), Deutsches,
oOsterreichisches und internationales Schadensersatzrecht, 2020, S.159 (165ff.); Ger-
lach/Manzke, SpuRt 2021, 2 (3); Scheuch, RW 2015, 439 (463 1f.); Grunewald, NZG
2016, 1121 (1124); Otting/Thelen, JURA 2017, 380 (389). Kritisch gegeniiber der Ver-
tragsstrafe Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerver-
halten, 2018, S. 199f.

33 Vgl. beispielsweise die ATGB von VFL Wolfsburg (Ziffer 13), FC Schalke 04
(Ziffer 23 d), FC Bayern Miinchen (Ziffer 11), Borussia Dortmund (Ziffer 11) oder SV
Werder Bremen (Ziffer 14).

334 Eine Ubersicht zu allen problematischen Fillen bietet Nees, Der Verbandsstrafen-
regress im Nachgang an stérendes Zuschauerverhalten, 2018, S. 24-32.

35 2. Kapitel A.IL.3. (S. 331).
36 Gerlach/Manzke, SpuRt 2021, 2 (31.).
37 Dazu ausfiihrlich oben 6. Kapitel C.1. 1. (S. 1161T.).



6. Kap.: VerhiltnismaBigkeitspriifung der privaten Schadensgestaltung 125

sich ein Vorvertrag, der eine Vertragsstrafe enthilt, mittels (praktisch) uniiberseh-
barer Schilder am Eingang des Stadions herbeifiihren.>*® Aus den Schildern muss
unmissverstdndlich hervorgehen, dass sich jeder Zuschauer durch das Betreten
des Stadions dazu verpflichtet, die Stadionordnung zu befolgen und sich zur Si-
cherung dieser vertraglichen Pflicht einer Vertragsstrafe zu unterwerfen, § 339
S. 2 BGB. Ein derartiger Hinweis konnte etwa lauten:

,Jeder Zuschauer erklirt sich durch das Betreten des Stadions mit der Stadionord-
nung einverstanden. Die Stadionordnung hédngt sowohl vor als auch im Stadion gut
ersichtlich aus. Jeder Zuschauer ist insbesondere verpflichtet, die Rechtsgiiter des
[Name des Vereins], der Spieler, von Zuschauern und allen anderen im Stadion an-
wesenden Personen nicht zu gefahrden oder zu beeintréchtigen.®*

Der Zuschauer erklért sich auerdem damit einverstanden, bei Zuwiderhandlung eine
angemessene Vertragsstrafe von bis zu [...] Euro zu entrichten. Die Vertragsstrafe
wird vom [Name des Vereins] nach billigem Ermessen bestimmt und kann im Streit-
fall gerichtlich nachgepriift werden.

Der Zuschauer wird auf die Mdglichkeit hingewiesen, der oben stehenden Verein-
barung gegeniiber dem Stadionpersonal zu widersprechen. In diesem Fall wird dem
Zuschauer das Betreten des Stadions verwehrt.*

Durch den deutlichen Hinweis auf die Stadionordnung (inklusive deren Aus-
hang) und die beispielhafte Aufzihlung der damit verbundenen einzelnen Pflich-
ten bleibt § 305¢c Abs. 1 BGB gewabhrt.

2. Hohe der Vertragsstrafe gegeniiber Zuschauern

Zu kléren bleibt, in welcher Hohe derartige Vertragsstrafen innerhalb von AGB
vereinbart werden konnen. Bei Verstoen gegen die Stadionordnung fehlt es an
einem objektiven Wert (wie dem des Diebesgutes), an dem sich eine ,,dynami-
sche® Vertragsstrafe orientieren konnte. Die Stadionordnung konnte zwar eine
Ubersicht dariiber geben, welche Vergehen welchen ,,Strafrahmen® nach sich zie-
hen. Ein solcher ,,Strafrahmen® konnte jedoch kaum die Vielzahl an denkbaren
Einzelféllen angemessen erfassen. Er kann deshalb nur die nachtragliche Bestim-
mung der Vertragsstrafe nach billigem Ermessen objektivieren, § 315 Abs. 1
BGB. In dieser Rolle kann der ,,Strafrahmen® aber durchaus die Transparenz und
die ,,Prozessfestigkeit” der verhingten Vertragsstrafen erhhen. Auflerdem konn-
te so der Verwaltungsaufwand zur nachtréglichen Festlegung der Vertragsstrafe

3% Gegeniiber nicht voll Geschéftsfiahigen scheidet die Vertragsstrafe als milderes
Mittel aus. Vgl. oben 6. Kapitel C.1.1.c) (S.121). In den wenigsten Fillen diirfte der
Zuschauer mit der Behauptung, den Hinweis am Eingang des Stadions nicht gesehen zu
haben, seine Willenserkldrung wirksam anfechten konnen nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB
analog. Vgl. oben 6. Kapitel C.1.1.b) (S. 120).

339 So auch (sinngemiB hinsichtlich der Ticketinhaber) die ATGB des FC Bayern
Miinchens unter der Ziffer 9.1 ,,Zutritt zum Stadion®.
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reduziert werden. Sinnvoll wire beispielsweise, zwischen dem Abbrennen und
dem Werfen von Pyrotechnik zu unterscheiden.**

Unabhéngig von ihrer Berechnung muss auch eine Vertragsstrafe gegeniiber
Zuschauern eine Hochstgrenze haben, da sie den Zuschauer nicht unangemessen
benachteiligen darf, § 307 Abs.1 S.1 BGB. Einige Bundesligavereine sehen in
ihren ATGB eine maximale Vertragsstrafe von 2.500 Euro vor.>*! Diese erscheint
angesichts der moglichen Schwere und Wiederholung von Zuschauerausschrei-
tungen angemessen.>** SchlieBlich kommt der Priventionswirkung, die letztlich
auch von der Strafhohe ausgeht, angesichts der erschwerten ,, Téterermittlung®
eine besondere Bedeutung zu. Zudem verstofit der Zuschauer vorsitzlich gegen
Vertragspflichten, die nicht nur dem Schutz des Vertragspartners, sondern auch
dem Schutz absoluter Rechtsgiiter anderer Zuschauer dient. Eine maximale Ver-
tragsstrafe von 2.500 Euro diirfte nur in wenigen Ausnahmefillen eine existenz-
bedrohende Wirkung entfalten. Sollte die Vertragsstrafe in Einzelfdllen trotzdem
unverhiltnismafBig hoch verwirkt worden sein, so kann sie ,,durch Urteil auf den
angemessenen Betrag herabgesetzt werden®, § 343 Abs.1 S.1 BGB.

Uberdies konnte man — wie beim Ladendiebstahl — iiber eine Mindeststrafe
nachdenken, deren Hohe direkt aus den Schildern vor dem Stadion hervorgeht.
Angesichts der gefdhrdeten Rechtsgiiter wire eine Mindeststrafe von 100 Euro
denkbar.

3. Zusammenfassung

Die Vereine konnen somit im Grunde mit allen Zuschauern Vertragsstrafen
vereinbaren. Eine Vereinbarung mit nicht voll Geschéftsfahigen ist allerdings
nicht mdglich. Die Behauptung, den Hinweis auf die Vertragsstrafe nicht gesehen
zu haben, diirfte nur in wenigen Ausnahmefillen die Anfechtung ermdoglichen.
Die Strathéhe muss der Verein fiir jeden Einzelfall nachtriglich nach billigem
Ermessen bestimmen, § 315 Abs. 1 BGB. Sie ist allerdings von vornherein auf
2.500 Euro zu begrenzen, um den Zuschauer nicht unangemessen zu benachteili-
gen, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine Mindeststrafe von 100 Euro diirfte ebenso noch
angemessen sein.

340 Eine Unterscheidung je nach VerstoB findet sich bereits fiir die pauschale Berech-
nung von Verbandsstrafen im Anhang der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB un-
ter Ziffer 9 ,,Strafzumessungsleitfaden®. Selbstverstidndlich lassen sich die StrathGhen
nicht auf die Vertragsstrafen iibertragen.

341 Vgl. die ATGB von VFL Wolfsburg (Ziffer 13), FC Schalke 04 (Ziffer 2.3 d),
FC Bayern Miinchen (Ziffer 11), Borussia Dortmund (Ziffer 11) oder SV Werder Bre-
men (Ziffer 14). Diese Vertragsstrafen beziehen sich insbesondere auf die unzulédssige
Weitergabe von Tickets und auf Verstdfle gegen die Stadionordnung.

342 So auch Gerlach/Manzke, SpuRt 2021, 2 (3). Nach Otting/Thelen, JURA 2017,
380 (389) sind Vertragsstrafen fiir das Abbrennen von Pyrotechnik auf 1.000 Euro zu
beschrinken. Zu anderen VerstoBen gegen die Stadionordnung duflert sich der Autor
nicht.
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III. Vertragsstrafen im privaten Baurecht
1. Vereinbarung der Vertragsstrafe

Der Hauptunternehmer kann im Vertrag mit seinem Subunternehmer direkt
eine Vertragsstrafe vorsehen. Das diirfte in den meisten Féllen ohnehin bereits
Praxis sein. Vertragsstrafen sind im privaten Baurecht insbesondere in Bezug auf
die fristgemifBe Leistung iiblich und demnach nicht iiberraschend, § 305¢ Abs. 1
BGB.**

Trotz der Sonderstellung der VOB/B (§ 310 Abs. 1 S. 3 BGB) unterliegen die
Strafen der AGB-Inhaltskontrolle.>** Das liegt daran, dass § 11 VOB/B nicht
selbst die Vertragsstrafe vorsieht, sondern lediglich an diese ankniipft. Bei der
Vereinbarung ist deshalb zu beachten, dass sich eine Vertragsstrafe ohne Ver-
zugserfordernis mit dem wesentlichen Grundgedanken des § 339 S. 1 BGB nicht
vereinbaren ldsst und den Vertragspartner somit unangemessen benachteiligt,
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.*#

2. Hohe der Vertragsstrafe gegeniiber Subunternehmern

Nach dem BGH gilt fiir Vertragsstrafen in den AGB eines Bauvertrags eine
Hochstgrenze von 5% der Auftragssumme.>*® Eine Vertragsstrafe dieser Hohe
erfiille ausreichend die bezweckte Druck- und Kompensationsfunktion.

,Eine angemessene Begrenzung der Vertragsstrafe nach oben ist in AGB schlechthin
unverzichtbar, um der Gefahr vorzubeugen, dafl ein von vornherein nicht {iberschau-
barer Teil des Werklohns — in welchem Zeitraum auch immer — durch eine etwa ver-
fallene Vertragsstrafe aufgezehrt werden konnte. 4’

Falls dieser Hochstbetrag im Einzelfall nicht ausreiche, bleibe den Parteien
noch die Moglichkeit, individuell einen anderen Hochstbetrag zu vereinbaren.>*®

343 BGH, Urteil vom 18.11.1982 — VII ZR 305/81, NJW 1983, 385 (386); Golombek,
Die Inhaltskontrolle von Vertragsstrafen fiir Verzogerungen am Bau, 2018, S.13.
Rieble, in: Staudinger BGB, 2020, § 339 Rn. 98.

344 Ausfiihrlich zur AGB-Inhaltskontrolle Golombek, Die Inhaltskontrolle von Ver-
tragsstrafen fiir Verzogerungen am Bau, 2018. Wie bereits oben erwéhnt, ist es zwar
denkbar, dass die Parteien die Vertragsstrafe im Baugewerbe individuell vereinbaren, in
der Praxis kommt es jedoch kaum dazu.

35 Golombek, Die Inhaltskontrolle von Vertragsstrafen fiir Verzgerungen am Bau,
2018, S. 93 und 101; OLG Diisseldorf, Urteil vom 9.9.2003 — 23 U 98/02, juris, Rn. 63.

346 BGH, Urteil vom 23.1.2003 — VII ZR 210/01, NJW 2003, 1805. Der Senat gab
mit seinem Urteil den vorherigen Hochstbetrag von 10% auf, vgl. BGH, Urteil vom
25.9.1986 — VII ZR 276/84, NJW 1987, 380. Zustimmend Roquette/Laumann, BauR
2003, 1271 (1272f1.). Fiir eine ,,feste Obergrenze von 5 % der Auftragssumme [...] ver-
bunden mit einer Anpassungsklausel® pladiert Golombek, Die Inhaltskontrolle von Ver-
tragsstrafen fiir Verzégerungen am Bau, 2018, S. 88.

347 BGH, Urteil vom 22.10.1987 — VII ZR 167/86, NJW-RR 1988, 146.

38 BGH, Urteil vom 23.1.2003 — VII ZR 210/01, NJW 2003, 1805 (1809).
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In einem vorherigen Urteil hatte der BGH festgestellt, dass eine Vertragsstrafe
von 0,5% der Auftragssumme pro verzdgertem Arbeitstag in AGB unwirksam
ist.>*’ Vertragsstrafen mit Tagessitzen von 0,1% bis 0,3 % der Auftragssumme
sind nach dem BGH allerdings zulissig.**°

Bei der Ermittlung des Hochstbetrages und der Tagessdtze ist zu beachten,
dass § 348 HGB — der in der iiberwiegenden Zahl der Félle einschldgig ist — es
ausschlieBt, eine unverhdltnismaBig hoch verwirkte Vertragsstrafe nach § 343
BGB herabzusetzen.

Die Hochstgrenze von 5% und Tagessédtze von maximal 0,3 % der Auftrags-
summe stellen einen vertretbaren Kompromiss zwischen angemessener Riicksicht
auf den Handelsbrauch (§ 310 Abs.1 S. 2 Hs. 2 BGB) und Schutz vor unange-
messener Benachteiligung des Vertragspartners dar (Fehlen der Korrekturmog-
lichkeit nach § 343 Abs. 1 BGB).

3. Zusammenfassung

Der Hauptunternehmer kann mit seinem Subunternehmer innerhalb von AGB
eine Vertragsstrafe wirksam vereinbaren, sofern er das Verzugserfordernis und
die vorstehend erlduterten Hochstgrenzen beachtet.

IV. Koppelung der Vertragsstrafe an Vertrags-
bzw. Verbandsstrafen oder Fangprimien

Denkbar wire auch, dass der Verein mit dem Zuschauer, der Hauptunterneh-
mer mit dem Subunternehmer und der Ladeninhaber mit dem Kunden jeweils
eine Vertragsstrafe vereinbart, deren Hohe sich nach der verhingten Vertrags-
bzw. Verbandsstrafe oder der ausgelobten Fangprdmie richtet. Dadurch bekdme
das bisherige Regressmodell eine klare vertragliche Grundlage.

Eine derartige Klausel wire aber bereits mit Blick auf das Transparenzgebot
bedenklich, § 307 Abs.1 S. 2 BGB. Denn einer derartigen Klausel konnte der
Vertragspartner schlicht nicht entnehmen, in welchem Umfang er sich gerade ei-
ner Vertragsstrafe unterwirft. Zudem unterfiele auch eine solche Art der dynami-
schen Berechnung der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs.1 S.1 BGB. Und allein
durch die formale Koppelung der Vertragsstrafen an die entstandenen Kosten fiir
Fangpramien, Vertrags- oder Verbandsstrafen dndert sich nicht die inhaltliche Be-
urteilung der Vertragsstrafe nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB.

39 BGH, Urteil vom 20.1.2000 — VII ZR 46/98, NJW 2000, 2106.

330°0,1%: BGH, Urteil vom 25.9.1986 — VII ZR 276/84, NJW 1987, 380; 0,15 %:
BGH, Urteil vom 22.10.1987 — VII ZR 167/86, NJW-RR 1988, 146; 0,3 %: BGH, Urteil
vom 1.4.1976 — VII ZR 122/74, BeckRS 1976, 31012140; Roquette/Laumann, BauR
2003, 1271 (1274) halten einen Tagessatz von 0,3 % noch fiir angemessen.
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Inhaltlich lieBe sich anfiihren, es sei unbillig, wenn Ladeninhaber, Vereine und
Hauptunternehmer auf einem (groBen) Teil des Schadenspostens ,,sitzen blieben®.
Dabei seien Zuschauer, Ladendiebe und Subunternehmer doch die eigentlichen
Schadensverursacher. Jedoch handelt es sich um einen privat gestalteten Scha-
densposten, dessen Hohe bzw. Berechnungsmafstab die Parteien selbst (vorab)
bestimmen. Die Parteien haben es dementsprechend auch selbst in der Hand,
eine (vom Regress unabhingige) Regelung zu treffen, die fiir beide Seiten ,,ge-
recht® ist.

Durch eine derartige Koppelung konnten die Parteien zudem die Vertragsstrafe
beliebig in die Hohe treiben. Kunden, Zuschauer und Subunternehmer sind auch
in Anbetracht von Fangpridmien, Vertrags- und Verbandsstrafen vor einer unan-
gemessenen Belastung zu schiitzen. Die Vertragsstrafe ist deshalb von vornherein
in der Hohe zu begrenzen. Es gibt keinen Grund, nicht an den Berechnungsmaf-
stiben und Hochstgrenzen festzuhalten, die vorstehend fiir die jeweiligen Fille
der privaten Schadensgestaltung herausgearbeitet wurden.

Eine automatische Koppelung der Vertragsstrafe an die verhdngte Vertrags-
bzw. Verbandsstrafe oder an die ausgelobte Fangprimie scheidet deshalb aus.
Diese Zahlungsverpflichtungen kénnen hochstens im Rahmen der nachtriglichen
Bestimmung der Vertragsstrafe Beriicksichtigung finden (§ 315 Abs. 1 BGB). Sie
konnen aber nicht allein fiir die Ausiibung des billigen Ermessens maB3gebend
sein, § 315 Abs. 1 BGB. Zudem gelten auch fiir die nachtragliche Bestimmung
der Vertragsstrafe die oben zu den jeweiligen Fallgruppen erarbeiteten Hochst-
grenzen.

V. Vertragsstrafe als gleich wirksames Mittel

Die Vertragsstrafe steht also grundsétzlich als milderes Mittel gegeniiber Sub-
unternehmern, Zuschauern und Ladendieben zur Verfiigung — auller gegeniiber
nicht voll Geschiftsfihigen.*®' Ist die Vertragsstrafe zur Zweckerreichung aber
auch gleich wirksam wie die private Schadensgestaltung? Daran kénnte man vor
allem deshalb zweifeln, weil die AGB-Inhaltskontrolle die Vertragsstrafe in der
Hohe begrenzt. Die Zahlungsverpflichtungen durch Vertragsstrafen fallen somit
regelmdBig niedriger aus als die Zahlungsverpflichtungen durch private Scha-
densgestaltungen.

1. Vertragliche Vereinbarung als wirkungsstirkender Faktor

Dem ldsst sich zunédchst entgegnen, dass die Vertragsstrafe dem legitimen
Zweck Nachdruck verschafft im Verhiltnis zwischen Ladeninhabern, Vereinen
und Hauptunternehmern auf der einen und Kunden, Zuschauern und Subunter-

31 Zur Angemessenheitspriifung privater Schadensgestaltungen gegeniiber nicht voll
Geschéftsfahigen unten 6. Kapitel D.I. (S. 132).
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nehmern auf der anderen Seite. Fiir den ,,Dritten* wére klar, dass er durch sein
Fehlverhalten die Vertragsstrafe auslost. Immerhin hat er der Vertragsstrafe zuge-
stimmt (positive Kenntnis); ganz im Gegenteil zur privaten Schadensgestaltung,
bei der es ausreicht, dass diese keine ,,génzlich unwahrscheinliche Schadens-
folge* des Fehlverhaltens darstellt.>>*> Die Priventionswirkung einer vertrag-
lichen Vereinbarung ist aufgrund dieser Transparenz grundsitzlich stirker als
diejenige des schadensrechtlichen Regresses.

AuBlerdem stirkt die Vertragsstrafe das personliche Verantwortungsbewusst-
sein. Die Strafe bemisst sich gerade am selbst zu verantwortenden Vergehen, wo-
durch sich die Praventionswirkung erneut erhdht. Diese direkte Verbindung des
eigenen Fehlverhaltens mit der Strafe fehlt aber gerade bei der privaten Scha-
densgestaltung. Das zeigt sich besonders deutlich bei der Verbandsstrafe: Es gibt
immer wieder Verstoe gegen die Stadionordnung, fiir die das Sportgericht im
Einzelfall (aus unterschiedlichen Griinden) keine Verbandsstrafe verhdngt. Dafiir
kann es in anderen, vergleichbaren Féllen zu einer relativ hohen Strafe kommen.
Dieses Vorgehen mag gegeniiber dem Verein sinnvoll sein, da die Strafe auf
diesen zugeschnitten ist. Fiir den Zuschauer grenzt ein Regress, der von seinem
Handeln groftenteils entkoppelt ist, aber an bloe Willkiir. Dass der Zuschauer
die private Schadensgestaltung trotzdem als logische Folge des von ihm zu ver-
antwortenden Fehlverhaltens ansicht, ist nur schwer vorstellbar. Wahrscheinlicher
ist es, dass er den Regress als kiinstlich herbeigefiihrte Strafe zufdlligen Aus-
mafes empfindet.

Lasst man die Hohe der Vertragsstrafe auBlen vor, so ist sie zur Zweckerrei-
chung grundsitzlich wirksamer als die private Schadensgestaltung.

2. Hohe der privaten Schadensgestaltung als unzulissiges Argument

Wie wirkt es sich jedoch auf den Vergleich der Wirksambkeit aus, dass vor al-
lem Verbandsstrafen, aber auch Vertragsstrafen und Fangprimien®>® deutlich ho-
here Zahlungsverpflichtungen des Schidigers mit sich bringen konnen als Ver-
tragsstrafen, die direkt mit ihm vereinbart werden? Naher soll das am Beispiel
der Verbandsstrafe erdrtert werden.

Ausgehend von einer maximalen Vertragsstrafe von 2.500 Euro gegeniiber
Zuschauern liee sich argumentieren, dass die Vertragsstrafe im Vergleich zur
Verbandsstrafe zu niedrig sei, um eine vergleichbare Wirkung zu erzeugen. Im-
merhin versuchten Vereine schon, Verbandsstrafen in Héhe von 40.000 Euro von

332 Vgl. die Voraussetzungen nach der Adiquanztheorie oben 2. Kapitel A.I1.2.
(S. 31f).

353 Bei Fangpramien war das bis zum Urteil des BGH zu beobachten. Der Senat
setzte die Ersatzfahigkeit einer pauschalen Fangpramie von 550 DM auf 50 DM herab.
Vgl. BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119.
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Zuschauern in Regress zu nehmen.*>* AuBerdem ist damit keineswegs das Maxi-
mum erreicht, da Verbandsstrafen in ganz anderen Héhen mdglich sind: Der DFB
verlangte von Hertha BSC Berlin fiir Zuschauerausschreitungen am 23.01.2020
eine Verbandsstrafe von insgesamt 190.000 Euro.*>> Dass derartigen Verbands-
strafen meist das Fehlverhalten mehrerer Zuschauer zugrunde liegt, 4ndert nichts
daran, dass der Verein auch gegen einen einzigen Zuschauer Regress nehmen
kann.

Ist die Vertragsstrafe nun weniger wirksam als die private Schadensgestaltung,
weil die AGB-Inhaltskontrolle sie in der Hohe begrenzt? Von Interesse sind in
diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen des BGH zur Vertragsstrafe im priva-
ten Baurecht. Danach reicht eine Vertragsstrafe mit einer Hochstgrenze von 5 %
der Auftragssumme zur Erfiillung der ,,Druck- und Kompensationsfunktion®
aus.>*® Der BGH geht zutreffend davon aus, dass das angewandte Mittel (hier die
Zahlungsverpflichtung) zur Zweckerreichung ab einer bestimmten Hohe ausge-
reizt ist. Ab dieser Hohe kann eine weitere Erhohung der Zahlungsverpflichtung
keine zusitzliche Praventionswirkung erzeugen. Bereits aus diesen Griinden ist
die Vertragsstrafe mindestens ebenso wirksam zur Erreichung des legitimen
Zwecks wie die private Schadensgestaltung.

Zudem sei darauf hingewiesen, dass man mit der Argumentation, die Vertrags-
strafe sei aufgrund ihrer hohenméBigen Beschrinkung weniger wirksam, die all-
gemeinen Wertungen umgeht, mit denen die §§ 305ff. BGB den Grundsatz der
Privatautonomie konkretisieren. Den Parteien kann der Weg der Drittbelastung
nicht offengehalten werden, wenn eine vertragliche Regelung mit dem Dritten
zwar grundsitzlich moglich wire, sie jedoch allein deshalb mit ihm keine Ver-
einbarung treffen, um dessen AGB-Schutz zu umgehen. Eine solche Argumenta-
tion kann nicht durchgreifen.

VI. Zusammenfassung

Aus den voranstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass die private Schadensge-
staltung gegeniiber Geschiftsfahigen nicht erforderlich ist, um den jeweils verfolg-
ten legitimen Zweck zu erreichen. Die Parteien des Rechtsgeschifts konnen den
Zweck durch das mildere Mittel der Vertragsstrafe gleich wirksam verfolgen. Die
private Schadensgestaltung ist demzufolge lediglich gegeniiber nicht voll ge-
schiftsfahigen Ladendieben und Zuschauern erforderlich. In allen anderen Situa-
tionen stellen private Schadensgestaltungen in Form von Fangprdmien, Vertrags-
oder Verbandsstrafen unverhdltnismdflige Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter dar.

354 Vgl. die Einzelstrafen in BGH, Urteil vom 9.11.2017 — VII ZR 62/17, NJW 2018,
394 (395).

355 Seit Beginn der Saison 2018/2019 werden die Entscheidungen des DFB-Sport-
gerichts auf der Website des DFB veroffentlicht (https://www.dfb.de/verbandsservice/
verbandsrecht/urteile/).

336 BGH, Urteil vom 23.1.2003 — VII ZR 210/01, NJW 2003, 1805 (1808f).
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D. Angemessenheit der privaten Schadensgestaltung

Die Ermittlung der schiitzenswerten Mindestposition des Dritten®>’ orientiert
sich — sofern vorhanden — an den Wertungen von Rechtsnormen, die derartige
Interessenkonflikte in vergleichbaren Situationen bereits regeln. Vergleichbar mit
Rechtsgeschéften zu Lasten Dritter sind Situationen, in denen die negative Pri-
vatautonomie durch einseitige Vertragsgestaltung eingeschrinkt zu werden droht.
Eine solche Situation besteht regelméfig beim Vertragsschluss mit nicht voll Ge-
schiftsfahigen oder Verbrauchern oder bei der Verwendung von AGB.

I. Beriicksichtigung der Wertungen der §§ 104, 105, 107, 1903
Abs.1S.1, Abs. 3 S.1 BGB

Gegeniiber nicht voll geschéftsfahigen Ladendieben und Zuschauern lisst sich
keine Vertragsstrafe auf die oben dargestellte Weise vereinbaren. Die Vertrags-
strafe kann in diesen Féllen also auch kein milderes Mittel darstellen. Die private
Schadensgestaltung ist demnach an sich erforderlich, um den legitimen Zweck
auch gegeniiber nicht voll Geschéftsfahigen zu erreichen. Zu kldren bleibt, ob
die Zahlungsverpflichtung durch Fangprdmien und Verbandsstrafen auch ange-
messen gegeniiber nicht voll Geschéftsfahigen ist.

Zur Ermittlung der schiitzenswerten Mindestposition des Dritten sind dabei die
Wertungen der §§ 104, 105, 107, 1903 Abs.1 S.1, Abs. 3 S.1 BGB zu bertick-
sichtigen: Nicht voll Geschéftsfahige sind vor allen nachteiligen Rechtsfolgen zu
schiitzen, auch wenn sie diese selbst rechtsgeschiftlich herbeifiihren wollten.
Diese Wertung muss erst recht fiir nachteilige Rechtsfolgen gelten, die ohne die
(schwebend unwirksame) Willenserkldrung des nicht voll Geschéftsfahigen her-
beigefiihrt werden sollen. Private Schadensgestaltungen sind gegeniiber nicht voll
Geschéftsfahigen somit immer unangemessen.

II. Beriicksichtigung der Wertungen der AGB-Inhaltskontrolle*>®

Halt man die oben dargestellte konkludente Annahme der Vertragsstrafe als
Teil eines unentgeltlichen Vorvertrags durch Kunden®® und Zuschauer®® fiir

357 Zur verkiirzten Angemessenheitspriifung oben 5. Kapitel D.III. (S.103) und
5. Kapitel F. (S. 1111.).

358 Von Interesse ist in diesem Zusammenhang auch die Argumentation von Haber-
sack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 160-175, der hinsichtlich ,,sonstiger
Lastwirkungen (also Lastwirkungen, die die Rechtsposition des Dritten nicht beein-
trichtigen) dafiir pladiert, auch Drittinteressen in die AGB-Inhaltskontrolle miteinzube-
ziehen. Diese Erweiterung der Kontrolle kommt dementsprechend nur dann infrage,
wenn die drittbelastende Vertragsklausel als AGB einzuordnen ist.

359 6. Kapitel C.1.1. (S. 116fT.).

360 6. Kapitel C.II. 1. (S. 124f1.).
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nicht tiberzeugend, gibt es in der Folge kein milderes Mittel zur Fangprédmie und
Verbandsstrafe. In der Konsequenz wire an dieser Stelle zu besprechen, ob diese
(zur Zweckerreichung erforderlichen) privaten Schadensgestaltungen auch ange-
messen sind. Auch wenn es nach der hier vertretenen Auffassung bereits an der
Erforderlichkeit von Fangprdmien und Verbandsstrafen fehlt, soll im Folgenden
deren Angemessenheit gepriift werden, um die Struktur der VerhiltnisméBig-
keitspriifung als Ganzes zu beleuchten.

Der Umfang dieser Angemessenheitspriifung ist aus Griinden der Objektivitit
auf die Wahrung der Mindestposition des Dritten zu beschrinken. Wie soeben
dargestellt, konnen zur Herleitung dieser Mindestposition gesetzliche Normen
dienen, die vergleichbare Sachverhalte regeln und sinngemif anwendbar sind.*®"
Infrage kommt deshalb eine entsprechende Anwendung (der Wertungen) der
AGB-Inhaltskontrolle. Die AGB-Inhaltskontrolle dient dem Schutz aller Ver-
tragsschlieBenden, die faktisch betrachtet nur wenig oder keinen Einfluss auf den
Vertragsinhalt haben.>%? ,Der entscheidende Grund fiir die verstirkte Inhalts-
kontrolle von Vertrigen mit AGB liegt in der einseitigen Inanspruchnahme des
Rechts, den Inhalt der Vertriage zu gestalten.“3 63 Die AGB-Inhaltskontrolle zeich-
net somit einseitiger privater Gestaltungsmacht Grenzen auf und regelt somit
eine Situation, die mit der von Rechtsgeschéften zu Lasten Dritter vergleichbar
ist. Zudem wird die private Schadensgestaltung nicht selten verwendet, um den
AGB-Schutz auszuhebeln.

1. Herleitung der Angemessenheitspriifung
im Rahmen des § 307 Abs.1 S.1 BGB

Schiitzen die §§ 305 ff. BGB VertragsschlieBende vor der einseitigen Durchset-
zung der Privatautonomie des AGB-Verwenders, so muss dieser Schutz erst recht
fiir Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter gelten, bei denen der Dritte liberhaupt kei-
nen Einfluss auf den Inhalt des belastenden Rechtsgeschifts hat. Dabei lassen
sich allerdings nur solche Wertungen auf die VerhdltnismaBigkeitspriifung der
privaten Schadensgestaltung iibertragen, die auch sinngemdfs anwendbar sind. Es
sind also alle Wertungen anwendbar, die nicht zwangsldufig ein vertragliches
Austauschverhiltnis voraussetzen.>®* Es bietet sich deshalb an, dieselbe Interes-
senabwigung vorzunehmen, die im Rahmen der Generalklausel von § 307 Abs. 1
S. 1 BGB vorzunehmen ist.

361 6, Kapitel D. (S. 132).

362 Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 12. Aufl.,, 2016, Ein-
leitung Rn. 48; Basedow, in: MiiKo-BGB 1I, 8. Aufl., 2019, Vor § 305 Rn. 4-8; Roloff/
Looschelders, in: Erman BGB, 16. Aufl., 2020, Vor § 305 Rn. 1.

363 BGH, Urteil vom 7.7.1976 — IV ZR 229/74, NJW 1976, 2345 (2346).

364 So sind beispielsweise die Klauselverbote aus §§ 308, 309 BGB nicht sinngemif
anwendbar.
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Dabei zeigt sich, dass § 307 Abs.1 S.1 BGB mit der Inhaltskontrolle privater
Schadensgestaltungen gleichlduft: Auch fiir die Inhaltskontrolle nach § 307
Abs.1 S.1 BGB ist der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz sinngemif heranzuzie-
hen — insbesondere die Angemessenheitspriifung.’®> Das ist bereits im Wortlaut
des § 307 Abs. 1 S.1 BGB angelegt: ,,unangemessen benachteiligen®.

Die VerhiltnismaBigkeitspriifung nach § 307 Abs.1 S.1 BGB, lésst sich auch
sinngemdf3 auf die vorliegend zu kontrollierende auflervertragliche Zahlungsver-
pflichtung tibertragen. SchlieBlich ist die Last fiir den Dritten wie fiir den Ver-
tragspartner bei einer Vertragsstrafe dieselbe: die Zahlungsverpflichtung. Dass
mit der Zahlungsverpflichtung — ob mittels Vertragsstrafe oder privater Schadens-
gestaltung — derselbe Zweck verfolgt wird, hat sich vorstehend bereits gezeigt.>®®

2. Angemessenheit der Fangprimien

Die Angemessenheit der privaten Schadensgestaltung ist also parallel zur An-
gemessenheit der jeweiligen Vertragsstrafen zu beurteilen. Pauschale Fangpra-
mien sind somit in H6he von 30 Euro noch angemessen. ,,Dynamische* Fangpra-
mien, die sich am Wert des Diebesgutes orientieren, sind angemessen, wenn sie
den doppelten Wert des Diebesgutes nicht iiberschreiten. Das Ergebnis lauft so-
mit mit dem der Angemessenheitskontrolle der Vertragsstrafe nach § 307 Abs. 1
S.1 BGB gleich.**’

Dieses Ergebnis deckt sich durchaus mit der Rechtsprechung des BGH: Der
Ladeninhaber konne eine pauschale Fangprimie vom Ladendieb nur in einem
angemessenen Umfang™ ersetzt verlangen, der zum Zeitpunkt des Urteils bei
50 DM liege.>*® Eine pauschale Fangprimie in Hohe von 550 DM kénne er nicht
ersetzt verlangen.*®® In derselben GréBenordnung bewegt sich der Mitte der 70er-
Jahre vorgelegte , Entwurf eines Gesetzes gegen Ladendiebstahl (AE-GLD)*.3"°
Dieser sah ndmlich ebenso einen pauschalisierten (Sanktions-)Anspruch des Ge-
schiadigten gegen den Ladendieb in Hohe von 50 DM vor. Auch Deutsch emp-
fand die ,,Fixierung des Haftungsumfangs als gesetzgeberische Aufgabe“.*”! Der

365 Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992, S. 317; Fuchs, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht, 12. Aufl., 2016, § 307 Rn. 105; Wendland, in: Stau-
dinger BGB, 2019, § 307 Rn. 98.

366 Vgl. 6. Kapitel C. (S. 116).

367 6. Kapitel C.1.2. (S. 121 ff).

368 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119.
369 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119.
370 Schoreit, 1Z 1976, 49 (49).

31 Deutsch, Gutachten E, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg.), Verhandlungen des einundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S. 1 (75).
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Gesamtschaden sei zu pauschalisieren: man miisse mindestens 30 oder 50 DM
als Schaden gesetzlich festlegen.>’* Die Initiative hatte jedoch keinen Erfolg.

Die dargestellten Ausfithrungen bestdtigen den hier vertretenen Ansatz, die
Angemessenheit der privaten Schadensgestaltung so zu beurteilen wie die der
Vertragsstrafe. SchlieBlich ist man sich einig, dass die Zahlungsverpflichtung
durch die Fangprdmie auf einen angemessenen Umfang zu beschrénken ist. Aus
welchen Griinden sollte dieser angemessene Umfang anders zu bemessen sein als
bei der Vertragsstrafe innerhalb von AGB? Die Ubertragung der Angemessen-
heitspriifung nach § 307 Abs.1 S.1 BGB ist die beste Moglichkeit, die Priifung
zu objektivieren.

3. Angemessenheit der Verbandsstrafen

Auch die Angemessenheit der Verbandsstrafe ist parallel zur Angemessenheit
von Vertragsstrafen zu beurteilen, die Bestandteil von AGB sind.*”® Eine Ver-
bandsstrafe, die 2.500 Euro iiberschreitet, stellt deshalb gegeniiber dem schédi-
genden Zuschauer ein unangemessenes Rechtsgeschift zu Lasten Dritter dar.

Die konkrete Verbandsstrafe muss zudem bezogen auf das konkrete Fehlver-
halten des Zuschauers angemessen sein. Dabei sind die oben entwickelten Ma@-
stibe zur nachtriglichen Festsetzung der Vertragsstrafe nach § 315 Abs.1 BGB
auf die Ermittlung der angemessenen Verbandsstrafe zu iibertragen.>’* Es sind
also nur solche Verbandsstrafen dem Dritten gegeniiber angemessen, die sich
nach billigem Ermessen und unter Beriicksichtigung eines zuvor entwickelten
HStrafrahmens® am konkreten Einzelfall orientieren.

Ein derartiger ,,Strafrahmen® fiir die Berechnung von Verbandsstrafen findet
sich zwar bereits im Anhang der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB unter
Ziffer 9 ,,Strafzumessungsleitfaden®, seine GroBenordnung ist jedoch hinsichtlich
der Zuschauer offensichtlich unangemessen.375 Ein angemessener ,,Strafrahmen*
muss sich selbstverstindlich an der Hochstgrenze von 2.500 Euro orientieren.

E. Zusammenfassung der VerhiltnismiBigkeitspriifung

Alle behandelten Fallgruppen der privaten Schadensgestaltung beeintrichtigen
die Rechtsposition Dritter in unverhdltnismdfiiger Weise. Nach der hier vertrete-

372 Der Autor nimmt dabei auch Bezug auf § 2 AE-GLD, Deutsch, Gutachten E, in:
Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des einund-
flinfzigsten Deutschen Juristentages, 1976, S. 1 (75).

373 Vgl. 6. Kapitel C.11.2. (S. 125).

374 Vgl. 6. Kapitel C.11.2. (S. 125).

375 Fiir das Abbrennen pyrotechnischer Gegenstinde in der 1. Bundesliga sind dort
pro Gegenstand 1.000 Euro vorgesehen; fiir unsportllche Botschaften 8.000 Euro (pro
Banner, Transparent oder Ahnlichem ab 3 m?). Es ist offensichtlich, dass diese Ver-
bandsstrafen regelméBig die Hochstgrenze von 2.500 Euro iiberschreiten.
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nen Auffassung sind sowohl Fangpramien als auch Verbands- und Vertragsstra-
fen®’® in der Regel bereits nicht erforderlich. Die Parteien konnen den Rege-
lungszweck mithilfe von Vertragsstrafen, die sie mit dem Dritten vereinbaren
(Kunden, Zuschauer, Subunternehmer), gleich wirksam, aber milder verfolgen.
Eine Ausnahme davon liegt lediglich gegeniiber nicht voll Geschéftsfahigen vor.
In diesem Fall sind die Fangpramien und Verbandsstrafen zwar erforderlich, aber
unangemessen.>’’

Auch wenn man die Vereinbarung einer Vertragsstrafe mit Kunden und Zu-
schauern (in manchen Féllen oder allgemein) fiir unmdglich hilt, ergeben sich
fiir die (in der Folge erforderlichen) privaten Schadensgestaltungen im Rahmen
der Angemessenheitspriifung dieselben Grenzen, die sich filir Vertragsstrafen aus
§ 307 Abs. 1 S.1 BGB ergeben.*’®

Aufgrund der Rechtsprechung des BGH zum Regress von Fangprdmien diirf-
ten die meisten Fangprdmien auch gegeniiber den Dritten angemessen sein. Ganz
anders steht es allerdings um die Verbandsstrafen, die regelmifBig den angemes-
senen Umfang von 2.500 Euro iberschreiten. Aber auch niedrigere Verbands-
strafen basieren auf einer Berechnungsgrundlage, die Dritte unangemessen be-
eintrichtigt. Die derzeitig verhingten Verbandsstrafen sind somit prinzipiell
unangemessen.

Der anschlieBende Abschnitt behandelt nun die Rechtsfolgen, die sich an die
UnverhéltnisméBigkeit der Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter kniipfen.

376 Gemeint sind an dieser Stelle die privaten Schadensgestaltungen, also die Ver-
tragsstrafe, die Hauptunternehmer und Bauherr vereinbaren und die Verbandsstrafe zwi-
schen Verein und Verband.

377 6. Kapitel D.I. (S.132).

378 6. Kapitel D.11. (S. 1321f.).



3. Teil

Rechtsfolgen der Inhaltskontrolle

7. Kapitel

Rechtsfolgen fiir unverhiltnisméaflige Rechtsgeschiifte
zu Lasten Dritter

In einem néchsten Schritt muss gekldrt werden, welche Rechtsfolge es fiir ein
Rechtsgeschift zu Lasten Dritter hat, wenn es unverhéltnisméfig in die Rechts-
position eines Dritten eingreift. Teilweise geht die Literatur von der absoluten,
teilweise von der relativen Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts aus. Daneben gibt
es Ansitze, die darliber hinausgehen, indem sie das Rechtsgeschéft neu auslegen
wollen.

A. Bisherige Ansiitze in der Literatur

Der iiberwiegende Teil der Literatur hilt sowohl den Vertrag zu Lasten Dritter’
als auch den Vertrag mit bloBen Lastwirkungen fiir Dritte? fiir absolut unwirk-
sam, zumindest sofern Letzterer die Inhaltskontrolle nicht besteht.

Anderer Meinung ist hingegen Ulrici. Ein Vertrag zu Lasten Dritter sei keines-
falls (absolut)® unwirksam, da fiir ein Verbot weder Notwendigkeit bestehe noch
sich dafiir eine dogmatische Grundlage finden lasse:* Der Dritte sei an das
Rechtsgeschift ohne gesonderte Grundlage schlicht nicht gebunden, wohingegen

' Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30; Schirmer, Zur Verein-
barung von Obliegenheiten zu Lasten Dritter, in: Reichert-Facilides/Rittner/Sasse
(Hrsg.), Festschrift fiir Reimer Schmidt, 1976, S. 821 (830); Schmalzbauer, Die Dritt-
wirkung verpflichtender Vertrdge, 1982, S.121. Von einer schwebenden Unwirksamkeit
ausgehend, K. Martens, AcP 1977, 113 (122, 139). Von einem Zuriickweisungsrecht
analog zu § 333 BGB ausgehend, Bettermann, JZ 1951, 321 (323).

2 Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S. 30, 72; Schmalzbauer,
Die Drittwirkung verpflichtender Vertrage, 1982, S. 141 ff.; K. Martens, AcP 1977, 113
(139) fasst den Begriff des Rechtsgeschifts zu Lasten Dritter extrem weit (vgl. oben
4. Kapitel C.I. (S. 63ft.) und plddiert dementsprechend fiir die Unwirksamkeit aller
Rechtsgeschifte, die die Rechtsposition eines Dritten beeintrachtigen.

3 Ulrici unterscheidet zwar selbst nicht explizit zwischen absoluter und relativer Un-
wirksamkeit, doch unterscheidet er danach, ob der Vertrag an sich unwirksam ist oder
schlicht nur gegeniiber dem Dritten keine Wirkung entfaltet.

4 Ulrici, ZfA 2016, 377 (397).
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die Vereinbarung zwischen den Parteien grundsitzlich weiter wirke.’ Das folge
aus den Grenzen der Vertragsfreiheit selbst.® Dasselbe gelte fiir Rechtsgeschiifte,
die erst mittels einer Ankniipfungsanordnung’ die Rechtsposition eines Dritten
beeintrichtigten. Fiir Ulrici sind derartige Rechtsgeschéfte also keinesfalls an
sich unwirksam, sondern kdnnen lediglich gegeniiber dem Dritten keine Wirkung
entfalten.

Nach Salje kann die ,,allgemein angenommene Nichtigkeitsfolge fiir Vertrage
zulasten Dritter im engeren Sinne im Sozialrecht nicht ohne Weiteres Platz grei-
fen“.® Im Anschluss spricht sich der Autor fiir die relative Unwirksamkeit aus.’

B. Bisherige Ansitze in der Rechtsprechung

I. Relative Unwirksamkeit

Teilweise deutet sich auch in der Rechtsprechung die relative Unwirksamkeit
als Rechtsfolge an. Der BGH spricht in einem Urteil zur Rechtswirkung der im
Garantieschein abgegebenen Erklarungen des Herstellers davon, dass der Garan-
tieschein keine Verpflichtung gegeniiber dem Vertragshéndler (Dritter) begriin-
den kénne, weil die Rechtsordnung Vertrige zu Lasten Dritter nicht kenne.'®

In dieselbe Richtung gehen auch die Ausfilhrungen des Kammergerichts zur
Haftung des Fahrers hinsichtlich der fahrldssigen Beschiddigung des von ihm ge-
fiihrten VW-Busses. Das Fahrzeug war indes nicht an den Fahrer vermietet, son-
dern an jemand anderen.'! Zu Lasten des an dem Mietvertrag nicht beteiligten
Fahrers hétten die Vertragsparteien keine Umkehrung der Beweislast vereinbaren
konnen.'?

Auch die Rechtsprechung des BGH zur vertraglichen Haftungsbeschrinkung
geht von der relativen Unwirksamkeit aus: Der Haftungsverzicht soll gegeniiber
Dritten keine Wirkung entfalten kénnen, sondern nur im innervertraglichen Ver-
hiltnis.'® Der aus dieser Losung entstehende ,,Regresszirkel ist keinesfalls kon-

5 Nach Ulrici, ZfA 2016, 377 (397) kann die Bindung zwischen den Parteien nur in
Ausnahmefallen nach §§ 139, 306 BGB unwirksam sein.

¢ Ulrici, ZfA 2016, 377 (395).

7 Niher zu diesem Begriff oben 4. Kapitel C.II1.2. (S. 761T.).

8 Salje, NZA 1990, 299 (300).

° Salje, NZA 1990, 299 (304).

10 BGH, Urteil vom 12.11.1980 — VIII ZR 293/79, NJW 1981, 275 (276).

' Kammergericht, Urteil vom 20.5.1974 — 12 U 2639/73, OLGZ 1975, 8 (11).
12 Kammergericht, Urteil vom 20.5.1974 — 12 U 2639/73, OLGZ 1975, 8 (11).

13 BGH, Urteil vom 3.2.1954 — VI ZR 153/52, NJW 1954, 875 (876); BGH, Urteil
vom 9.3.1972 — VII ZR 178/70, NJW 1972, 942.
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struiert, sondern die logische Folge der relativen Unwirksamkeit des Haftungs-
verzichts.'*

I1. Absolute Unwirksamkeit wegen Storung der Geschéaftsgrundlage

Von einer absoluten Unwirksamkeit geht der BGH in einem Urteil aus, in dem
er iiber die Wirkung eines Erlassvertrags zwischen Glaubiger und Gesellschaft
unter Herausnahme eines Gesellschafters zu entscheiden hatte.'> Der Senat war
der Ansicht, dass es zu keinem Erlass der Schuld der Gesellschaft gekommen
wire, wenn die Vertragspartner gewusst hitten, dass der Glaubiger so seine For-
derung insgesamt verlieren wiirde. Nach Treu und Glauben koénne die Gesell-
schaft nach Aufkldrung des Irrtums nicht auf den Vorteil bestehen, da dieser sie
einseitig beglinstige. Der Erlassvertrag sei ,,in seinem gesamten Umfang wegen
Fehlens der Geschiftsgrundlage gemi § 242 BGB nichtig®.'® Zum Zeitpunkt
des Urteils war die ,,Storung der Geschiftsgrundlage® noch nicht in § 313 BGB
kodifiziert.

C. Stellungnahme
I. Relative Unwirksamkeit
1. Drittschutz als Zweck der Inhaltskontrolle

Bei der Ermittlung der passenden Rechtsfolgen ist der Zweck der Inhaltskon-
trolle von Rechtsgeschiften zu Lasten Dritter entscheidend. Die Privatautonomie
der regelnden Parteien ist nur so weit einzuschrinken, wie das zum Schutz der
negativen Privatautonomie des Dritten notwendig ist. Die VerhiltnisméBigkeits-
priifung soll den bestmoglichen Ausgleich der gegensétzlichen Interessen schaf-
fen. Dieser Richtlinie ist auch auf der Rechtsfolgenseite nachzukommen: Ist es
fiir den Drittschutz wirklich notwendig, dem drittbelastenden Rechtsgeschift ins-
gesamt die Wirkung zu versagen? Kann der Dritte nicht auch durch relative Un-
wirksamkeit'” geschiitzt werden, also indem die Wirkung des Rechtsgeschifts
lediglich ihm gegeniiber beschrankt wird?

14 Das Schrifttum plédiert hingegen iiberwiegend dafiir, den Anspruch des Gliubi-
gers gegeniiber dem am Haftungsverzicht unbeteiligten Schidiger auf den Umfang zu
beschranken, den dieser im Ausgleichsverhiltnis zu den anderen (haftungsprivilegier-
ten) Schadigern trigt, vgl. Reinicke/Reinicke, NJW 1954, 1641; Miiller, Strallenver-
kehrsrecht, 19. Aufl., 1955, S. 357; Bohmer, NJW 1956, 1018; Prdlss, JuS 1966, 400
(402); Medicus, JZ 1967, 398; Keuk, AcP 1968, 175 (205f.); Thiele, JuS 1968, 149
(1561.); Wacke, AcP 1970, 42 (68).

15 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — I1 ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).

16 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — I ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).

17" Ausfiihrlich zum Begriff der relativen Unwirksamkeit (insbesondere im Schuld-
recht) Hiibner, Personale Relativierung der Unwirksamkeit von Rechtsgeschéften nach
dem Schutzzweck der Norm, in: Baumgirtel/Becker/Klingmiiller et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Heinz Hiibner zum 70. Geburtstag, 1984, S. 487.



140 3. Teil: Rechtsfolgen der Inhaltskontrolle

Die Antwort darauf liegt nahe: Ob das Rechtsgeschift weiterhin Wirkung zwi-
schen den Parteien entfaltet, hat keinerlei Auswirkung auf den Dritten. Lediglich
die Drittwirkung des Rechtsgeschifts beeintrichtigt dessen Rechtsposition. Der
Drittschutz rechtfertigt deshalb lediglich die relative Unwirksamkeit des drittbe-
lastenden Rechtsgeschifts.'® Zu diesem Ergebnis kommt auch der BGH in seinen
Urteilen zum Haftungsverzicht, dem Garantieschein und der Beweislastumkehr
zu Lasten Dritter.'” Auch er sicht keinen Anlass, die Wirkung des Rechtsge-
schifts im Innenverhéltnis zu beschrinken.

Zu einer faktischen absoluten Unwirksamkeit kann es bei Rechtsgeschéften
kommen, die ihrem Inhalt nach nur Wirkung auferhalb des Rechtsgeschifts ent-
falten. Spricht man ihnen diese (einzige) Wirkung ab, so verlieren sie rein tat-
sdchlich insgesamt ihre Wirksamkeit. Das &ndert jedoch nichts an der Tatsache,
dass die Beschrinkung nur Drittwirkungen erfasst.

2. Die interessenausgleichende Herabsetzung auf ein angemessenes Maf} —
eine Ausnahme von der relativen Unwirksamkeit

Wie sich bereits in der Angemessenheitspriifung angedeutet hat, kann es zu
Situationen kommen, in denen die Drittbelastung zwar erforderlich ist, jedoch in
ihrem Umfang liber das Angemessene hinausgeht. Ist die Drittbelastung in der-
artigen Situationen lediglich auf ein angemessenes Mal3 zu beschrianken oder in
vollem Umfang zu versagen? Mit dieser Frage beschéftigte sich auch der BGH in
seinem Urteil zum Fangpriamienregress. Dem Anliegen, den Dieb nicht mit einer
iiberhohten Fangprimie zu belasten (550 DM), sei nicht durch die Verneinung
des Regresses, sondern durch dessen Begrenzung beizukommen.*°

Die Herabsetzung auf ein angemessenes Mal} iiberzeugt vor allem in Situatio-
nen wie der privaten Schadensgestaltung: Die Verbandsstrafe mag gegeniiber
dem Zuschauer unangemessen hoch sein, gegeniiber dem Verein ist aber eine ge-
wisse Hohe erforderlich, um Préventivwirkung auszustrahlen. Auch der Laden-
inhaber kann verschiedene Interessen haben, eine besonders hohe Fangpridmie an
sein Ladenpersonal zu versprechen. Denkbar wire, das Grundgehalt des Mit-
arbeiters durch Fangprimien zu erginzen.?!

18 Ebenso den Schutzweck der Norm fiir die relative Unwirksamkeit bei schuldrecht-
lichen Rechtsgeschiften als entscheidend betrachtend Hiibner, Personale Relativierung
der Unwirksamkeit von Rechtsgeschéften nach dem Schutzzweck der Norm, in: Baum-
gértel/Becker/Klingmiiller et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Heinz Hiibner zum 70. Geburts-
tag, 1984, S. 487 (495).

19 7. Kapitel B.1. (S. 138).

20 BGH, Urteil vom 6.11.1979 — VI ZR 254/77, NJW 1980, 119 (121).

21 Folgt man der hier vertretenen Ansicht, kommt es jedoch zu keiner Herabsetzung
von Fangprdmien und Verbandsstrafen auf ein angemessenes Mafl. Unabhdngig vom
Umfang sind diese bereits nicht erforderlich, da der legitime Zweck auch durch Ver-
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Aus der Sicht der Parteien des Rechtsgeschifts gibt es zahlreiche interne
Griinde, weshalb die private Schadensgestaltung das angemessene Maf} im Hin-
blick auf die Rechtsposition Dritter tiberschreitet. Es erscheint aber — dem BGH
folgend — kaum interessengerecht, die Drittwirkung in derartigen Fillen insge-
samt zu versagen. Vielmehr sind erforderliche Rechtsgeschéfte zu Lasten Dritter
auf ein angemessenes Maf} zu reduzieren, sofern das méoglich ist.

I1. Wiederherstellung der Vertragsgerechtigkeit durch § 313 BGB

Durch die Beschriankung der Drittwirkung kann es allerdings zu einer einseiti-
gen Belastung innerhalb des Rechtsgeschifts kommen. In derartigen Féllen ver-
trauen oft beide Parteien darauf, dass das Rechtsgeschift auch Wirkung gegen-
iiber Dritten entfaltet. Ist nun jedoch — aus VerhiltnismiBigkeitsgriinden — die
Drittwirkung beschrénkt, stort das potenziell die Vertragsgerechtigkeit.

Deutlich wird das am Beispiel des Erlassvertrags zwischen Glaubiger und Ge-
sellschaft unter Herausnahme eines Gesellschafters. Der BGH stellte diesbeziig-
lich fest, dass der ,,Vorbehalt, den Gesellschafter aus einer der Gesellschaft erlas-
senen Forderung weiter in Anspruch nehmen zu kdnnen, [...] dem Gesellschafter
gegeniiber rechtsunwirksam*“?? sei. Er unterscheidet somit auch zwischen der Be-
schrankung der Drittwirkung des Rechtsgeschifts aus Griinden des Drittschutzes
einerseits (relative Unwirksamkeit) und der Beschrankung der internen Wirkung
andererseits (absolute Unwirksamkeit).

In einem zweiten Schritt konstatiert der Senat, dass die Unwirksamkeit des
Vorbehalts auch die (absolute) Unwirksamkeit des Erlassvertrags zur Folge
habe.>* Der Irrtum der Vertragsparteien, ein Gesellschafter sei vom Erlass wirk-
sam ausgenommen, sei wesentliche Grundlage des Erlassvertrags.>* Als Folge
dieser Storung der Geschiftsgrundlage komme keine Anpassung des Vertrags,
sondern lediglich seine (absolute) Unwirksamkeit in Betracht.?

Tatsédchlich ist § 313 BGB das passende Instrument, um in derartigen Situatio-
nen die Vertragsgerechtigkeit wiederherzustellen.”® Der Tatbestand setzt aller-
dings eine erhebliche Storung der Vertragsgerechtigkeit voraus. Dazu kann es
durch ,,schwerwiegende™ Verdnderungen (§ 313 Abs. 1 BGB) oder ,,wesentliche®
Irrtiimer kommen (§ 313 Abs. 2 BGB). Das Festhalten am unverénderten Vertrag
muss dadurch fiir einen Teil unzumutbar werden, § 313 Abs. 1 BGB.

tragsstrafen (milderes, aber gleich wirksames Mittel) verfolgt werden kann. Vgl. 6. Ka-
pitel E. (S. 135).

22 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — II ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).
23 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — 11 ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).
2 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — II ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).
25 BGH, Urteil vom 20.4.1967 — 11 ZR 220/65, NJW 1967, 2155 (2157).
26 Finkenauer, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl.,, 2019, § 313 Rn. 2.
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1. Gemeinsamer Rechtsirrtum als Geschiftsgrundlage

In Drittbelastungsfillen gehen die Parteien zumeist davon aus, dass ihr Rechts-
geschift auch Wirkung gegeniiber Dritten entfaltet. Ist die Wirkung nun aber aus
Griinden des Drittschutzes beschriankt, so irren die Parteien diesbeziiglich glei-
chermaBen und unterliegen einem beidseitigen Rechtsirrtum.?” Dieser Rechtsirr-
tum muss jedoch auch zur Grundlage des Vertrags geworden sein, § 313 Abs. 2
BGB. Ob tatséchlich ein beidseitiger Rechtsirrtum vorliegt und dieser auch
Grundlage des Vertrags geworden ist, lisst sich allerdings nicht pauschal beant-
worten und bleibt deshalb im Einzelfall zu klaren.

2. Unzumutbarkeit des Festhaltens am unveriinderten Vertrag

Dariiber hinaus muss durch den Rechtsirrtum das Festhalten am Vertrag fiir
eine Partei unzumutbar sein. Im Rahmen der Priifung der Zumutbarkeit sind die
beidseitigen Interessen zu beriicksichtigen.”® Diese Abwigung muss sich auf
,.geschiftsbezogene Interessen“®” beschriinken, da sich die Anpassung an den
hypothetischen Parteiwillen ohne Rechtsirrtum weitestgehend annzhern soll.*°
Ob der Vertrag existenzvernichtende Wirkung entfaltet, spielt keine Rolle.*'

3. Analoge Anwendung des § 313 BGB auf einseitige Rechtsgeschiifte

§ 313 Abs. 1 BGB regelt dem eindeutigen Wortlaut nach nur die Stérung der
Grundlage eines Vertrags. Ob es bei einseitigen Rechtsgeschiften zu einer analo-
gen Anwendung kommen kann, ist umstritten.>> Fiir eine analoge Anwendung
bedarf es zundchst einer vergleichbaren Interessenlage. Eine solche liegt dann

27 Der Irrtum der Parteien hinsichtlich der Wirksamkeit des Vorbehalts, einen Gesell-
schafter vom Erlassvertrag auszuschlielen, stellt einen Rechtsirrtum dar, vgl. Finken-
auer, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 313 Rn. 285. Das gilt fiir relativ unwirksame
Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter allgemein.

28 Finkenauer, in: MiiKo-BGB 111, 8. Aufl., 2019, § 313 Rn. 77.

29 S. Martens, in: BeckOGK BGB, 2021, § 313 Rn. 119.

30 Lorenz, in: BeckOK BGB, 59. Aufl.,, 2021, § 313 Rn. 31; Finkenauer, in: MiiKo-
BGB I1I, 8. Aufl., 2019, § 313 Rn.77.

31 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 11. Aufl.,, 2016, Rn. 871; S. Mar-
tens, in: BeckOGK BGB, 2021, § 313 Rn.119.1; Finkenauer, in: MiiKo-BGB III,
8. Aufl,, 2019, § 313 Rn. 77.

32 Fiir die analoge Anwendung S. Martens, in: BeckOGK BGB, 2021, § 313 Rn. 42—
45.1; Finkenauer, in: MiiKo-BGB III, 8. Aufl., 2019, § 313 Rn. 50; Pfeiffer, in: juris-
PK-BGB, 9. Aufl., 2020, § 313 Rn. 95; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 8. Aufl., 1997, S. 720.

Gegen eine analoge Anwendung BGH, Urteil vom 20.11.1969 — III ZR 93/69, NJW
1970, 1418 (1420); BGH, Urteil vom 25.11.1992 — IV ZR 147/91, NJW 1993, 850;
Stadler, in: Jauernig BGB, 18. Aufl.,, 2021, § 313 Rn. 6; Griineberg, in: Palandt,
80. Aufl,, 2021, § 313 Rn. 8. Die Frage offenlassend BAG, Urteil vom 6.2.1992 —
2 AZR 408/91, NJW 1992, 2173 (2175).
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vor, wenn die Parteien einvernehmlich die Regelung iiber ein einseitiges Rechts-
geschift vornehmen, obwohl dieselbe Regelung auch iiber einen Vertrag moglich
gewesen wire.>” In derartigen Fillen, in denen das einseitige Rechtsgeschift sich
lediglich formal vom Vertragsverhéltnis unterscheidet, liegt eine vergleichbare
Interessenlage vor. Zudem ist eine Regelungsliicke erforderlich. Eine Regelungs-
liicke liegt nicht vor, wenn es bereits Spezialvorschriften gibt. Dem ist beispiels-
weise im Erbrecht so: § 2078 Abs. 2 BGB.>*

Gibt es keine Spezialvorschriften und ist die Interessenlage vergleichbar, so ist
§ 313 BGB analog anwendbar. Das gilt beispielsweise fiir die Auslobung der
Fangpramie, da diese zumeist einvernehmlich und anstelle einer vertraglichen
Vereinbarung erfolgt.

4. Rechtsfolgen

Liegen die soeben genannten Voraussetzungen vor, kann der ,,benachteiligte
Teil“ die Anpassung des Vertrags verlangen, § 313 Abs.1 BGB. Wenn das un-
moglich oder unzumutbar ist, kann er vom Vertrag zuriicktreten bzw. diesen kiin-
digen, § 313 Abs. 3 BGB.

8. Kapitel

Rechtsfolgen fiir unverhiltnisméflige
private Schadensgestaltungen

A. Relative Unwirksamkeit aller privaten
Schadensgestaltungen

Wie das vorstehende Kapitel gezeigt hat, sind unverhéltnisméflige Drittbela-
stungen grundsitzlich relativ unwirksam.*> Davon sind einzig erforderliche Dritt-
belastungen ausgenommen, die zwar unangemessenen sind, sich jedoch auf ein
angemessenes Maf herabsetzen lassen.*® Die in dieser Arbeit behandelten priva-
ten Schadensgestaltung beeintrachtigen allesamt die Rechtsposition des Dritten in
unverhiltnisméfBiger Weise. Sie sind nach der hier vertretenen Auffassung bereits
nicht erforderlich, um den jeweils verfolgten Zweck zu erreichen.’” Demnach
sind alle privaten Schadensgestaltungen relativ, also gegeniiber dem Dritten, un-
wirksam.

3 Pfeiffer, in: jurisPK-BGB, 9. Aufl., 2020, § 313 Rn. 95; S. Martens, in: BeckOGK
BGB, 2021, § 313 Rn. 44; Finkenauer, in: MiiKo-BGB III, 8. Aufl., 2019, § 313
Rn. 50.

34 S. Martens, in: BeckOGK BGB, 2021, § 313 Rn. 45.
35 7. Kapitel C.1 1. (S. 139).

3 7. Kapitel C.1.2. (S. 140).

37 6. Kapitel C. (S. 1161F.).
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B. Storung der privaten Schadensgestaltung
als Geschiftsgrundlage

Der BGH geht grundsétzlich von der Wirksamkeit privater Schadensgestaltun-
gen aus — insbesondere im Verhdltnis zu Dritten. Lediglich bei der Fangpridmie
begrenzt er deren relative Wirksamkeit gegeniiber dem Ladendieb auf einen
»angemessenen Umfang®. Aktuell stimmt die Vorstellung der Parteien, ihre pri-
vate Schadensgestaltung erzeuge auch gegeniiber Dritten Wirkung, demnach —
ausgehend von der Rechtsprechung des BGH — mit der Rechtslage iiberein. An-
ders ist dies auf Grundlage des hier vertretenen Ansatzes, wonach Fangpridmien,
Vertrags- und Verbandsstrafen nicht erforderlich zur jeweiligen Zweckerreichung
und deshalb relativ unwirksam sind.

Falls sich der BGH wider Erwarten von seiner bisherigen Rechtsprechung ab-
wenden und privaten Schadensgestaltungen die Wirkung gegeniiber Dritten ab-
sprechen sollte, hitte das regelméBig einen Rechtsirrtum der Parteien zur Folge,
§ 313 Abs. 2 BGB. Immerhin gehen die Parteien meist davon aus, dass ihre pri-
vate Schadensgestaltung auch Wirkung gegeniiber Dritten entfaltet.

Es ist aber bereits zweifelhaft, ob dieser Rechtsirrtum iiberhaupt Grundlage
des Rechtsgeschifts geworden ist. Im Hinblick auf Fangpramien und Vertrags-
strafen in Bauvertrdgen ist davon auszugehen, dass die Parteien das Rechts-
geschift mit demselben Inhalt vorgenommen hitten. Bei der Vereinbarung der
Verbandsstrafe ldsst sich daran jedoch zweifeln. Verband und Vereine verfolgen
damit mitunter die ,titerorientierte Sanktionierung®.*® Sie nehmen die Regelung
somit auch deshalb vor, weil sie sich dadurch einen Regressanspruch gegeniiber
den Zuschauern versprechen. Der Rechtsirrtum iiber die auch relative Wirksam-
keit der privaten Schadensgestaltung wurde somit zur Grundlage des Vertrags.

Weiter miisste das Festhalten am unverdnderten Vertrag fiir den Verein unzu-
mutbar sein. Die hohe finanzielle Belastung aufgrund der Verbandsstrafe im In-
nenverhéltnis und der weggefallenen Regressmoglichkeit darf dabei zu keinem
vorschnellen Schluss fithren. Es gilt zu beachten, dass der Zuschauerregress
ohnehin in vielen Fillen mangels erfolgreicher ,,Taterermittlung™ ausbleibt. Eine
gewisse Regressliicke ist demnach von Anfang an Teil der Risikoverteilung. Das
Festhalten am Vertrag ist fiir den Verein deshalb in der Regel zumutbar.*

Selbst bei einer hypothetischen Anderung der Rechtsprechung, die zu einem
vergleichbaren Ergebnis gelangt wie der hier entwickelte Ansatz, kommt es

38 9-Punkte-Papier des DFB.

39 Auch nach Priitting/Kniepert, ZTPW 2017, 458 (474) Fn. 109 widerspricht die ab-
solute Unwirksamkeit dem Willen der Vertragsparteien: ,,Entgegen dem Gedanken des
§ 139 BGB ist davon auszugehen, dass Verein und Verband im Falle der Unzuléssigkeit
der Belastung des Fans jedenfalls das eigene Vertragsverhiltnis fortbestehen lassen
wollten.*
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hochstens in Ausnahmefillen zur Stérung der Geschéftsgrundlage. Im Innenver-
hiltnis bleibt die Wirkung des Rechtsgeschifts somit regelmalig bestehen.

C. Auswirkungen auf die Schadensersatzpriifung

Zuletzt bleibt zu kliren, wie sich die relative Unwirksamkeit der privaten
Schadensgestaltungen auf die Schadensersatzpriifung auswirkt.** Da die relative
Unwirksamkeit in der Regel keine Auswirkung auf das Innenverhiltnis hat,*' ist
der Ansatz von Nees abzulehnen, nach dem die Drittbelastung durch einen An-
spruch gegeniiber dem vermeintlich ungerechtfertigt bereicherten Verband aus-
zugleichen ist.*? SchlieBlich ist die Bereicherung des Verbands gerechtfertigt, da
die Verbandsstrafe im Innenverhéltnis Bestand hat.

Nach Priitting und Kniepert ist das Problem der Drittbelastung der Verbands-
strafe innerhalb des Punktes ,,Schutzzweckzusammenhang“ zu thematisieren.*
Fiir die Autoren folgt das daraus, dass normative Verhaltenspflichten keine Schi-
den vermeiden sollen, die auf Konstruktionen basieren, die dem Vertrag zu Las-
ten Dritter zumindest gleichzustellen sind.**

Es iiberzeugt allerdings nicht, diese Problematik erst unter dem Schutzweck
der Norm zu behandeln. Private Schadensgestaltungen sind als Rechtsgeschéfte
zu Lasten Dritter einzustufen.*> Als solche entfalten sie nur Wirkung gegeniiber
Dritten, insoweit sie diesen gegeniiber verhiltnismiBig sind.*® Eine unverhiltnis-
mafige private Schadensgestaltung (oder der unverhéltnismifBige Teil derselben)
ist relativ, also dem Schidiger gegeniiber, unwirksam und kann deshalb bereits
keinen ersatzfihigen Schaden darstellen.*’ Die »~Ersatzfahigkeit“ des Schadens
verkorpert den passenden Ankniipfungspunkt fiir eine mogliche (hdhenmiBige)
Beschrinkung des Regressumfangs:*® Nur der angemessene Teil einer erforderli-
chen privaten Schadensgestaltung ist ein ersatzfihiger Schaden.*’ Die Ablehnung
des ersatzfiahigen Schadens setzt zudem ein klares Zeichen fiir den Drittschutz.

40 Dazu bereits kurz oben 2. Kapitel B.II. (S. 47 ff.).
41 8. Kapitel B. (S. 144).

42 Nees, Der Verbandsstrafenregress im Nachgang an storendes Zuschauerverhalten,
2018, S. 183-194.

43 Priitting/Kniepert, ZfTPW 2017, 458 (472).

4 Priitting/Kniepert, ZfPW 2017, 458 (472).

4 4, Kapitel E. (S. 94).

46 g Kapitel (S. 143).

47 So schon bezogen auf die Verbandsstrafe S. Martens, NJW 2016, 3691 (3694).
48 Zur Herabsetzung auf ein angemessenes MalB3 oben 7. Kapitel C.1.2. (S. 140).

4 Nach der hier vertretenen Auffassung sind alle untersuchten privaten Schadensge-
staltungen schon nicht erforderlich zur Zweckerreichung. Zur (hypothetischen) Ange-
messenheitspriifung von Fangpramien und Verbandsstrafen vgl. 6. Kapitel D.II. (S. 132).
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Eine relativ unwirksame private Schadensgestaltung (oder der relativ unwirk-
same Teil einer solchen) verkdrpert demnach keinen ersatzfahigen Schaden des
Geschidigten. Fangpramien, Vertrags- und Verbandsstrafen stellen somit schon
keinen ersatzfahigen Schaden dar. Ladeninhaber, Hauptunternehmer und Vereine
bleiben jedoch keinesfalls ohne Handhabe. Sie konnen anstelle der privaten
Schadensgestaltung auf Vertragsstrafen zuriickgreifen, um die bezweckte Wir-
kung gegeniiber Ladendieben, Subunternehmern und Zuschauern zu erreichen.
Wie sich gezeigt hat, ist die Vertragsstrafe in ihrer Wirksamkeit durchaus mit der
privaten Schadensgestaltung vergleichbar.



Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Ein Schaden wird dann privat gestaltet, wenn es kein tatsdchliches Ereignis,
sondern ein Rechtsgeschdft ist, das den Schadensposten schafft oder erhdht.! Da
sich die Untersuchung der privaten Schadensgestaltung als Drittbelastung wid-
met, umfasst der dieser Arbeit zugrunde liegende Begriff nur solche Rechts-
geschifte, die den Dritten fypischerweise belasten.” Derartige Rechtsgeschiifte
kniipfen regelmifBig einerseits an das (potenzielle) Fehlverhalten eines Dritten an
und setzen andererseits kein eigenes Verschulden des Geschidigten voraus. Diese
Voraussetzungen liegen bei Fangpramien, Verbandsstrafen und Vertragsstrafen im
Baugewerbe vor.

2. Schadensrechtliche Mechanismen wie die Adédquanztheorie, der Zurech-
nungszusammenhang und der Mitverschuldensgrundsatz schiitzen den Dritten
nur unzureichend vor privater Schadensgestaltung.® Aus diesem Grund ist eine
vorgelagerte Kontrolle des Rechtsgeschifts notwendig, die sich auf die allgemei-
nen Grundsdtze der Privatautonomie und der Relativitdt der Schuldverhéltnisse
stiitzt.* SchlieBlich lassen sich Freiheitsrechte und die Trennung unterschied-
licher schuldrechtlicher Sphéren nicht nur in eine Richtung, also zugunsten der
regelnden Parteien denken. Sie dienen auch dem Drittschutz.

3. Im Zusammenhang mit der Kontrolle drittbelastender Rechtsgeschéfte ist
lediglich zwischen rein faktischen Drittbelastungen und Beeintriachtigungen der
Rechtsposition des Dritten zu unterscheiden. Eine weitere Kategorisierung der
rechtlich (und nicht rein faktisch) relevanten Drittbelastungen ist abzulehnen.
Abgesehen von der erheblichen Rechtsunsicherheit, die damit einhergeht, gibt es
inhaltlich keine iiberzeugenden Griinde fiir eine weitere Unterscheidung.’

4. Zudem ist die Kontrolle nicht auf drittbelastende Vertrdge zu beschrianken,
sondern auch auf einseitige schuldrechtliche Rechtsgeschifte zu erweitern, von
denen in gleicher Weise Drittbelastungen ausgehen kénnen.® Alle Rechtsge-
schifte, die die Rechtsposition eines Dritten beeintrichtigen, sind gemeinsam un-
ter dem Begriff des Rechtsgeschdfts zu Lasten Dritter zu behandeln. Da die pri-
vate Schadensgestaltung das Tatbestandsmerkmal des Schadens der jeweiligen

. Kapitel A. (S. 26f1.).

. Kapitel B. (S. 26 ff.).

. Kapitel (S. 28ff.).

. Kapitel (S. 511f.).

. Kapitel C.V.1. (S. 78ff.).
. Kapitel C.V.2. (S. 90ff.).
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Norm modifiziert und den Dritten dadurch in seiner Rechtsposition beeintrich-
tigt, stellt sie ein Rechtsgeschift zu Lasten Dritter dar.’

5. Da weder dem Regelungs- noch dem Drittinteresse genereller Vorrang zu-
kommt, sind Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter keinesfalls pauschal unwirksam,
sondern zundchst einer Inhaltskontrolle zu unterziehen. Die Inhaltskontrolle ist
anhand des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes durchzufiihren, dessen Anwendung
sich aus den systemimmanenten Schranken der Privatautonomie ergibt.® Da das
Rechtsgeschift den Dritten ohne seine Zustimmung beeintrichtigt, hat es hetero-
nomen Charakter und dhnelt (rein faktisch) einem staatlichen Grundrechtsein-
griff. Fiir die Inhaltskontrolle bietet sich deshalb die aus dem o6ffentlichen Recht
bekannte Grundstruktur des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes an.’

6. Fangprdmien, Vertrags- und Verbandsstrafen sind bereits nicht erforderlich,
um den jeweils von den Parteien verfolgten Regelungszweck gegeniiber dem
Dritten zu erreichen. Den regelnden Parteien steht mit der Vereinbarung einer
Vertragsstrafe ein milderes, aber gleich wirksames Mittel zur Verfiigung.'® Le-
diglich gegeniiber nicht voll Geschiftsfahigen ist die Vereinbarung einer Ver-
tragsstrafe regelméfBig unmdglich. In diesem Fall sind Verbandsstrafen und Fang-
primien zur Zweckerreichung zwar erforderlich, aber unangemessen."!

7. Unverhdltnismdflige Rechtsgeschifte zu Lasten Dritter sind nicht absolut,
sondern lediglich relativ unwirksam. Sie entfalten demnach zwar keine belas-
tende Wirkung gegeniiber Dritten, gegeniiber den am Rechtsgeschift Beteiligten
bleibt die Wirkung allerdings grundsitzlich unbeschrinkt.'? Fiihrt die relative
Unwirksamkeit zu einer einseitigen Belastung innerhalb des Rechtsgeschifts, so
kann zur Wiederherstellung der Vertragsgerechtigkeit auf § 313 BGB zuriickge-
griffen werden.'?

8. Die private Schadensgestaltung ist in der Folge relativ unwirksam.'* Eine dar-
aus entstehende Storung der Geschéftsgrundlage kann aber ausgeschlossen wer-
den. Im Innenverhéltnis bleibt die Wirkung von Fangpridmien, Vertrags- und Ver-
bandsstrafen somit weiter bestehen.'> Aufgrund der relativen Unwirksamkeit fehlt
es am ersatzfahigen Schaden der Ladeninhaber, Hauptunternehmer und Vereine.
Sie konnen deshalb keinen Ersatz ihrer privat gestalteten Schiden verlangen.'®

7 4, Kapitel E. (S. 94).
8 5. Kapitel E.IL. (S. 1091F.).
9 5. Kapitel F. (S. 111f1)).
. Kapitel C. (S. 116ff.).
. Kapitel D.1. (S. 132f)).
. Kapitel C.I. (S. 139f1)).
. Kapitel C.IL. (S. 141 ff).
. Kapitel A. (S. 143).
. Kapitel B. (S. 144f1.).
. Kapitel C. (S. 145).
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