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der Kédufer den Vertrag auch in Kenntnis des Mangels
geschlossen hitte, schlief3t dies arglistiges Verschweigen
aus Sicht des BGH also nicht aus. Das Gewdhrleistungs-
recht schiitze nicht die rechtsgeschéftliche Entschlie-
Bungsfreiheit (wie § 123 BGB) und setze daher nicht vo-
raus, dass der Mangel die Kaufentscheidung beeinflusst
hat. § 444 BGB solle eine unredliche Freizeichnung des
Verkéufers von der Sachméangelhaftung verhindern.”

Das Ergebnis ist nicht zwingend, die Begriindung ist
nicht ausreichend. Man kénnte ebenso die Ansicht ver-
treten, der Kdufer verstofle gegen das Verbot wider-
spriichlichen Verhaltens, wenn er Gewdhrleistungsrech-
te, auf die er vertraglich verzichtet habe, deshalb geltend
mache, weil der Verkdufer nicht auf Médngel hingewiesen
habe, die die Kaufentscheidung aber gar nicht beeinflusst
hitten. Dass das Gewiéhrleistungsrecht das Erfiillungs-
interesse des Kaufers schiitzt," also sein Interesse daran,
dass der Verkaufer hilt, was er versprochen hat, ndmlich
eine mangelfreie Sache, dndert daran nichts. Denn die
Haftung des Verkaufers fiir solche Mangel ist vertraglich
gerade ausgeschlossen worden. Ein solcher Haftungsaus-
schluss geht nach § 444 BGB ins Leere, wenn der Ver-
kédufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Der Kau-

10 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3641, Tz. 13); zustimmende
Anm. Christoph Weber, NJW 2011, S. 3642, Stephan Lorenz, LMK 2011,
323580; sowie 0.V., BB 2011, S. 2644.

11 Christoph Weber, Anm. zu BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, S. 3642.
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fer kann also erwarten, dass entweder die Sache man-
gelfrei oder der Verkéufer insoweit zumindest nicht arg-
listig ist. Die entscheidende Frage lautet nun, ob sich der
Schutz des § 444 BGB auf den gesamten Erfiillungsan-
spruch erstreckt oder nur auf solche Méngel, die den
Kaufer vom Vertragsschluss abgehalten héitten, wenn
sie ihm bekannt gewesen wiren. Diese Frage kann man
mit guten Griinden mit dem BGH im ersteren Sinne be-
jahen, weil dem Gewdhrleistungsrecht eine solche Dif-
ferenzierung auch ansonsten fremd ist. Nur muss man
sich vor Augen halten: Wenn der Gewidhrleistungsaus-
schluss auch an solchen verschwiegenen Méngeln schei-
tert, die fiir den Kaufer gar keine Bedeutung hatten, wird
der Kéufer auch dort vor Enttauschungen geschiitzt, wo
er selbst gar nichts erwartet hatte.

Die vom BGH formulierte Begriindung, § 444 BGB sol-
le eine unredliche Freizeichnung verhindern, iiberzeugt
hingegen nicht. Richtig ist, dass der Verkdufer im Mo-
ment des Vertragsschlusses unredlich war, weil er dem
Kaufer einen Mangel verschwieg, iiber den er ihn nach
seiner eigenen Vorstellung hitte aufklaren miissen. Hét-
te der Verkdufer bei Vertragsschluss gewusst, dass es
dem Kéufer auf diesen Mangel gar nicht ankam, hitte es
insoweit aber schon an einer Offenbarungspflicht gefehlt.
Ex post betrachtet ist der Verkdufer nur deshalb unred-
lich, weil er nicht weif3, was dem Kiaufer wichtig ist und
was nicht.

Zum nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch

BGB § 906 (analog) Durch eine Grenzwand eintretendes Regenwasser begriindet einen nachbarrechtlichen

Ausgleichsanspruch.

Tritt durch eine Grenzwand Regenwasser ein, haftet
der Nachbar bei Verschulden aus §§ 823 I, II BGB so-
wie verschuldensunabhingig aus § 906 II 2 BGB ana-
log. §§ 278, 280 ff. BGB sind nicht anwendbar.

BGH, Urteil vom 15.07.2011 - V ZR 277/10, NJW 2011,
S. 3294-3296

Sachverhalt

K und B sind Eigentiimer benachbarter Wohnhéuser.
Das Haus des B liegt mit Dach und Regenrinne direkt am
Haus des K an. Ein Wandabschlussblech soll verhindern,
dass Regenwasser in das Haus des K eindringt. Nachdem

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitit Hamburg.

im Haus des K ein Feuchtigkeitsschaden entstanden war,
forderte K den B auf, das Wandabschlussblech zu iiber-
priifen, was B zusagte und womit er den Dachdecker D
beauftragte. Kurz nachdem dieser die Arbeiten ausge-
fiihrt hatte, kam es nach starken Regenfillen zu einem
massiven Wassereintritt in das Haus des K. K meint, das
Wasser sei durch das von D mangelhaft instand gesetzte
Wandabschlussblech eingedrungen, und verlangt von B
Schadensersatz.

Problemaufriss

In diesem Fall stellt sich die Frage, welche Haftungsnor-
men zwischen Nachbar/innen anwendbar sind. Vertrag-
liche Anspriiche kommen nicht in Betracht. Anerkannt
ist aber, dass §§ 280 ff. BGB (und mit ihnen §§ 276, 278
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BGB) auch auf gesetzliche Schuldverhiltnisse anwendbar
sind, wenn keine Sonderregeln bestehen. Beispielsweise
haftet auch der Geschiftsfithrer bei der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag aus § 280 BGB.' Im Eigentiimer-
Besitzer-Verhaltnis ist die Zufallshaftung aus § 287 S. 2
BGB hingegen erst bei Bosglaubigkeit des Besitzers nach
§ 990 I BGB anwendbar.> Zwischen Nachbar/innen erge-
ben sich Rechte und Pflichten zunachst aus den §$ 905 ff.
BGB. Daneben sind landesrechtliche Vorschriften ein-
schldgig, hier etwa § 26 I des Hessischen Nachbarrechts-
gesetzes (HessNachbRG)®, wonach Eigentiimer/innen
ihre baulichen Anlagen so einrichten miissen, dass Nie-
derschlagswasser nicht auf das Nachbargrundstiick ab-
geleitet wird oder tropft.* Kommen Eigentiimer/innen
dieser Pflicht nicht nach und dringt Regenwasser in das
Nachbarhaus ein, sind sie zur Beseitigung (§ 1004 I BGB)
verpflichtet und es liegt darin eine widerrechtliche Ei-
gentumsverletzung i.S.v. § 823 I BGB sowie der objekti-
ve Verstof gegen ein Schutzgesetzi.S.v. § 823 I BGB.*

Allerdings ist dem B selbst kein Vorwurf zu machen,
schlieflich hatte er den D beauftragt, das Wandab-
schlussblech instand zu setzen. Insoweit muss B nicht
nach § 831 I BGB haften, denn der D ist nicht sein Ver-
richtungsgehilfe. Ein Handwerker erfiillt vielmehr selb-
stindig und weisungsfrei den Werkvertrag mit dem
Auftraggeber.® Eine Pflichtverletzung des D kann dem B
auch nicht nach § 278 I BGB zugerechnet werden, denn
B hat sich des D nicht ,,zur Erfiillung seiner Verbindlich-
keit“ bedient. Auf die gegenseitigen Pflichten zwischen
Grundstiicksnachbar/innen aus §$ 905 ff. BGB ist § 278 I
BGB nicht anwendbar. Die §$ 905 ff. BGB konkretisieren
nur die Pflicht zur Riicksichtnahme, sie bilden aber kei-
ne selbstindige Grundlage fiir Rechte und Pflichten, wie
es fiir ein gesetzliches Schuldverhiltnis kennzeichnend
ist.” Damit stellt sich die Frage, ob B dem K eventuell
auch verschuldensunabhingig haftet oder ob andern-
falls nicht doch ein Anspruch aus §§ 280 ff. BGB bejaht
werden miisste.
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6 BGH vom 18.01.1983, NJW 1983, 1108 (1109); BGH vom 21.06.1994,
NJW 1994, 2756 (2757).

7 BGH vom 25.01.1964, BGHZ 42, 374 (377f.); BGH vom 15.07.2011,
NJW 2011, 3294 (3295, Tz. 17, und zuvor 3294f.,, Tz. 7f); abgrenzend
BGH vom 11.01.2007, NJW-RR 2007, 457 (458, Tz. 111F.).

Zur Entscheidung

Der BGH hilt eine verschuldensunabhidngige Haftung
fiir moglich und lehnt eine Anwendung der §$ 2801
BGB im Verhiltnis zwischen Grundstiicksnachbar/in-
nen ab. Eine verschuldensunabhingige Haftung des B
konne sich aus einer Analogie zu § 906 II 2 BGB ergeben
(sog. nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch).®

§ 906 BGB regelt den nachbarrechtlichen Immissions-
schutz. Absatz 1 begriindet eine Duldungspflicht fiir be-
stimmte unwesentlich beeintrachtigende Immissionen,
die von einem Grundstiick auf ein anderes einwirken.
Absatz 2 erweitert die Duldungspflicht auf bestimmte
Immissionen, die zwar eine wesentliche Beeintréachti-
gung darstellen, aber durch eine ortsiibliche Benutzung
entstehen und durch wirtschaftlich zumutbare Mafinah-
men nicht verhindert werden konnen. Allerdings wird
den Nachbar/innen in Satz 2 ein Ausgleichsanspruch
eingerdumt, wenn die Einwirkung die ortsiibliche Be-
nutzung oder den wirtschaftlichen Ertrag iiber das zu-
mutbare Maf$ hinaus beeintréchtigt.

Unmittelbar anwendbar ist § 906 II 2 BGB im vorlie-
genden Fall schon deshalb nicht, weil K gerade nicht
zur Duldung des Wassereintritts verpflichtet war. In
Konstellationen, in denen zwar der Tatbestand eines
Abwehranspruchs erfiillt ist, der Anspruchsteller die
Einwirkung jedoch aus besonderen rechtlichen oder tat-
sachlichen Griinden - etwa, weil K auf die Zusage des
B vertraute, dass das Wandabschlussblech instand ge-
setzt werde® — nicht verhindern konnte (sog. faktischer
Duldungszwang), kommt aber eine analoge Anwendung
von § 906 I1 2 BGB in Betracht.!” Es handelt sich um eine
Haftung fiir rechtswidrige Storungen aus einer bestim-
mungsgeméflen Grundstiicksnutzung, die vom beein-
triachtigten Nachbarn aus tatsichlichen Griinden nicht
abgewehrt werden kénnen.

Die Vorinstanz hatte fiir eine analoge Anwendung von
§ 906 BGB offensichtlich vorausgesetzt, dass es sich um
feinstoffliche Immissionen handeln misse.” Dem tritt
der BGH entgegen: Der nachbarrechtliche Ausgleichs-
anspruch umfasse auch sog. Grobimmissionen und kon-
ne daher auch dann gegeben sein, wenn (Niederschlags-
oder Leitungs-) Wasser von einem Nachbargrundstiick

8 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3295f., Tz. 18, 201f.).

9 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 21).
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Kritisch zum faktischen Duldungszwang Jorg Neuner, Das nachbar-
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tbertritt.”” Das ist iiberzeugend. § 906 BGB betriftt Stoffe,
die in ihrer Ausbreitung typischerweise weitgehend unbe-
herrschbar sind." Das gilt ebenso wie bei einem Wasser-
rohrbruch® dann, wenn Regenwasser wie im vorliegenden
Fall ein schadhaftes Wandabschlussblech durchdringt.

Der Ausgleichsanspruch setzt tatbestandlich ferner vo-
raus, dass die erlittenen Nachteile das zumutbare Maf3
einer entschadigungslos hinzunehmenden Beeintrachti-
gung lbersteigen. Das bejaht der BGH, da der Schaden
des K hier fast 4000 Euro betrage.'s

Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch ist aber sub-
sididr, d.h. er ist nur gegeben, wenn der Fall nicht an-

13 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 20); BGH vom
30.05.2003, BGHZ 155, 99 (103).

14 BGH vom 24.01.1992, BGHZ 117, 110 (112f.).

15 BGH vom 30.05.2003, BGHZ 155, 99-110.

16 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 21).
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derweitig abschliefend gesetzlich geregelt ist."” Dass eine
landesrechtliche Vorschrift wie § 26 I HessNachbRG kei-
ne abschliefende Regelung darstellt, liegt auf der Hand,
weil sie nur die Unterlassungspflicht normiert, aber kei-
ne Regelung fiir den Fall der Pflichtverletzung enthalt.
Aber auch in Verbindung mit § 823 I, II BGB ergibt sich
aus § 26 I HessNachbRG keine abschlieflende Regelung,
denn die Haftungssysteme der deliktischen Verschul-
denshaftung und der nachbarrechtlichen Storerhaftung
sind getrennt voneinander zu bewerten.'

Damit steht im Umkehrschluss fest, dass fiir eine An-
wendung der §$ 280 ff. BGB auf das Verhiltnis zwischen
Nachbar/innen kein Bedarf besteht.

17 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3294 (3296, Tz. 22); BGH vom
22.07.1999, BGHZ 142, 227 (236); BGH vom 30.05.2003, BGHZ 155, 99
(104).
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Gewohnliche Turnschuhe als gefahrliches Werkzeug

StGB § 224 | Nr. 2 Gefahrliche Korperverletzung bei Tritten mit Turnschuhen gegen den Kopf.

Ein Straflenschuh von iiblicher Beschaffenheit ist
regelmiflig als ein gefihrliches Werkzeug (§ 224 1
Nr. 2 StGB) anzusehen, wenn damit einem Menschen
in das Gesicht getreten wird. Gleiches gilt fiir feste
Turnschuhe der heute iiblichen Art.

BGH, Urteil vom 15.09.2010 - 2 StR 395/10, NStZ-RR 2011,
337-338

Sachverhalt

Der Geschidigte B forderte von der M, die mit ihrem
Ehemann zusammen einen Motorradhandel betrieb,
nach einem fehlgeschlagenen Motorradkauf eine bereits
geleistete Anzahlung von 10.000 Euro zuriick. M wollte
aber dem B die Anzahlung nicht erstatten. Sie verabrede-
te daher mit dem L und weiteren Mittétern, B unter dem
Vorwand einer Besprechung iiber die Modalitdten der
Riickerstattung seiner Anzahlung auflerhalb der tbli-
chen Geschiftszeiten in die Geschéftsraume zu locken. L
und die anderen sollten B durch Anwendung von Gewalt
zwingen, seine Forderung fallen zu lassen. Dazu sollte B
ein von der M vorbereitetes Schriftstiick unterzeichnen.
Bei der Ausfithrung dieses Plans wurde B zunéchst nie-
dergeschlagen. L trat dann mit festen Turnschuhen gegen
Kopf und Riicken des B. B erlitt erhebliche Verletzungen,

auch im Gesicht. Er sah sich gezwungen, das ihm vorge-
legte Schriftstiick zu unterzeichnen, ohne es gelesen zu
haben. In der Folgezeit machte er seinen Riickzahlungs-
anspruch gegen die M nicht mehr geltend.

Die Entscheidung

Das Landgericht verurteilte L wegen schwerer rauberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit gefdahrlicher Korper-
verletzung, hatte allerdings die Tritte mit festen Turn-
schuhen nicht unter dem Gesichtspunkt des Einsatzes
eines gefdhrlichen Werkzeugs gemaf3 § 224 I Nr. 2 StGB
gewiirdigt. Der BGH entschied, dass ein Straflen- oder
Turnschuh von tiblicher Beschaffenheit regelmafliig als
ein gefdhrliches Werkzeug anzusehen ist, wenn damit
einem Menschen gegen den Kopf getreten wird.

In stindiger Rechtsprechung' ebenso wie in Lehrbii-
chern und Kommentaren?® wird das gefidhrliche Werk-
zeug definiert als ein Gegenstand, der nach seiner ob-

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitdt Hamburg.

1 BGH vom 06.06.1952, BGHSt 3, 105 (109); BGH vom 11.02.1982,
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2 Kristian Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 224 Rn. 5,
Bernhard Hardtung, in: MiiKo, StGB, 2003, § 224 Rn. 19; Walter Stree/
Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010,
§ 224 Rn. 4.
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