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Der Beitrag zeigt — in der Darstellungsweise eines klassi-
schen Dramas - einige klausurrelevante Themen des
Schuld- und Sachenrechts auf, die allesamt auch jenseits
des Heiligabends bedeutsam werden kénnen. Der Reigen
reicht von den gesetzlichen und vertraglichen Verschuldens-
mapstiben iiber die werkvertragliche Gewdhrleistung und
das Gleichbehandlungsrecht bis hin zu Fragen des Schen-
kungsrechts sowie des Eigentums- und Besitziibergangs.
Ganz nebenbei erfidhrt man, wieso sich bei der Deliktshaf-
tung in der Lebenswirklichkeit meist andere Beteiligte ge-
geniiberstehen als in Klausuraufgaben. Kleine Ausfliige ins
Feiertagsrecht in Prolog und Epilog runden den Beitrag ab.

Prolog (Vorrede)

Die Weihnachtstage markieren fiir die meisten Menschen
hierzulande unverdndert einen Hohepunkt im familidren
Leben. Man konnte fast sagen, dass letztlich der gesamte
Jahresverlauf auf den Advent und insbesondere auf den
24. Dezember zustrebt. Es ist daher durchaus bemerkens-
wert, dass dieser Tag gar kein gesetzlicher Feiertag ist.
Bundeseinheitlich ist ohnehin nur der Tag der Deutschen
Einheit als Feiertag festgelegt worden, und zwar in Art. 2
Abs. 2 Einigungsvertrag.! Es besteht keine ausdriickliche
Bundeskompetenz zur gesetzlichen Festlegung von bun-
deseinheitlichen Feiertagen. Samtliche Bundesldnder ha-
ben sich allerdings darauf verstidndigt, neun Feiertage
durch ihre Sonn- und Feiertagsgesetze bundeseinheitlich

1 Einigungsvertrag vom 31. 8. 1990, BGBI. 199011 S. 889.
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zu schiitzen.”? Dazu zdhlen der erste und der zweite Weih-
nachtsfeiertag (25. und 26.12), aber eben nicht der Heilig-
abend, der in keinem Bundesland zum Feiertag gekiirt
wurde.?

Der Umstand, dass der Heiligabend kein gesetzlicher
Feiertag ist, tut der festlichen Stimmung, die sich - wenn
alles gut lduft - am Nachmittag oder friithen Abend bei
vielen Familien einstellt, indes keinen Abbruch. Die Er-
wartungen sind jedes Jahr aufs Neue hoch. Dasselbe gilt
fiir die Herausforderungen, die dieses Familienereignis fiir
das menschliche Zusammensein mit sich bringt — und da-
mit auch fiir die Juristerei.

Das Setting unseres Kurzdramas ist Folgendes: Ein ge-
mietetes Reihenhaus am Stadtrand, Vater Thomas, Mutter
Anna und der gemeinsame Sohn, der 5jdhrige Leo. Es ist
Heiligabend, gegen 17 Uhr. Alle drei sind etwas aufgeregt,
wenn auch aus unterschiedlichen Griinden. Leo hat in den
vergangenen Wochen mehr als einmal erwdhnt, dass ihn
Drohnen faszinieren. Seine Eltern haben jeweils etwas ein-
silbig reagiert. Ganz sicher ist er sich daher nicht, ob die
Botschaft angekommen ist. Thomas und Anna sind einan-
der an sich wirklich sympathisch, sie haben aber biswei-
len auch etwas am anderen auszusetzen. Er findet sie zu
»Oko«; sie hilt ihn fiir zu trdge. Deshalb weicht sie dem
Thema Heirat bislang aus. Thomas spiirt, dass es hier fiir
ihn noch etwas zu tun gibt. Daher hat er — auch wenn ihm
dabei mulmig ist — den festen Entschluss gefasst, dass er
sich diesmal am Heiligabend richtig ins Zeug legen will:
Schon vor Tagen hat er Anna mit der Ankiindigung iiber-
rascht, dass er sich um das weihnachtliche Abendessen
kiimmern wird — es soll Ente geben —, dass er fiir Leo ein
Unterhaltungsprogramm organisiert hat und dass Anna
sich auf ein ganz besonderes Geschenk freuen kénne. An-
na ist gespannt.

2 https://www.bmi.bund.de/DE/themen/verfassung/staatliche-
symbole/nationale-feiertage/nationale-feiertage-node.html  (letzter
Abruf am 22. 9. 2020).

3 S. etwa fiir Bayern: § 1 Feiertagsgesetz, BayRS 1131-3-I; fiir Berlin: § 1
Abs. 1des Berliner Gesetzes tiber die Sonn- und Feiertage, GVBI. 1954,
615.

3 Open Access. © 2020 Christian Armbriister, publiziert von De Gruyter. Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons
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1. Akt: Das Weihnachtsmenii

Thomas hat mit der Zubereitung des Weihnachtsmeniis
begonnen. Er kdmpft gerade mit der Plastikverpackung
der tiefgefrorenen »Duck Chunks« aus chinesischer Pro-
duktion, die er im Supermarkt erstanden hat. Auf dem
Herd der Einbaukiiche steht schon der Topf mit heiflem
Frittierdl bereit. Da klingelt es an der Haustiir. Ein Nach-
bar braucht Starthilfe fiir sein Kfz. Thomas geht in die Ga-
rage, um sein eigenes Auto zu holen, und fahrt damit zum
Nachbarn. Als er nach einer Viertelstunde zuriickkehrt,
schlagen schon Rauschschwaden aus dem Kiichenfenster.

Als Thomas dem Gebdudeversicherer seines Vermie-
ters den Schaden meldet, nimmt der Bearbeiter die Scha-
densmeldung gleichmiitig entgegen. Er kennt das schon:
Der unbeaufsichtigt auf dem eingeschalteten Herd stehen
gelassene Topf mit heiflem Ol ist fiir ihn ein »Klassiker,
nicht nur zur Weihnachtszeit.* Dabei sollte es doch all-
gemein bekannt sein, dass heifies Ol sich selbst entziinden
kann. Thomas ist etwas kleinlaut. Er offenbart dem Sach-
bearbeiter, dass er seit seiner Studienzeit nicht mehr an
einem Herd stand, und dass ihm damals bei der Zuberei-
tung seines Standardessens (Spaghetti mit Fertigsauce)
dergleichen nie passiert sei. Der Sachbearbeiter erklart ge-
duldig, dass Nudelwasser andere physikalische Eigen-
schaften hat als Frittierdl. Im Stillen denkt er sich, dass es
ihm lieber gewesen wéare, wenn ein erfahrener Koch den
Brand verursacht hitte. Wieso?

Die Frage lasst aufhorchen. Im deutschen Zivilrecht
gilt grundsétzlich ein einheitlicher Verschuldensmafistab.
Dies bedeutet, dass es fiir die Haftung eines Schadigers
etwa nach § 823 Abs. 1 BGB keinen Unterschied macht, ob
er den Schaden mit leichtester Fahrldssigkeit (culpa levis-
sima) oder ganz im Gegenteil mit Absicht (dolus directus 1.
Grades) verursacht hat. In jedem Fall hat er fiir den vollen
Schaden aufzukommen. Dies hdangt mit der Ausgleichs-
funktion des Haftungsrechts zusammen: Der Schidiger
soll dann, wenn er schuldhaft gehandelt hat, dem Gescha-
digten den Schaden zu ersetzen haben.> Hingegen geht es
nicht darum, sein Verhalten mit einer Sanktion zu ahn-
den, was eine Abstufung der Rechtsfolgen gebieten wiir-
de, wie sie im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht er-
folgt. Hinsichtlich der weiteren Funktion des Haftungs-
rechts, praventiv eine verhaltenssteuernde Wirkung zu
erzielen,® liegt der einheitliche Verschuldensmafistab

4 Es gibt zahlreiche Gerichtsentscheidungen zu der Thematik; s. nur
BGH VersR 2011, 916; OLG K6ln VersR 2002, 311; LG Dortmund r+s 2012,
27; LG Gottingen r+s 2015, 611; fiir Osterreich OGH VersR 2005, 815.

5 MiinchKomm-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 43f.

6 MiinchKomm-BGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 Rn. 45ff.
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nicht auf der Hand; schliefilich ist die Verhaltenssteue-
rung etwa bei grober Fahrldssigkeit bedeutsamer als bei
einer leichten Unachtsamkeit im Sinne eines Augenblicks-
versagens. Aus Sicht des Geschddigten ist es indessen
gleichgiiltig, mit welchem Verschuldensgrad der Schaden
verursacht worden ist. Darin liegt der entscheidende
Grund fiir den einheitlichen Maf3stab. Nur dann, wenn den
Schadiger keinerlei Verschuldensvorwurf trifft, erscheint
es grundsitzlich (vorbehaltlich der Fille der Gefihrdungs-
haftung’) angemessen, dem Geschadigten einen Aus-
gleichsanspruch zu verwehren. Bei dem Schaden handelt
es sich dann um eine Ausprdgung des sog. allgemeinen
Lebensrisikos.

Wieso also sollte es fiir den Versicherer einen Unter-
schied machen, wie erfahren Thomas beim Kochen ist? Der
Grund liegt darin, dass der einheitliche Verschuldensmaf3-
stab zwar im Deliktsrecht regelmaf3ig uneingeschrankt gilt,
im Vertragsrecht hingegen haufig modifiziert wird. Dass
solche Modifizierungen sowohl in Richtung einer strenge-
ren als auch einer milderen Haftung in gewissen Grenzen
rechtlich zuldssig sind, folgt grundsétzlich aus § 276 Abs. 1
S. 1Halbs. 2 BGB. In der Praxis sind Haftungsbeschrankun-
gen hdufig in AGB anzutreffen. Insoweit werden die Gren-
zen der Gestaltungsfreiheit insbesondere durch § 309 Nr. 7
lit. b BGB markiert. Demnach sind Klauseln unwirksam,
mit denen die Haftung des Verwenders fiir eigene grobe
Fahrldssigkeit oder fiir vorsatzliches oder grob fahrldssiges
Verhalten seiner Erfiillungsgehilfen ausgeschlossen wer-
den soll. Der auf den ersten Blick verbliiffende (und daher
gern in miindlichen Priifungen thematisierte) Umstand,
dass in diesem Klauselverbot eigenes vorsitzliches Verhal-
ten des Verwenders nicht erwdahnt wird, ist darauf zuriick-
zufithren, dass insoweit ein vertraglicher Haftungsaus-
schluss bereits nach der allgemeinen Vorschrift des § 276
Abs. 3 BGB unzuldssig ist, also auch dann, wenn er nicht in
AGB i.S.v. § 305 BGB, sondern in einer Individualabrede
enthalten ist.

Der Schadensachbearbeiter hat hier Vertragsrecht
anzuwenden, namlich konkret das im Gebdudeversiche-
rungsvertrag abgegebene Leistungsversprechen des Ver-
sicherers. Das Privatversicherungsrecht ist in weiten Tei-
len besonderes AGB-Recht. Versicherungsvertrdge sind
ndmlich anders als eine physisch wahrnehmbare Leistung
wie etwa ein Laptop oder Fahrrad als Kaufsache reine
Rechtsprodukte; die vom Versicherer im Gegenzug zur
Pramienzahlung versprochene Leistung folgt hier allein
aus den im Vertrag getroffenen Abreden. Im Kern geht es

7 Zu ihr s. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019,
Rn. 631ff.
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darum, dass bei Eintritt bestimmter vorab definierter Um-
stande (sog. Versicherungsfall, z. B. Brandschaden im ver-
sicherten Gebiude) eine bestimmte Entschidigung zu leis-
ten ist. Dabei kann auf3er den Voraussetzungen auch die
Hohe dieser Entschdadigung wesentlich von den Regeln ab-
weichen, die fiir deliktische Schadensersatzanspriiche
nach den §§ 249 ff. BGB gelten. So ist es beispielsweise in
der Gebdudeversicherung iiblich, dass der Versicherer bei
einer Zerstorung des Gebdudes nicht nur dessen Zeitwert,
sondern die Kosten des Wiederaufbaus tragt, und zwar oh-
ne Abzug »neu fiir alt«®, wenn der Versicherungsnehmer
diesen Wiederaufbau innerhalb von drei Jahren sicher-
stellt. Diese Regel soll dem tatsdachlichen Finanzbedarf des
Eigentiimers Rechnung tragen und zugleich verhindern,
dass ein Anreiz geschaffen wird, den Versicherungsfall
zwecks Geldbeschaffung heimlich selbst herbeizufiihren.
Weil die Festlegung dieser Punkte und weiterer Themen
wie etwa der vom Versicherungsnehmer zu befolgenden
Verhaltensregeln (sog. Obliegenheiten) einer verbalen
Umschreibung bedarf, sind im Versicherungssektor schon
sehr friihzeitig AGB entwickelt worden, lange bevor es sie
etwa fiir Kaufvertrage gab. Dementsprechend spielen All-
gemeine Versicherungsbedingungen (AVB) fiir die Ent-
wicklung des AGB-Rechts bereits in der Rechtsprechung
des Reichsgerichts eine grofie Rolle.

Doch kommen wir zuriick zur Ausgangsfrage. Unpro-
blematisch ist hier, dass der Versicherer fiir den Brand-
schaden an den Gebdudebestandteilen gegeniiber dem
Vermieter als dem Eigentiimer des Reihenhauses aufkom-
men muss (am Rande: nicht jeder Vermieter einer Sache
ist zugleich deren Eigentiimer; fehlen abweichende Sach-
verhaltsangaben, ist aber gemafd der Lebenswirklichkeit
von einer Identitdt auszugehen). Ein Problem kann sich
hier nur dann ergeben, wenn bei dem Brand auch die Ein-
baukiiche zu Schaden gekommen ist, wovon bei lebens-
naher Betrachtung auszugehen ist. In diesem Fall kommt
es darauf an, ob die Kiiche als Gebdudebestandteil an-
zusehen ist. Manche Bedingungswerke zur Gebdudever-
sicherung treffen dazu eine ausdriickliche Bestimmung.
Fehlt eine Regelung, so muss die Frage anhand der all-
gemeinen Vorschriften beantwortet werden, die das Ge-
setz fiir Grundstiicksbestandteile aufstellt.’

Erfiillt eine Einbaukiiche im Einzelfall die Vorausset-
zungen der Legaldefinition von wesentlichen Bestandtei-
len in § 93 BGB, so folgt daraus, dass sie zum Gebdude
gehort. Dies setzt voraus, dass die Einbaukiiche dem Ge-

8 S.zudiesem Abzug BGHZ 102, 322 = NJW 1988, 1835, 1836.
9 Instruktiv zum Folgenden BeckOGK BGB/Mdssner, Stand 1. 4. 2020,
§ 94 Rn. 26.4,28.1.
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baude besonders angepasst ist, so dass sie nicht davon ge-
trennt werden kann, ohne dass sie zerstort oder in ihrem
Wesen verdndert wird. Davon ist etwa dann auszugehen,
wenn die Einbaukiiche schon im Bauplan auf die rdumli-
che Gestaltung abgestimmt oder wenn sie in den Kiichen-
raum eingemauert worden ist. Hingegen reicht es nicht,
wenn eine aus seriell hergestellten Bauteilen (Modulen)
bestehende Einbaukiiche lediglich durch Blenden oder ei-
nen individuellen Zuschnitt der Arbeitsplatte an den
Raum angepasst wurde.!®

Sind die strengen Anforderungen des § 93 BGB nicht
erfiillt, so richtet sich die Beurteilung nach § 94 Abs. 2
BGB. Diese Vorschrift erkldrt die zur Herstellung des Ge-
badudes eingefiigten Sachen zu wesentlichen Bestandtei-
len des Gebdudes. Maf3geblich fiir die Beurteilung, ob es
sich bei der Einbaukiiche um eine zur Herstellung des Ge-
bdudes eingefiigte Sache handelt, ist die Verkehrs-
anschauung. Nach ihr richtet sich, ob erst die Einfiigung
der Einbaukiiche dem Gebdude ein bestimmtes Gepridge
gibt. Diese Frage ist innerhalb von Deutschland in der Ver-
gangenheit von vielen Gerichten uneinheitlich beurteilt
worden. So gibt es Judikatur, die fiir Norddeutschland ei-
ne Verkehrsanschauung bejaht, der zufolge ein Wohn-
gebdude bzw. eine Wohnung erst mit der Einfiigung einer
Einbaukiiche als fertiggestellt anzusehen ist. Fiir viele an-
dere Regionen ist dies hingegen verneint worden, und
auch fiir Norddeutschland weisen jiingere Gerichtsent-
scheidungen in diese Richtung. Gerade bei Normen wie
§ 94 Abs. 2 BGB, die nicht zuletzt fiir das von einem Inte-
resse an Rechtsklarheit geprdgte Sachenrecht praktisch
sehr bedeutsam sind, ist eine regionale Differenzierung
nach einer (empirisch regelmiflig nicht belegten) Ver-
kehrsanschauung problematisch. Hinzu kommt, dass an-
gesichts der mittlerweile hohen Mobilitédt in der Bevélke-
rung traditionelle regionale Vorstellungen davon, was zur
Herstellung eines Gebdudes erforderlich ist, entscheidend
an Bedeutung verloren haben.

Daher erscheint es richtig, generell davon auszuge-
hen, dass Einbaukiichen nicht gem. § 94 Abs. 2 BGB als
wesentliche Gebdudebestandteile anzusehen sind." Es
handelt sich vielmehr um Zubehor i.S.v. § 97 Abs. 1 BGB.
Wiederum anders ist die Lage zu beurteilen, wenn die Ein-
baukiiche nicht mitvermietet (oder dem Mieter rein tat-
sachlich verfiighar gemacht, ohne als Teil der den Ge-
wihrleistungsregeln unterliegenden Mietsache zu gelten),
sondern vom Mieter eingebracht worden wire. In diesem

10 OLG Koblenz NJW-RR 2017, 838 Rn. 23.
11 OLG Niirnberg NJW-RR 2002, 1485, 1486; BeckOGK BGB/Mdssner,
Stand 1. 4. 2020, § 94 Rn. 26.4.



DE GRUYTER

Fall wiirde es sich um einen Scheinbestandteil i.S.v. § 95
Abs. 2 BGB handeln.” Zwischenfazit: Es hingt von den tat-
sachlichen Gegebenheiten ab, ob der Gebdudeversicherer
des Vermieters auch hinsichtlich der Einbaukiiche leis-
tungspflichtig ist oder nicht. In jedem Fall besteht eine
Eintrittspflicht hinsichtlich der durch den Brand am Ge-
bidude selbst entstandenen Schiden, etwa an Fenstern,
Bodden oder Elektroleitungen.

Doch nun wieder zuriick zum Fall! Auf den ersten
Blick hat Thomas mit dem Schaden, dessen Ersatz sein
Vermieter vom Gebaudeversicherer verlangen kann, gar
nichts zu tun. SchlieBlich wird der Vermieter dadurch
schadlos gestellt. Allerdings ist die Rechtslage komplizier-
ter: Die Leistung des Versicherers an den geschddigten Ei-
gentiimer hat namlich fiir den Schadensverursacher keine
haftungsbefreiende Wirkung. Zwar handelt es sich bei
dem Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB um ei-
ne nicht persoénlich zu erbringende Leistung. Daher kann
nach § 267 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich auch ein Dritter
die Leistung bewirken (Ausnahme: Abs. 2). Indessen hat
der Versicherer dann, wenn er an den Geschiddigten zahlt,
nicht den Willen, damit die Schuld des Haftpflichtigen zu
tilgen. Vielmehr erfolgt die Zahlung aufgrund des Leis-
tungsversprechens, das der Versicherer im Versicherungs-
vertrag gegeniiber dem Geschadigten abgegeben hat. Der
Versicherer kann in dem Umfang, in dem er dem Eigentii-
mer den Schaden tatsdchlich ersetzt, gegen den Schadiger
Riickgriff nehmen. Dies folgt aus § 86 Abs. 1 VVG, der ei-
nen gesetzlichen Forderungsiibergang (Legalzession) an-
ordnet; fiir Sozialversicherungstrager sieht § 116 SGB X un-
ter dhnlichen Voraussetzungen — es kommt dort nicht auf
den tatsdchlichen Ersatz an; vielmehr geniigt die Ver-
pflichtung dazu - gleichfalls eine Legalzession vor.

Hier hat sich Thomas wegen der durch den Brand ver-
ursachten Eigentumsverletzung gegeniiber dem Vermieter
haftbar gemacht, und zwar aus Mietvertragsrecht gem.
88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB (mit der Haftungsmilderung
hinsichtlich Abnutzung durch vertragsgeméaf3en Gebrauch
gem. § 538 BGB, der hier iiberschritten wurde) und aus De-
likt gem. § 823 Abs. 1 BGB. Allerdings besteht im Ergebnis
Einigkeit dariiber, dass Thomas fiir einen Schaden, den er
seinem Vermieter leicht fahrldssig zugefiigt hat, nicht soll
aufkommen miissen. Zur Begriindung wird darauf verwie-
sen, dass er durch die Mietzahlung die Gebdaudeversiche-
rungspramie finanziert, sei es in Gestalt einer eigenen Kos-
tenposition bei den umlagefdhigen Nebenkosten oder — im
Fall einer Bruttomiete — zumindest kalkulatorisch, da der

12 Staudinger/Stieper, BGB, 2017, § 95 Rn. 16.
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Vermieter solche Kosten bei der Festlegung der Miete be-
riicksichtigt.

Friiher hat der BGH den Schutz des Mieters rechtstech-
nisch teils dadurch zu erreichen versucht, dass er mittels
ergdnzender Auslegung eine stillschweigende Haftungs-
begrenzung auf grobe Fahrldssigkeit in den Mietvertrag hi-
neinlas.” Diese Rechtsprechung ist zu Recht auf Kritik ge-
stof3en, da sie sich vom mutmafilichen Willen des Vermie-
ters entfernt, fiir den kein Anlass besteht, sich etwa dann,
wenn ihm aufgrund einer Inanspruchnahme des Versi-
cherers Nachteile (Kiindigung des Versicherungsvertrags,
Pramienerh6hung) drohen oder wenn der Versicherer aus
irgendeinem Grund leistungsfrei ist, ohne Weiteres seiner
vertraglichen und deliktischen Schadensersatzanspriiche
gegen den Mieter zu begeben. Mittlerweile verwirklicht der
BGH den Schutz des Mieters auf der versicherungsrecht-
lichen Ebene: In den Versicherungsvertrag wird ein still-
schweigender Regressverzicht des Versicherers fiir solche
Schéden hineingelesen, die der Mieter des Versicherungs-
nehmers leicht fahrldssig verursacht hat.* Diese ergdn-
zende Auslegung entspricht dem mutmafllichen Willen
beider Parteien des Versicherungsvertrags: Der Vermieter
(und Versicherungsnehmer) hat ein dem Versicherer er-
kennbares Interesse daran, dass das Mietverhaltnis nicht
durch einen Regress des Versicherers belastet wird.

Dem Versicherer ist dieser Regressverzicht zumutbar,
da infolge der Vermietung der Mieter als Nutzer (und da-
mit als potentiell Haftpflichtiger) an die Stelle des Vermie-
ters getreten ist. Hatte der Vermieter das ihm gehorende
Reihenhaus selbst bewohnt, so wire ihm der Versicherer
bei eigener leicht fahrldssiger Schadensverursachung
stets in vollem Umfang leistungspflichtig. Dies folgt aus
der (dispositiven) Vorschrift des § 81 VVG, wonach der An-
spruch gegen den Versicherer bei Vorsatz entfillt und er
bei grober Fahrldssigkeit gekiirzt werden kann, bei leich-
ter Fahrlassigkeit hingegen unberiihrt bleibt. Damit typi-
siert der Gesetzgeber das mutmafliche Interesse der Par-
teien: Das Leistungsversprechen des Versicherers soll den
Versicherungsnehmer auch dann schiitzen, wenn dieser
den Versicherungsfall selbst leicht schuldhaft herbei-
gefiihrt hat. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen,
dass die Pramienzahlung auch ein eigenes fehlerhaftes
Verhalten absichern soll, das in der Lebenswirklichkeit
selbst Personen unterlaufen kann, die sich normalerweise
sorgfiltig verhalten.

13 BGHZ 131, 288, 292 = NJW 1996, 715.
14 Grundlegend BGHZ 145, 393, 397 ff. = NJW 2001, 1353; ndher Arm-
briister, Privatversicherungsrecht, 2. Aufl. 2019, Rn. 1409 ff.
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Was bedeutet all dies letztlich fiir Thomas? Indem er
den eingeschalteten Herd mit dem Ol fiir eine Viertelstun-
de unbeaufsichtigt lief3, hat er diejenige Vorsicht aufler
Acht gelassen, die jedermann unmittelbar einleuchten
muss. Von einem durchschnittlichen Angehérigen des
maf3geblichen Verkehrskreises (hier: Erwachsener ohne
geistige Einschriankungen) kann nimlich ein verantwor-
tungsvoller Umgang mit Kochplatten und mit siedendem
0Ol erwartet werden. Das Verhalten von Thomas ist damit
als objektiv grob fahrldssig einzustufen. Der BGH verlangt
allerdings im hier interessierenden Kontext dariiber hi-
naus fiir grobe Fahrldssigkeit, dass das Verhalten auch in
subjektiver Hinsicht schlechthin unentschuldbar war. Die-
se Einschrdnkung kann fiir Thomas der Rettungsanker
sein: In einem ganz vergleichbaren Fall meinte der BGH,
es sei zugunsten des (immerhin 33jdhrigen) Mieters zu be-
riicksichtigen, dass dieser »erst seit relativ kurzer Zeit
eigene Erfahrungen mit der Essenszubereitung gesam-
melt«" hatte. Hilt man Thomas seine mangelnde Kocher-
fahrung zugute, so entgeht er dem Regress des Ge-
bdudeversicherers. Ein routinierter Koch hétte sich hin-
gegen schwerlich darauf berufen koénnen, dass das
Verhalten subjektiv nicht schlechthin unentschuldbar
war; der BGH gestattet dem Versicherer in solchen Fallen
den vollen Regress.'®

Die obigen Ausfiihrungen zum Versicherungsrecht
mogen recht speziell erscheinen. Allerdings verdeutlichen
sie einen wichtigen Unterschied zwischen dem »wahren
Leben« und der Welt der Klausuraufgaben, die ja eigent-
lich den Anspruch hat lebensnah zu sein: In der Wirklich-
keit erfolgt die Inanspruchnahme eines Deliktsschuldners
sehr haufig nicht durch den Geschédigten, sondern durch
einen Versicherer, der diesem den Schaden aufgrund ei-
nes Versicherungsvertrags ersetzt hat. Besonders deutlich
wird dies bei Personenschdden: Wer durch einen anderen
verletzt wird, tiberldsst die Auswahl des Arztes in der Re-
gel nicht dem Schédiger (vgl. § 249 Abs. 1 BGB), und er
verlangt von diesem auch nicht den fiir die Heilbehand-
lung erforderlichen Geldbetrag (vgl. § 249 Abs. 2S. 1 BGB).
Vielmehr {ibernimmt die Kostentragung der gesetzliche
oder private Krankenversicherer des Geschadigten, der
seinerseits den Schadenshergang ermittelt und ggf. den
Schédiger in Regress nimmt. Verfiigt der Schadiger seiner-
seits {iber Haftpflichtversicherungsschutz, so stehen sich
im Prozess anstelle von Schadiger und Geschadigtem zwei
Versicherer gegeniiber. Umsichtige Klausuraufgabenstel-

15 BGH VersR 2011, 916 Rn. 13 (dort ging es um tiefgefrorene Kartoffel-
rollchen).

16 BGH NJW-RR 2017, 22 Rn. 14ff.; fiir Quotelung dagegen zu Recht
etwa Looschelders, r+s 2015, 581, 584.

DE GRUYTER

ler bringen daher gern bei den Bearbeiterhinweisen die
Aussage an, dass auf versicherungsrechtliche Fragen
nicht einzugehen ist (auch wenn in manchen Gesetzesaus-
gaben sogar die §§ 81 VVG, 116 SGB X eigens als Fufinote
zu § 823 BGB abgedruckt sind). Fiir Studierende ist dies
erfreulich; fiir die spatere Praxis sollte man allerdings die
wahren Abwicklungsverhiltnisse kennen.

2. Akt: Der Adventskranz

Nachdem Thomas sich fiir seine Kochaktion in die Kiiche
zuriickgezogen hat, macht Anna es sich im Wohnzimmer
gemditlich. Sie will einer alten Familientradition entspre-
chend die Kerzen des Adventskranzes »ausbrennen« las-
sen. Da klingelt es. Diesmal ist es das Telefon im Flur. Am
Apparat ist, wie jedes Jahr an Heiligabend um diese Uhr-
zeit, Onkel Leopold aus Alt6tting. Anna ist genervt. Sie
zeigt ihren Unwillen aber nicht; immerhin ist Onkel Leo-
pold Leos Patenonkel und sehr vermégend, und sie muss
doch an die Zukunft des Kleinen denken! Wahrend Anna
noch im Flur sitzt und mit Onkel Leopold plaudert, ver-
nimmt sie ein immer lauter werdendes Knistern aus dem
Wohnzimmer.

Auch diesmal bleibt der Schadenssachbearbeiter des
Gebadudeversicherers zunidchst gelassen. Der brennende
Adventskranz ist schlief3lich in der gesamten Adventszeit
und noch bis in den Januar hinein — wenn die Zweige im-
mer trockener werden — ein saisonaler »Klassiker«. Als
Anna berichtet, dass der Adventskranz aus Stroh war,
horcht der Sachbearbeiter allerdings auf. Ist das nicht gro-
be Fahrlassigkeit, so dass der Gebdudeversicherer gegen
Anna Riickgriff nehmen kann?

Die bereits zitierte Formel des BGH, wonach grob fahr-
lassig nur handelt, wer sich auch in subjektiver Hinsicht
schlechthin unentschuldbar verhilt, erfordert stets eine
Einzelfallbetrachtung. Wahrend fiir den rein objektiven
Fahrldssigkeitsmafistab des § 276 BGB abstrakte Anfor-
derungen formuliert werden konnen (z.B. das Fiihren ei-
nes Kfz im Zustand absoluter Fahruntauglichkeit oder
eben das unbewachte Brennenlassen von Kerzen), liegt
hinsichtlich der subjektiven Komponente jeder Fall an-
ders. Hier mag Anna geltend machen, dass sie als {iber-
zeugte Pflanzenfreundin kein frisches Griin seiner Lebens-
ader berauben wolle und deshalb das (leicht entziindliche
und damit die Brandgefahr gegeniiber einem konventio-
nellen Adventskranz erh6hende) Stroh vorgezogen habe.
Ob dieses Vorbringen geeignet wére, sie vom Vorwurf des
auch subjektiv schweren Verschuldens zu entlasten, ist
ebenso zweifelhaft wie dies hinsichtlich des Umstands
gilt, dass sie das Telefonat deshalb nicht abgekiirzt hat,
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weil sie kein Risiko hinsichtlich des erhofften kiinftigen
Erbes fiir Leo setzen wollte.

Grundsitzlich legt die Rechtsprechung freilich einen
schadigerfreundlichen Maf3stab an, wenn es um die Frage
geht, ob das Verhalten auch subjektiv unentschuldbar
war. Ein anschauliches Beispiel, das zugleich mogliche
weitere Turbulenzen eines Weihnachtsfests aufzeigt, bie-
tet ein Urteil des OLG Oldenburg. Sachverhalt und recht-
liche Wiirdigung sind im Leitsatz des Urteils so anschau-
lich und kompakt wiedergegeben, dass dieser hier wort-
lich zitiert werden soll: »Das Brennenlassen von Kerzen
in unbeaufsichtigtem Zustand mit der Folge eines Zimmer-
brands erfiillt den Tatbestand der grob fahrldssigen Her-
beifithrung des Versicherungsfalls dann nicht, wenn die
(mitversicherte) Ehefrau des Versicherungsnehmers sich
der Gefahr durchaus bewusst ist und die Kerzen deshalb
vor Verlassen der Wohnung 16schen will, jedoch nicht ent-
sprechend ihrer urspriinglichen Absicht handelt, weil es
zu einer heftigen Auseinandersetzung mit einem an sich
folgsamen zehnjdhrigen Sohn kommt, der sich weigert,
die Wohnung fiir einen geplanten Verwandtenbesuch zu
verlassen, wiahrend zwei weitere vier- und achtjahrige Kin-
der schon zu dem vor dem Haus parkenden Pkw laufen, in
dem der Versicherungsnehmer auf die Familie wartet und
hupt.«"”

Vergleichbar ist etwa die Situation, dass eine Mieterin
zu Weihnachten nicht an die brennenden Kerzen denkt,
weil sie mit ihrem quengelnden Kleinkind den neuen Pup-
penwagen vor dem Haus kurz ausprobiert.”® Der »Klassi-
ker« ist allerdings tatsdchlich die Ablenkung durch ein Te-
lefonat, so wie es Anna widerfahren ist.

3. Akt: Der Weihnachtsmann

Es klingelt schon wieder. Diesmal ist es der Weihnachts-
mann. Jetzt kommt also das angekiindigte Unterhaltungs-
programm, denkt sich Anna. Thomas hatte zuvor die im
Internet beworbenen Weihnachtsmann-Kostiime gesehen,
zugleich aber eine Anzeige der Agentur »Call-a-Weih-
nachtsmann« entdeckt, die den kompletten Auftritt eines
Weihnachtsmanns mit kindgerechter Lob- und Mahnrede
sowie Uberreichung der zuvor vom Kunden vor dem Haus
deponierten Geschenke anbietet. Das schien Thomas die
komfortablere Variante als ein eigener Auftritt zu sein. Er
hat daher bei der Agentur den Auftritt gebucht. Als Leo im

17 OLG Oldenburg NJW-RR 2000, 480.
18 OLG Diisseldorf NJW-RR 1998, 1636.
19 S. etwa OLG Hamm r+s 1989, 334.
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Wohnzimmer den Weihnachtsmann erblickt, bricht er
nach einer Schrecksekunde in Trdnen aus. Anna bemerkt
an dem Weihnachtsmann zundchst nichts Besonderes.
Erst als dieser den Arm mit dem mahnenden Zeigefinger
in die Hohe streckt, um zu seiner Ansprache fiir Leo an-
zusetzen, fallt Annas Blick zufillig auf die schlanken Hén-
de des Weihnachtsmanns. Da fillt es ihr schlagartig auf:
Der Weihnachtsmann ist in Wahrheit eine Weihnachts-
frau! Sofort unterbricht Anna die Ansprache und stellt
Thomas zur Rede. Dieser ist nun selbst ganz iiberrascht. Er
beteuert wahrheitsgemaf3, dass er einen Weihnachts-
mann-Auftritt bestellt hat.

Ist eine Weihnachtsfrau ein mangelhafter Weih-
nachtsmann? Die Frage wird rechtlich bedeutsam, wenn
es darum geht, ob Thomas von der Agentur als seiner Ver-
tragspartnerin die 65€ zuriickverlangen kann, die bereits
von seinem Kreditkartenkonto abgebucht worden sind. In
Betracht kommt ein Riicktritt nach §§ 633, 634 Nr. 3, 636,
323 Abs. 1, 326 Abs. 5, 275 Abs. 1 BGB. Voraussetzung ist
zundchst, dass ein Werkvertrag vorliegt. Vereinbart war
hier ein Auftritt als Weihnachtsmann. Bei einem solchen
schauspielerischen Einsatz kann es sich um einen Werk-
oder Dienstvertrag handeln. Diese beiden Vertragstypen
unterscheiden sich dadurch, dass der Werkvertrag auf die
Herstellung eines bestimmten Werks gerichtet und mithin
erfolgsbezogen ist, der Dienstvertrag hingegen tatigkeits-
bezogen. Einen Anhaltspunkt fiir die Abgrenzung bietet
die Vergiitung: Ist diese pauschal vereinbart, spricht das
fiir einen Werkvertrag; eine stundenweise Bezahlung deu-
tet auf einen Dienstvertrag hin. Hier ist angesichts des ver-
einbarten Pauschalbetrags und der zu erbringenden Leis-
tungen, die zusammengenommen den Erfolg darstellen,
davon auszugehen, dass ein Werkvertrag vorliegt.

Das erstellte Werk muss einen Sachmangel aufweisen.
Dies ist nach § 633 Abs. 1, 2 BGB dann der Fall, wenn sich
das Werk fiir die vereinbarte, hilfsweise fiir die vertraglich
vorausgesetzte oder fiir die gewohnliche Verwendung
nicht eignet. Thomas verweist gegeniiber »Call-a-Weih-
nachtsmann« darauf, dass Leo beim Anblick der Weih-
nachtsfrau in Trinen ausgebrochen ist. (Dabei verschweigt
er freilich, dass Leo nur deshalb traurig war, weil er blitz-
artig erfasst hat, dass das Pdckchen der Weihnachtsfrau
viel zu Kklein fiir die Drohne war, die er sich so sehnlich ge-
wiinscht hatte.) Die Agentur entgegnet, dass Weihnachts-
frauen statistisch belegbar viel einfiihlsamer mit den Kin-
dern umzugehen verstiinden als ihre médnnlichen Kollegen.
Im Ubrigen sei es diskriminierend, wenn Weihnachtsfrau-
en als mangelhafte Weihnachtsmédnner behandelt wiirden.

Sofern der Vertrag keine Prézisierung der Leistung
enthdlt, kommt es fiir die Frage der Mangelhaftigkeit gem.
§ 633 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB auf die nach dem Vertrag vo-
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rausgesetzte Eignung an. Wer den Auftritt eines Weih-
nachtsmanns bucht, verbindet damit die Erwartung, dass
eine Person mit dem iiblichen Weihnachtsmann-Kostiim
auftritt, zu dem auch ein langerer weifier Bart gehort. So-
lange fiir den Adressatenkreis des Auftritts — hier: Kinder
im Alter von Leo — dieses duflere Erscheinungsbild ge-
wahrt ist, kann es nicht darauf ankommen, welches Ge-
schlecht die unter der Kostiimierung verborgene Person
hat. Auch aus der Stimmlage kann der Besteller nichts fiir
sich herleiten, sofern diese nicht véllig vom iiblichen Auf-
treten eines Weihnachtsmannes abweicht (oder die Person
z.B. in einer fiir die Kinder nicht verstdndlichen Sprache
spricht). Hier ist Anna erst durch einen Blick auf die Han-
de aufgefallen, dass sich unter dem Kostiim eine Frau ver-
barg; Leo als der Adressat des Auftritts hat dies gar nicht
bemerkt. Mithin ist die von der Agentur erbrachte Werk-
leistung nicht mangelhaft. Thomas hat daher schlechte
Karten, wenn er den Werklohn zuriickfordert.

Variante 1: Anders kann die Lage zu beurteilen sein,
wenn die Weihnachtsfrau sich von vornherein deutlich als
Frau zu erkennen gibt und z. B. nicht den iiblichen weif3en
Bart tragt. An der Bedeutung der oben genannten Erwar-
tung, wie ein Weihnachtsmann auszusehen hat, dndert
sich auch dadurch nichts, dass der Weihnachtsmann an-
ders als der Nikolaus — der seinen Auftritt bekanntlich
schon am 6. Dezember hat — nicht eine religios gepragte
historische Figur reprdsentieren soll, sondern erst seit 1931
von einem US-amerikanischen Softdrinkhersteller durch
Werbeillustrationen einem breiten Publikum bekannt ge-
worden ist. Auch der Begriff »Weihnachtsmann« in der
Firma der Agentur (merke: Firma ist nach § 17 Abs. 1 HGB
der Name, unter dem ein Kaufmann seine Geschéfte be-
treibt, und nicht der unter einer Firma handelnde Unter-
nehmenstriger) deutet darauf hin, dass eine ménnliche
Verkleidung erforderlich ist. Daher ist beim Auftritt einer
fiir die Zielgruppe der Kinder als solche erkennbaren Frau
davon auszugehen, dass sich das Werk fiir die vertraglich
vorausgesetzte oder zumindest fiir die gew6hnliche Ver-
wendung nicht eignet und mithin mangelhaft ist. Der von
Thomas bestellte Auftritt als Weihnachtsmann am Heilig-
abend kann zwar durch eine andere Person noch vor-
genommen werden, aber hier nicht mehr den vertrags-
mafligen Erfolg erreichen. Er ist daher als absolutes Fix-
geschéft einzuordnen. Mithin ist infolge Zeitablaufs
Unmoglichkeit i.S.v. § 275 Abs. 1 BGB eingetreten. Tho-
mas kann demnach in der Variante gem. §§ 326 Abs. 5, 323

20 S. allg. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019,
Rn. 160.
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Abs. 1 BGB ohne Fristsetzung von dem mit der Agentur ge-
schlossenen Vertrag zuriicktreten.

Die Agentur macht allerdings geltend, es sei diskrimi-
nierend, wenn Weihnachtsfrauen als mangelhafte Weih-
nachtsméanner behandelt wiirden. Damit ist die Frage auf-
geworfen, ob der Riicktritt gegen eines der Diskrimi-
nierungsverbote des AGG verstofit. In Rede steht eine
unmittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts.
Beim Geschlecht handelt es sich um ein geschiitztes Merk-
mal i.S.v. § 1 AGG. In Betracht kommt hier ein Verstof3
gegen das geschlechtshezogene Benachteiligungsverbot
gem. § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG. Dieses Verbot erfasst nicht al-
lein Benachteiligungen bei der Begriindung eines Ver-
tragsverhiltnisses, indem z. B. Mietinteressenten mit einer
bestimmten ethnischen Herkunft oder »Rasse«* der Ver-
tragsschluss verweigert wird.” Der Schutz vor Diskriminie-
rungen erstreckt sich vielmehr auch auf die Durchfiihrung
und die Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse.

Hier kommt in Betracht, dass die Weihnachtsfrau bei
der Beendigung des Werkvertrags wegen ihres Ge-
schlechts benachteiligt wurde, indem Thomas von dem
mit der Agentur geschlossenen Vertrag mit der Begriin-
dung zuriicktrat, dass die Erfiillung durch eine Frau einen
Mangel bedeute. Ein Verstof3 gegen § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG
liegt hier allerdings aus mehreren Griinden nicht auf der
Hand. So fiihrt der Riicktritt nicht zur Beendigung des
Schuldverhiltnisses, sondern gem. § 346 BGB zu dessen
Umwandlung in ein Riickgewahrschuldverhdltnis. Diesen
Einwand wird man bei einer am Schutzzweck des Gesetzes
orientierten Auslegung iiberwinden konnen.? Dasselbe
gilt fiir den Umstand, dass die Weihnachtsfrau als Mit-
arbeiterin der Agentur gar nicht Vertragspartnerin von
Thomas als demjenigen ist, bei dem ein diskriminierendes
Verhalten in Rede steht. Schwerer wiegt der Einwand,
dass Thomas hier nicht der Anbieter, sondern Nachfrager
der vereinbarten Werkleistung ist. Die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung trifft aber auch bei der Beendigung al-
lein den urspriinglichen Anbieter.?* Das AGG soll verhin-
dern, dass die Anbieter von Beschéaftigung, Waren oder
Dienstleistungen einem bestimmten Personenkreis wegen
eines der geschiitzten Merkmale den Zugang zu Schuld-

21 Zu diesem Begriff s. die Klarstellung in Erwdgungsgrund 6 der
Richtlinie 2000/43/EG: »Die Europdische Union weist Theorien, mit
denen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen
zu belegen, zuriick. Die Verwendung des Begriffs >Rasse« in dieser
Richtlinie impliziert nicht die Akzeptanz solcher Theorien.«

22 Beispiel: OLG Kdln NJW 2010, 1676, 1677f. (Anspruch aus § 831
Abs. 1S. 1BGB bejahend).

23 S. dazu MiinchKomm-BGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, §19 AGG
Rn. 139.

24 Erman/Armbriister, BGB, 16. Aufl. 2020, § 19 AGG Rn. 11.
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vertragen erschweren oder verwehren und sie dadurch
ausgrenzen sowie in ihrer Personlichkeit herabwiirdigen.
Der Nachfrager wird hingegen durch das Benachtei-
ligungsverbot nicht daran gehindert, z. B. Liden oder Res-
taurants zu meiden, die von Angehorigen einer bestimm-
ten Ethnie oder Glaubensgemeinschaft gefiihrt werden.
Aufert er sich zugleich abschitzig, so kann dies im Hin-
blick auf die Ehrdelikte der §§ 185ff. StGB strafrechtlich
bedeutsam sein; hingegen wird seine negative Vertrags-
abschlussfreiheit (also die durch Art.2 Abs.1 GG ge-
schiitzte Freiheit, einen Vertrag nicht abzuschlief3en)
durch das AGG nicht eingeschrénkt.

Variante 2: Die Agentur sucht im Internet fiir die Auf-
gabe, als Weihnachtsmann aufzutreten, ausschlief3lich
mannliche Bewerber, oder sie 14dsst bei der Stellenvergabe
nur sie zum Zuge kommen. In solchen Fillen kommt auf
Seiten der Agentur im Verhiltnis zu Bewerberinnen und
Bewerbern um die Tatigkeit als Weihnachtsmann ein Ver-
stof3 gegen das geschlechtsbezogene Benachteiligungs-
verbot in Betracht. Geht es um eine Beschiftigung als freie
Mitarbeiter/in, so liegt darin tatbestandlich ein Verstof3
gegen §19 Abs. 1 Nr. 1 AGG. Gerechtfertigt ist eine Un-
gleichbehandlung wegen des Geschlechts dann, wenn ein
sachlicher Grund vorliegt (§ 20 Abs. 1 S. 1 AGG). Ein sol-
cher Grund kann etwa darin liegen, dass zu bestimmten
Sportveranstaltungen nur Frauen oder nur Manner zuge-
lassen werden. Die Tatigkeit als Weihnachtsmann kann
indessen, wie dargelegt, angesichts der ohnehin zum ver-
tragsgemaiflen Erscheinungsbild gehérenden Verkleidung
grundsitzlich auch von Frauen ausgeiibt werden. Es ist
daher nicht gerechtfertigt, wenn sie von vornherein rund-
heraus und ohne Priifung ihrer individuellen Eignung aus
dem Bewerberkreis ausgeschlossen werden. Werden Per-
sonen als Weihnachtsmann eingesetzt, die nicht freiberuf-
lich, sondern als Beschiftigte i.S.v. § 6 Abs. 1 AGG (ins-
besondere: Arbeitnehmer/innen) titig sind, gilt anstelle
des Benachteiligungsverbots nach § 19 AGG dasjenige des
§ 7 AGG. In diesem Fall greift statt § 20 AGG der Rechtfer-
tigungstatbestand des § 8 Abs. 1 AGG ein. Demnach ist ei-
ne unterschiedliche Behandlung (u.a.) wegen des Ge-
schlechts zuldssig, wenn es sich wegen der Art der Tatig-
keit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung um eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
handelt. Dies lasst sich, wie dargelegt, bei der Tatigkeit als
Weihnachtsmann nicht ohne Weiteres bejahen. Hingegen
wére es etwa gerechtfertigt, wenn eine Agentur, die Mo-
dels fiir Damenmodeschauen beschiftigt, in ihrer Stellen-
ausschreibung ausschliefllich Frauen sucht.
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4. Akt: Das Weihnachtsgeschenk

Anna ist mittlerweile mit der Weihnachtsfrau in einen hit-
zigen Disput geraten. Es geht um die Rolle der Frau in der
modernen Gesellschaft. Anna hélt der Weihnachtsfrau
vor, dass Frauen nicht in jeder Hinsicht den Mannern
nacheifern und deren traditionelle Berufsfelder erobern
sollten. Thomas ist es unangenehm, wie heftig Anna ihre
Position vorbringt. Er findet die Weihnachtsfrau durchaus
sympathisch und mdochte sie etwas aufmuntern. Spontan
iiberreicht er ihr daher das hiibsch verpackte Geschenk,
das er schon mittags mit einem Aufkleber »Fiir meine
Liebste« fiir die — wie zwischen Anna und Thomas iiblich -
erst nach dem Essen geplante Bescherung unter den Weih-
nachtsbaum gelegt hatte. Anna hatte den Zettel schon er-
blickt und war gespannt darauf, was Thomas ihr wohl zu-
gedacht hat. Jetzt ist sie emport. In scharfem Tonfall for-
dert sie die Weihnachtsfrau auf, ihr sofort das Packchen
zuriickzugeben, da es ihr gehore. Die Weihnachtsfrau ent-
gegnet nur: »Geschenkt ist geschenkt!« und geht daran,
die kunstvolle Verpackung zu 6ffnen. Wer hat recht?
Bevor die Frage beantwortet wird, lohnt ein Ausflug
ins Schenkungsrecht. Dieses Rechtsgebiet birgt einige
Fallstricke. Sie hdngen insbesondere damit zusammen,
dass der Gesetzgeber den Schenker davor bewahren will
iibereilt rechtsgeschiftliche Bindungen einzugehen, die er
womoéglich spater bereut. Zu unterscheiden sind die sog.
Handschenkung gem. § 516 BGB und das Schenkungsver-
sprechen gem. § 518 BGB. Bei der Handschenkung erfolgt
die Zuwendung als das Erfiillungsgeschift zugleich (uno
actu) mit dem Abschluss des schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschifts. In diesem Fall ist der Schenker allein
schon durch den sofortigen Vollzug hinreichend gewarnt:
Wer sehenden Auges eigene Vermdgensgegenstdande aus
der Hand gibt, weif3, was er tut. Er kann sich auf diese
Weise rechtswirksam nahezu seines gesamten Vermdgens
begeben, sofern nicht eine arglistige Tauschung oder eine
Drohung (§ 123 BGB), Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB), eine
Benachteiligung der Glaubiger des Schenkers (vgl. die Re-
gelungen des AnfG) oder ein sonstiger Tatbestand vor-
liegt, welcher der privatautonomen Gestaltung Grenzen
setzt. Handelt es sich bei dem Schenkungsgegenstand um
ein Grundstiick, so bewirkt das Erfordernis notarieller Be-
urkundung des Schenkungsvertrags nach § 311b BGB ei-
nen Schutz vor Ubereilung. Zudem steht dem Schenker
nach § 528 Abs. 1 BGB ein Riickforderungsanspruch we-
gen Verarmung zu, auf den ggf. der Sozialhilfetrdger zu-
greifen kann (vgl. § 93 SGB XII). Nicht zuletzt bietet § 530
BGB dem Schenker ein Widerrufsrecht wegen groben Un-
danks, der etwa in einem tdtlichen Angriff des Beschenk-
ten liegen kann. Jenseits dieser Ausnahmefille gilt aller-
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dings bei einer wirksam erfolgten Handschenkung in der
Tat: »Geschenkt ist geschenkt«.

Bei einem Schenkungsversprechen wird der Schenker
durch ein schenkungsrechtliches Formerfordernis vor un-
bedachter Freigiebigkeit geschiitzt: Das Versprechen be-
darf gem. § 518 Abs. 1 S. 1 BGB der notariellen Beurkun-
dung; anderenfalls ist es nach § 125 S. 1 BGB nichtig. Die
notarielle Beurkundung ist die strengste Form, die das
BGB fiir Rechtsgeschifte kennt. Hierbei hat der Notar — an-
ders als bei einer notariellen Unterschriftsbeglaubigung —
nicht lediglich die Identitédt desjenigen zu bestdtigen, der
die Unterschrift geleistet hat. Vielmehr muss der Notar den
gesamten Vertragstext in Anwesenheit der Beteiligten ver-
lesen; iiberdies trifft ihn eine weit reichende Belehrungs-
pflicht (§ 17 BeurkG). Eine gewisse Schutzliicke besteht
freilich insofern, als der Schenker einen Vertreter entsen-
den kann; in diesem Fall bedarf zwar das vom Vertreter
geschlossene Geschift der notariellen Beurkundung, nicht
aber nach der - deshalb rechtspolitisch umstrittenen —*
Vorschrift des § 167 Abs. 2 BGB die Vollmachtserteilung
durch den Schenker. Allerdings kommt bei dem Former-
fordernis nach § 518 Abs. 1S. 1 BGB ebenso wie bei demje-
nigen nach § 311b BGB eine teleologische Reduktion des
§ 167 Abs. 2 BGB in Betracht, wenn bereits die Erteilung
der Vollmacht zu einer Bindung des Vertretenen fiihrt.%

Ein Verstof3 gegen das Formerfordernis wird gem.
§ 518 Abs. 2 BGB dadurch geheilt, dass die schenkweise
versprochene Leistung tatsdchlich bewirkt wird. Der Voll-
zug des Schenkungsversprechens fiihrt ndmlich — wie bei
der Handschenkung, nur eben nicht zugleich mit dem Ver-
pflichtungsgeschift — dem Schenker vor Augen, dass er
einen Vermoégensgegenstand weggibt. Er bedarf dann
nicht mehr des Schutzes vor Ubereilung, den das Former-
fordernis bei der Schenkung als einseitig verpflichtendem
Vertrag dem Schenker dann bieten soll, wenn der Vollzug
erst fiir die Zukunft versprochen wird.

Inwieweit sind diese Regeln fiir den Streit zwischen
Anna und der Weihnachtsfrau von Interesse? Anna macht
hier die Vindikation geltend, also den Anspruch auf He-
rausgabe des Eigentums gem. § 985 BGB. Urspriinglich
war Thomas Eigentiimer des Geschenks. Es kommt in Be-
tracht, dass er sein Eigentum bereits dadurch an Anna ver-
loren hat, dass er das Packchen unter den Weihnachts-
baum gelegt hat. Der Ubergang des Eigentums richtet sich
grundsitzlich nach § 929 S. 1 BGB. Hierbei ist strikt zwi-
schen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift zu unter-

25 S. dazu Staudinger/Schilken, BGB, 2019, § 167 Rn. 20.

26 MiinchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 167 Rn. 20, 31; fiir
fallgruppenunabhéngige teleologische Reduktion Staudinger/Schil-
ken, BGB, 2019, § 167 Rn. 20.
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scheiden (Trennungsprinzip). Zudem gilt es wegen des
Abstraktionsprinzips — das bisweilen mit dem Trennungs-
prinzip verwechselt wird — die Wirksamkeit des einen von
der Wirksamkeit des anderen Geschéftes gesondert zu be-
urteilen.” Eine Ausnahme von diesen Prinzipien — wie sie
im Hinblick auf das »Durchschlagen« der Sittenwidrig-
keit eines Verpflichtungsgeschafts auf das Verfiigungs-
geschift diskutiert wird —*® kommt hier nicht in Betracht.

Fiir die Eigentumsverhaltnisse ist allein das Ver-
fligungsgeschaft mafigeblich. Gleichwohl kann es fiir das
Verstandnis hilfreich sein, den obigen Exkurs zum Schen-
kungsrecht im Blick zu behalten. Der fiir Anna erkenn-
barer Wille von Thomas war auf eine Handschenkung ge-
richtet; er ging also dahin, dass (erst) im Zeitpunkt der Be-
scherung eine Zuwendung i.S.v. § 516 Abs. 1 BGB erfolgen
sollte. Es hat also mangels Einigung und Ubergabe noch
kein Eigentumsiibergang an Anna stattgefunden. Wollte
man stattdessen bereits in der Ankiindigung, Anna ein Ge-
schenk machen zu wollen, ein (von ihr konkludent an-
genommenes) Schenkungsversprechen erblicken, so wire
dieses beurkundungsbediirftig und der Formmangel noch
nicht durch die tatsdchliche Leistungsbewirkung geheilt.
Daher wiirde sich insoweit auf der hier interessierenden
sachenrechtlichen Ebene nichts anderes als bei einer
Handschenkung ergeben. Mithin ist Anna nicht Eigentii-
merin des Geschenks geworden, so dass die von ihr gel-
tend gemachte Vindikation gem. § 985 BGB entfillt. Viel-
mehr hatte die Weihnachtsfrau durch Ubergabe den Besitz
erlangt, und sie hat ihn weiterhin inne. Die nach § 929
BGB zudem erforderliche Einigung ist zwischen Thomas
und der Weihnachtsfrau konkludent zustande gekommen,
als er ihr das Packchen aushdndigte. Als Eigentiimer war
Thomas grundsatzlich auch zu der Verfiigung berechtigt.
Daher ist die Weihnachtsfrau Eigentiimerin des Geschenks
geworden. Im Folgenden soll der Sachverhalt noch in ver-
schiedener Hinsicht variiert werden.

Variante 1: Wem wiirde das Geschenk geh6ren, wenn
Thomas es bereits Anna ausgehindigt hatte, mit der Maf3-
gabe, dass es ihr mit der Bescherung gehoren solle, die
Thomas aber sodann wegen des Streits »abblast«? Die
Ubergabe lidge dann vor. Bei der Einschrankung der Eini-
gung hinsichtlich der Bescherung kann es sich um eine
Befristung gem. § 163 BGB oder um eine aufschiebende
Bedingung gem. § 158 Abs.1 BGB handeln. Eine Ver-
fiigung kann — anders als einseitige Rechtsgeschifte, ins-
besondere die Ausiibung eines Gestaltungsrechts — grund-

27 Instruktiv Lieder/Berneith, JuS 2016, 673, 674f.
28 Vgl. dazu MiinchKomm-BGB/Armbriister, 8. Aufl. 2018, § 138
Rn. 165.
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sdtzlich unter einer Bedingung oder Befristung erfolgen.
Welcher dieser Fille hier anzunehmen ist, hangt davon
ab, ob man die Bescherung als gewisses oder ungewisses
Ereignis ansieht. Fiir ein gewisses Ereignis und somit fiir
eine Befristung spricht es, wenn das Eintreten des Ereig-
nisses nur noch eine Frage der Zeit ist.” Dies ist insbeson-
dere bei einem Kalenderdatum der Fall. Dagegen wird ein
ungewisses Ereignis dadurch charakterisiert, dass bereits
zweifelhaft ist, ob es iiberhaupt eintreten wird.>° Maf3geb-
lich fiir die Abgrenzung ist der Parteiwille; dabei legt eine
nur kurze Zeitspanne eine Befristung nahe. Hier spricht
der Umstand, dass die Bescherung bereits fest eingeplant
und verabredet war, fiir ein aus Sicht der Vertragschlie-
Benden ex ante gewisses Ereignis und damit fiir eine Be-
fristung. Diese ist Bestandteil der Willenserkldrung, also
des Angebots i.S.v. § 145 BGB zum Eigentumserwerb. Die
Befristung bedurfte damit gem. § 147 BGB einer zumindest
konkludenten Annahme durch Anna. Davon, dass diese
vorliegt, ist bei lebensnaher Betrachtung auszugehen. Ein
Zugang der Annahmeerkldarung — nicht diese Erkldarung
selbst — ist hier nach der Verkehrssitte gem. § 151 BGB ent-
behrlich.*!

Klarungsbediirftig ist, ob der Umstand, dass Thomas
die Bescherung anschlieflend »abgeblasen« hat, einem Ei-
gentumserwerb durch Anna entgegensteht. Dies ist nicht
der Fall, wenn § 162 Abs. 1 BGB anwendbar und erfiillt ist.
Nach dieser Vorschrift gilt eine Bedingung als eingetreten,
wenn derjenige, zu dessen Nachteil sie gereichen wiirde,
treuwidrig ihren Eintritt verhindert. Just diese Norm zidhlt
allerdings (neben § 159 BGB) nicht zu den nach § 163 BGB
auf die Befristung entsprechend anwendbaren Vorschrif-
ten des Bedingungsrechts. Es kommt jedoch in Betracht,
denselben Rechtsgedanken iiber § 242 BGB heranzuzie-
hen. Dafiir spricht, dass beide Modifikationen des Vertrags
eng verwandt sind und es sich bei § 162 BGB lediglich um
eine Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes von
Treu und Glauben handelt.?? Indem Thomas die Besche-
rung absagte, hat er den Eintritt des Fristbeginns verhin-
dert. Das geschah auch in treuwidriger Weise, da er damit
den Erfolg der von ihm bereits zuvor getroffenen Ver-
fiigung vereiteln wollte. Seine Manipulation fiihrt gem.

29 Staudinger/Bork, BGB, 2015, § 163 Rn. 4.

30 BGH NJW-RR 2016, 842 Rn. 19; BeckOK-BGB/Révekamp, 55. Ed.,
1. 8. 2020, § 158 Rn. 3.

31 Vgl. BGH NJW 2004, 287, 288; OLG Brandenburg NJW-RR 2018, 530
Rn. 28; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019, Rn. 55.
32 Erman/Armbriister, 16. Aufl. 2020, § 163 Rn. 3; fiir analoge Anwen-
dung von § 162 BGB (mit gleichem Ergebnis) etwa Jauernig/Mansel,
BGB, 17. Aufl. 2018, §163 Rn.1; MiinchKomm-BGB/Westermann,
8. Aufl. 2018, § 163 Rn. 6.
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§ 242 BGB dazu, dass die Bescherung fingiert wird. Mithin
hat Anna zu dem Zeitpunkt, zu dem die Bescherung ge-
plant war, Eigentum erlangt.

Variante 2: Ergibt sich ein Unterschied zu Variante 1,
wenn Thomas das Geschenk noch nicht an Anna iiberge-
ben, sondern sich mit ihr lediglich darauf verstandigt hat,
dass es ihr mit der Bescherung gehoren soll, er es aber
dann - wie im Ausgangsfall - an die Weihnachtsfrau
iibergibt? Allein die befristete Einigung mit Anna stellt
noch keine Verfiigung i.S.v. § 161 Abs. 1 BGB dar, solange
die fiir die Ubereignung gem. § 929 BGB erfordetliche
Ubergabe fehlt. Bis zur Ubergabe kann Thomas daher sein
Angebot auf Ubereignung an Anna frei widerrufen.® Das
hat er hier jedenfalls konkludent getan, indem er das Ge-
schenk der Weihnachtsfrau aushdndigte. Letztere ist da-
mit auch in Variante 2 Eigentiimerin geworden; sie muss
das Geschenk nicht an Anna herausgeben. Wegen der frei-
en Widerrufbarkeit des Ubereignungsangebots wire Anna
im Ubrigen auch dann nicht vor Zwischenverfiigungen ge-
schiitzt gewesen, wenn die Einigung mit Thomas nicht be-
fristet oder bedingt, sondern sofort wirksam gewesen wa-
re, solange nur die Ubergabe an Anna noch ausstand.

Variante 3: Wie Variante 2; Anna kommt aber Thomas
zuvor und nimmt das Packchen an sich. Hat sie dadurch
Besitz daran erlangt? Der Ubergang des Besitzes an einer
beweglichen Sache richtet sich nach den §§ 854 ff. BGB.
Fiir die Besitzerlangung geniigt es gem. § 854 Abs. 1 BGB
grundsitzlich, dass die tatsdchliche Sachherrschaft an der
beweglichen Sache ausgeiibt wird und dass dies von ei-
nem Besitzwillen (Beherrschungswillen) getragen ist. Hin-
gegen reicht es nicht, wenn lediglich eine tatsdchliche Zu-
griffsmoglichkeit besteht. Eine Besitzerlangung i.S.v.
§ 854 Abs. 1 BGB kann auch durch einfaches Ergreifen er-
folgen.>* Es geniigt also, wenn jemand das unter dem
Weihnachtsbaum befindliche Geschenk an sich nimmt.
Dadurch verliert der bisherige Besitzer automatisch den
unmittelbaren Besitz an der Sache.*

Fiir die Besitzerlangung ist nach iiberwiegender Auf-
fassung® eine gewisse zeitliche Dauer der Sachbeziehung
noétig, wobei die Umstdande des Einzelfalles zu beachten
sind. Nach der Gegenansicht*” geniigt fiir das Ausiiben ei-

33 S. nur BGH 1979, 213, 214; BeckOK-BGB/Kindl, 55. Ed., 1. 8. 2020,
§ 929 Rn. 18.

34 BGHZ 27, 360 = NJW 1958, 1286; MiinchKomm-BGB/Schdfer,
8. Aufl. 2020, § 854 Rn. 46; jurisPK-BGB/Gies, 9. Aufl. 2020, § 854
Rn. 32.

35 Liike, Sachenrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 87.

36 St. Rspr., s. nur BGH NJW-RR 2017, 818 Rn. 18; F. Ebert, NJW 2016,
3206, 3208.

37 MiinchKomm-BGB/Schdifer, 8. Aufl. 2020, § 854 Rn. 30; vertiefend
Hartung, Besitz und Sachherrschaft, 2001, S. 130 ff.
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ner tatsdchlichen Sachherrschaft schon ein sog. Kurz-
besitz, also etwa das kurzzeitige Ergreifen, da diese Sach-
herrschaft als Realakt nur einen natiirlichen Willen erfor-
dert. Fiir diese Ansicht spricht, dass dem richtigen Besitzer
demnach gegen den fehlerhaften Besitzer gem. §§ 858 ff.
BGB geniigend Schutzrechte zur Verfiigung stehen. Zudem
ist die Dauer des Besitzes ein ungenaues Kriterium zur
Feststellung eines Besitzerwerbs. Es geniigt daher, wenn
die Beziehung des Besitzanwarters zu der Sache sich —
wenn auch nur fiir kurze Zeit — verfestigt hat. Dafiir ist
auch bedeutsam, in welcher Sphére der potentielle Besitz-
erwerber mit der Sache in Kontakt kommt.?® Der Destinatdr
erlangt demnach schon durch das Ergreifen des Ge-
schenks den Besitz daran; bei einer Zusendung per Post
wird der Besitz bereits mit dem Erhalt des Pakets ver-
schafft. Eine abweichende Beurteilung kommt etwa dann
in Betracht, wenn der Destinatar das Geschenk in den
Rdumlichkeiten des Schenkenden unter dessen Augen an
sich nimmt. In diesem Fall kann die tatsdchliche Sachherr-
schaft des Schenkenden fortwirken, so dass der fiir den
Besitzwechsel erforderliche vollstandige Verlust des Besit-
zes auf Seiten des bisherigen Besitzers fehlt. Hier konnte
man angesichts des von Thomas und Anna gemeinsam be-
wohnten Hauses trefflich dariiber streiten, ob die Voraus-
setzungen fiir diese Ausnahme erfiillt sind.

Auch wenn Anna in der Variante 3 tatsdchlich Besitz
erlangt haben sollte, muss allerdings noch geklart wer-
den, ob dies auf Veranlassung von Thomas erfolgte, was
Voraussetzung fiir eine Ubergabei.S.v. § 929 S. 1 BGB wi-
re.> Spitestens dies muss verneint werden, da der Zugriff
von Anna auf das Geschenk, das sie nach dem Willen von
Thomas erst nach der Bescherung erhalten sollte, eine
verbotene Eigenmacht darstellt, welche den Eigentums-
erwerb nicht begriinden kann.“°

Am Rande vermerkt: Die Aufschrift »fiir meine Liebs-
te« mag auf einem Geschenk unterm Weihnachtsbaum
nur selten Verwechslungen oder gar Eifersuchtsdramen
auslosen. In einer Verfiigung von Todes wegen (Testa-
ment, Erbvertrag) ist es hingegen generell keine gute Idee,
die zu bedenkende Person nicht namentlich, sondern nur
mit einem Superlativ (Beispiel: »meinem Liebsten«) oder
unspezifischen Kosenamen (Beispiel: »meinem Schatz«)
zu benennen. Dann gelten namlich gem. § 2073 BGB alle
auf die Bezeichnung passenden Personen als zu gleichen

38 BeckOGK/Gotz, 1.7.2020, § 854 Rn. 74; BeckOK-BGB/Fritzsche,
55. Ed., 1. 8. 2020, § 854 Rn. 23.

39 BGH NJW 1996, 2654, 2655; BeckOGK/Klinck, 1.7.2020, § 929
Rn. 73; HK-BGB/Schulte-Nolke, 10. Aufl. 2019, § 929 Rn. 10.

40 RGZ 137, 23 = BeckRS 1932, 100289 Rn. 5; MiinchKomm-BGB/
Oechsler, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 49.
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Teilen bedacht; steht hingegen fest, dass der Erblasser nur
eine einzige Person bedenken wollte, ist die Einsetzung
unwirksam.”* Es kommt auch vor, dass eine beim Verfas-
sen der Verfiigung von Todes wegen vollig eindeutige Ein-
setzung spiter mehrdeutig wird (Beispiel: »meine Ehe-
frau« bei spiterer Scheidung und Wiederheirat). Dann ist
die Verfiigung nach der dispositiven Auslegungsregel des
§ 2077 Abs. 1S. 1 BGB im Zweifel unwirksam.

5. Akt: Das unverhoffte Verlobungsgeschenk

Zu guter Letzt erfahrt der Heiligabend unverhofft — wenn
auch nur kurzzeitig — eine romantische Wendung: Noch
wahrend sie mit Anna streitet, packt die Weihnachtsfrau
das Geschenk aus. Es enthilt einen silbern funkelnden
Verlobungsring! Thomas zwinkert ihr lachelnd zu, denn er
sieht in der Situation eine willkommene Gelegenheit Anna
spielerisch zu zeigen, dass er auch bei anderen Frauen ei-
ne Chance hitte. Der Weihnachtsfrau wiederum féllt jetzt
schlagartig wieder ein, dass sie unlangst auf den Weih-
nachtsmarkt bei einer Wahrsagerin war. Diese hatte ihr of-
fenbart, dass sich ihr Leben an Heiligabend grundlegend
andern wiirde. Jetzt ist der Weihnachtsfrau klar, was die
Wahrsagerin gemeint hatte. Sie fallt Thomas spontan um
den Hals und sagt nur: »Ich bin so gliicklich!«. Diese Au-
Berung kann in mehrerlei Hinsicht ein Fehler gewesen
sein. Wieso?

Die Auferung der Weihnachtsfrau lisst sich als An-
nahme eines Angebots von Thomas begreifen, ein Verltb-
nis mit ihm einzugehen. Dies ware schon deshalb ein Feh-
ler, weil Thomas — so muss es ihr jedenfalls erscheinen -
offenbar in seiner Lebensplanung recht unstet ist. Vor al-
lem aber gefihrdet die Weihnachtsfrau durch die Erkla-
rung ihr Geschenk, genauer: sie setzt sich einem Riick-
forderungsanspruch von Thomas aus. Fiir Verlobte halt
§ 1301 S. 1 BGB ndmlich in Abweichung von den allgemei-
nen Vorschriften iiber den Widerruf einer Schenkung eine
Sonderregel bereit: Kommt es nicht zur EheschliefSung, so
kann jeder Verlobte von dem anderen die Gegenstande he-
rausverlangen, die er ihm »geschenkt oder zum Zeichen
des Verl6bnisses gegeben hat«. Es handelt sich um einen
Bereicherungsanspruch wegen Zweckverfehlung gem.
§ 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB (condictio ob rem). Der An-
spruch setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der Schenkung
ein wirksames Eheversprechen bestand. Darunter versteht
man einen Vertrag, durch den sich zwei Personen gegen-

41 BGHWM1975, 7371.
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seitig versprechen, die Ehe miteinander einzugehen.*? Die-
ser Vertrag bedarf keiner Form; er kann auch durch kon-
kludentes Verhalten zustande kommen. Ob man hier aller-
dings davon auszugehen hat, dass Thomas der Weih-
nachtsfrau einen entsprechenden Antrag gemacht hat, ist
zweifelhaft. Allein die Hingabe eines urspriinglich fiir eine
andere Person bestimmten Verlobungsrings hat nicht oh-
ne Weiteres einen auf eine Verlobung gerichteten Er-
klarungswert. Die Umstdnde — die nur sehr fliichtige
Bekanntschaft der beiden, der vorangegangene Streit mit
Anna und die dadurch aufgeheizte Stimmung, das Augen-
zwinkern — sprechen gegen einen solchen Willen. Jeden-
falls aber wire die Erklarung nach § 118 BGB nichtig, da
sie in der Erwartung abgegeben wurde, der Mangel an
Ernstlichkeit werde nicht verkannt.

Die Weihnachtsfrau hat also noch einmal Gliick ge-
habt. Die Zuwendung als solche hatte Thomas namlich ge-
wollt; sie ist nicht im Hinblick auf eine Verlobung mit der
Weihnachtsfrau erfolgt, sondern zu deren Trost fiir den
Streit mit Anna. Thomas kénnte den Ring daher nicht nach
§ 1301 BGB, sondern allein nach den Regeln des Schen-
kungsrechts zuriickfordern. Fiir eine Verarmung von Tho-
mas i.S.v. § 528 BGB sind keinerlei Anhaltspunkte ersicht-
lich. Auch ein Widerruf der Schenkung wegen groben Un-
danks (§ 530 BGB) kommt nach dem Sachverhalt nicht in
Betracht. Die Weihnachtsfrau kann jetzt also mit dem Ver-
lobungsring, wenn auch ohne dazugehérigen Verlobten,
die Biihne des Reihenhauses verlassen.

Epilog (Nachrede)

Zum Gliick verlduft nicht jeder Heiligabend so turbulent,
wie es bei den Beteiligten unseres Kurzdramas der Fall

42 BGHZ 28,376, 377 = NJW 1959, 1032 (Ls.).
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war. Allen Leserinnen und Lesern des Beitrags sei hiermit
ein friedvoller Verlauf gewiinscht. Dafiir, dass dieser
Wunsch in Erfiillung geht und man nicht selbst Rechtsfal-
le produziert, lassen sich aus den angesprochenen The-
men einige praktische Hinweise entnehmen. Am trivials-
ten ist wohl derjenige, dass es nicht ratsam ist, Topfe mit
Ol unbeaufsichtigt auf dem Herd stehen zu lassen. Dassel-
be gilt, auf die warmere Jahreszeit bezogen, fiir die Praxis,
brennbare Fliissigkeiten in die offene Flamme eines Grills
zu schiitten. Beides kommt in der Lebenswirklichkeit im-
mer wieder vor und fiihrt zu unschénen Haftungs- und
Versicherungsfillen.

Eine weitere Lehre betrifft die Bescherung: Wer als
Schenker sichergehen will, sollte die Geschenke erst da-
durch der zu bedenkenden Person zuordnen, dass er sie
ihr {ibergibt. Wird die Zuordnung schon vor der gewollten
Besitzverschaffung offengelegt, so kann dies bei ungedul-
digen Destinatdren — wie in Akt 4 gesehen - fiir Verwick-
lungen sorgen. Und nicht zuletzt ist der traditionelle
Brauch, den Heiligabend fiir Eheversprechen zu nutzen,
fiir die an diesem Abend Beschenkten riskant. Erweist sich
der oder die Auserwdhlte im grauen Januarlicht doch nicht
als die perfekte Wahl, so miissen die am Heiligabend iiber-
reichten Prasente dann, wenn sie als Verlobungsgeschen-
ke einzuordnen sind, allesamt wieder herausgegeben wer-
den. Wer sich also gern beschenken ldsst und es mit dem
Verl6bnis nicht ganz so eilig hat, sollte sicherheitshalber
mit diesem Ansinnen bis zum Silvestertag — der iibrigens
ebenso wie der Dreikonigstag nicht zu den neun bundes-
einheitlich geregelten Feiertagen zdhlt, sondern nur in ei-
nigen Bundesldandern Feiertag ist — warten.



