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Frawncesco Verrico

Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg

Die deutsche Mandatarhaftung:
Probleme und Perspektiven aus einem
historisch-systematischen Standpunkt

ABSTRACT — The liability of the mandatary in German law: problems and perspectives from
a bistorical and systematic point of view. According to the German Civil Code, the mandate
contract must be gratuitous. Due to this characteristic, the standard of care is not limited
in any way. This article analyses the proposals for potential limitations of the standard of
care in German doctrine and case law for situations where full liability is not considered
equitable. The systematic position of § 662 BGB and the historical context of its enact-
ment are then examined focusing on the influence of the pandectist scholarship. Finally,
the results of most recent Roman law scholarship on the mandate contract and on criteria
for the mandatary’s liability are proposed as a useful comparative model for the modern in-
terpreter.

1. Einleitung — 2. Lésungsansitze in Rechtsprechung und Literatur — 3. Genese — 4. Syste-
matik und Telos — 5. Die rémische Quellenbasis und ihre Auslegung — 6. Der For-
schungsstand und seine Auswirkungen — 7. Das Spannungsfeld zwischen Vertrauen und
Nutzen - 8. Schlussfolgerungen

1. Jede europiische Rechtsordnung weist unterschiedliche Formen des Han-
delns fiir Dritte auf, das sich etwa rechtsgeschiftlich, rechtsgeschiftsihnlich oder
nur tatsichlich vollzichen kann, mit oder ohne Vollmacht, in eigenem oder frem-
den Namen, offen oder verdeckt, im eigenen oder fremden Interesse, auf eigene
oder fremde Rechnung, abhingig oder selbstindig, titigkeits- oder erfolgsbezogen,
entgeltlich oder unentgeltlich '. Die verschiedenen Handlungsformen wurden in

* Meinen herzlichen Dank méchte ich Matthias Ehmer sowie den anonymen Reviewern fiir
ihre wertvollen Anmerkungen zum Originalmanuskript aussprechen.
! M. MARTINEK, S. OMLOR, in /. von Staundingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
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jeder Privatrechtsordnung unterschiedlich kombiniert und damit auch systemati-
siert.

Das BGB ist das einzige Gesetzbuch, das das rémische Element der Unent-
geltlichkeit als prigendes Merkmal des Auftragsvertrages beibehalten hat? Der
franzésische Code civil (Art. 1986) sowie der spanische Cédigo Civil (Art. 1711)
konstituieren eine Unentgeltlichkeitsvermutung, der italienische Codice civile
(Art. 1709) geht umgekehrt von einer Entgeltlichkeitsvermutung aus. Die drei Ge-
setzbiicher schreiben einen strengen Haftungsmaf$stab fiir Vorsatz und Fahrlissig-
keit vor, der aber im Fall der unentgeltlichen Ausfithrung weniger streng beurteilt
werden soll . Im 6sterreichischen Gesetzbuch (§ 1012 ABGB), im schweizerischen
Recht (Art. 398 OR) sowie im niederlindischen Gesetzbuch (Art. 7:401 NBW)
haftet der Beauftragte fiir jedes Verschulden, wobei der Vertrag entgeltlich oder
unentgeltlich sein kann und die beiden letzteren den Auftragsvertrag zu einer um-
fassenden Regelung fiir einen allgemeinen Dienstvertrag fortentwickelt haben *.

Ausgangspunkt der nachstehenden Ausfihrungen ist eine deutsche Beson-
derheit: die Ausgestaltung eines ausschliefSlich unentgeltlichen Auftragsvertrages
mit einem strengen Haftungsmaf3stab des Auftragnehmers. Zweck des vorliegen-
den Beitrags ist die Untersuchung von Anwendungsproblemen, historischem
Hintergrund, systematischer Stellung sowie Perspektiven der Rechtfortbildung
beziiglich der Mandatarhaftung im deutschen Recht. Besonderes Augenmerk ver-

mit Einfiihrungsgesetzen und Nebengesetzen, 2, Recht der Schuldverbiltnisse, §§ 662-675b (Auftrag
und Geschdftsbesorgunyg), Berlin, Neubearbeitung 2017, Vorb § 662, Rn. 90.

2 Das griechische Recht (§ 713 griech. ZGB) entspricht dem deutschen Modell auch in der
Unentgeltlichkeit des Auftrages. Vgl. CHR. WENDEHORST, Das Vertragsrecht der Dienstleistungen
im dentschen und kiinftigen europdischen Recht, in AcP, 206, 2006, S. 222, Fn. 80.

* «Moins rigoureusement» beim Code Civil (Art. 1992 II); «con [...] menos rigor» beim
Cédigo Civil (Art. 1726); «con minor rigore» beim Codice civile (Art. 1710 I).

* Vgl. S. LAMMEL, in Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, hrsg. v. M. SCHMOECKEL, J.
RUCKERT, R. ZIMMERMANN, 3, Schuldrecht: Besonderer Teil, 2. Teilband, §§ 657-853, Tiibingen,
2013, §§ 662-675b, Rn. 68; WENDEHORST, Das Vertragsrecht, zit. (Fn. 2), S. 222; TH. FINKENAUER,
Das entgeltliche Mandat im romischen Recht, in U. MANTHE, SH. NISHIMURA, M. IGIMI (Hgg.), Aus
der Werkstatt romischer Juristen. Vortrige der europdisch-Ostasiatischen Tagung 2013 in Fukuoka,
Berlin, 2016, S. 56 f. Eine Haftungsmilderung im Schweizerischen Obligationenrecht wird durch die
Anwendung einer allgemeineren Vorschrift zur Nichterfiillung (Art. 99 Abs. 2 OR) erreicht, wo-
nach die Haftung milder beurteilt wird, «wenn das Geschift fiir den Schuldner keinerlei Vortheil
bezweckt» (vgl. dazu TH. SCHNEEBERGER, Der Einfluss des Entgelts auf die rechtliche Stellung des
Beauftragten im Bereich der Verschuldenshaftung, der Substitutenbaftung und der jederzeitigen Be-
endigung des Auftrages im schweizerischen Obligationenrecht verglichen mit dem romischen Recht und
dem BGB, Bern-Frankfurt a.M.-New York-Paris-Wien, 1992, S. 161 ff.). Die vom ALR vorgeschrie-
bene Haftung fiir eigentibliche Sorgfalt im unentgeltlichen Auftragsvertrag wurde gem. ALR I 13
§ 56 auf «jedes miflige Versehen» erweitert, falls der Bevollmichtige den Auftrag «gegen Beloh-
nung» iibernommen hatte.
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dient dabei die Frage nach den Auswirkungen der rémischrechtlichen Forschung.
Es soll gezeigt werden, dass die Auslegung der Quellen des rémischen Rechts
durch die Pandektistik noch stirker als die Genese anderer Institute des BGB gera-
de die Ausgestaltung der Mandatarhaftung prigte. Eine skizzenhafte Darstellung
des aktuellen romanistischen Forschungsstandes zur Mandatarhaftung ermdglicht
es dem modernen Interpreten, den weiten Anwendungsbereich des Auftragsrechts
und seine differenzierten Haftungsmafistibe in der rémischen Jurisprudenz zu re-
flektieren und damit ein auch fiir die Praxis niitzliches Vergleichskonzept zu ge-
winnen.

2. Mangels abweichender Regelung bestimmt sich die vertragliche Haftung des
Beauftragten nach Mafigabe des §276 Abs.1 S.1 Hs.1 BGB, wonach der
«Schuldner [...] Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten» hat °. Es gibt aber Fille,
in denen die Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit des Beauftragten in Anbetracht der
Freigiebigkeit des Vertrages als unbillig empfunden wird. Insbesondere bei Auftri-
gen, bei denen eine ‘minimale’ Juridifizierung eines Gefilligkeitsverhiltnisses des
tiglichen Lebens (sog. ‘reines’ Auftragsrecht) vorliegt, scheint eine Milderung der
Haftung angemessen.

§276 Abs.1S.1 Hs. 1 BGB stellt eine dispositive Regelung dar ®: Der Haf-
tungsmafdstab beziiglich der Fahrldssigkeit des Auftragnehmers kann also durch
den Willen der beiden Parteien geindert werden. In der Regel bedenken aber die
Vertragsparteien bei Abschluss des Auftragsvertrages die Frage der Haftung nicht:
Somit kann hiufig eine konkludente Abrede nicht angenommen werden. Mangels
Maglichkeit zur erliuternden Auslegung kommt folglich eine erginzende Ausle-
gung in Betracht, indem einzelne Elemente des Tatbestandes herausgegriffen wer-
den, welche fiir oder gegen das Bestehen einer vertraglichen Regelung sprechen.
Das Vorliegen von Licken hitte also eine Erginzung durch Auslegung nach
§§ 157, 242 BGB zur Folge. Demgegentiber wird auch ein Ansatz vertreten, der ei-
ne Losung mittels einer Analogie beftirwortet. Als weitere Alternative wird auch
vorgeschlagen, eine Milderung aus der Verweisung des § 276 Abs. 1S. 1 Hs. 2 BGB
auf den «sonstigen Inhalt des Schuldverhiltnisses» zu entnehmen. Vor der Erliu-
terung der soeben genannten rechtlichen Ankniipfungspunkte werden im Folgen-
den zunichst einige Kriterien dargestellt, die in Literatur und Rechtsprechung als

> BGHZ, 30, 40, 47 = NJW, 1959, 1221, 1223. Im Allgemeinen zur Haftungsfrage des Beauf-
tragten vgl. insbesondere K. RIESENHUBER, in beck-online. GROSSKOMMENTAR BGB, 1.4.2024, § 662,
Rn. 123-127; F. SCHAFER, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6, Schuldrecht -
Besonderer Teil 111, §§ 631-704°, Miinchen, 2023, § 662, Rn. 83-87; K.P. BERGER, in Erman Biirger-
liches Gesetzbuch, Kommentar mit Nebengesetzen und Internationalem Privatrecht'’, 2, K6ln, 2023,
§ 662, Rn. 24 f.; MARTINEK, OMLOR, Staudinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 41-43.

¢ RIESENHUBER, BeckOGK BGB, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 127.

Rivista di Diritto Romano - XXIV - 2024 (n.s. IX)
https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/- DOI: https://doi.org/10.7358/rdr-2024-ver

(3)
291


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

Die deutsche Mandatarbaftung

Anhaltspunkte fiir eine Milderung angesehen werden.

Als erster Anhaltspunkt fiir eine Milderung kommt der fehlende Treuhand-
charakter in Betracht. Die volle Haftung beim Auftrag griinde auf der «Verlet-
zung einer durch Ankniipfung rechtsgeschiftlicher Beziehungen entstandenen
Sorgfaltspflicht oder eines vertragsihnlichen Vertrauensverhiltnisses» : Der An-
spruch auf Auftragsausfithrung sei von einem Recht des Auftraggebers auf Inte-
ressenwahrung begleitet ®. Ein solches Treuhandelement bestiinde aber nur, wenn
dem Auftrag eine Geschiftsbesorgung i.S.d. § 675 BGB, also eine selbstindige T4-
tigkeit wirtschaftlicher Art (nicht aber ein ‘juridifizierter’ Gefallen des tiglichen
Lebens) ® zugrunde lige '°. Beim Fehlen ausreichender Anhaltspunkte, dass das
personliche Vertrauen des Auftraggebers in den Beauftragten Gegenstand des Ver-
trages geworden ist, konne man eine konkludente Abrede in Sinne einer milderen
Haftung oder eine durch Analogie zu erginzende Liicke annehmen .

Die Interessenverhiltnisse zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber spie-
len eine erhebliche (manchmal widerspriichliche) Rolle in der Diskussion von Li-
teratur und Rechtsprechung: Eine Haftungsmilderung wird sowohl im Fall einer
Titigkeit ‘auch im Interesse des Beauftragten’ als auch im Fall einer ‘im ausschlief3-
lichen Interesse’ des Auftraggebers ausgefiihrten Titigkeit beftirwortet. Ein T4-
tigwerden auch im Interesse des Beauftragten kommt zum Beispiel in Betracht,
wenn der Auftragnehmer die gleichzeitige Beaufsichtigung fremder und eigener
Kinder (deshalb auch im eigenen Interesse, sofern die Beaufsichtigung der Ge-
samtheit der Kinder als einheitliche Titigkeit angesehen wird) tibernimmt: In sol-
chen Fillen wird in der Literatur '* eine Haftung fiir eigeniibliche Sorgfalt — wie
nach § 690 BGB bei unentgeltlicher Verwahrung — vorgeschlagen. Voraussetzung
dafiir ist jedenfalls, dass ein solches Verhiltnis die Schwelle zum Auftrag erreicht

7 BGHZ, 21,102,107 = NJW, 1956, 1313, 1314.

8 SCHAFER, M#Ko BGB’, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 63.

? Vgl. H. SIBER, Grundrif§ des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 2, Schuldrecht, Leipzig, 1931,
§ 66.11.3, S. 365.

10 So M. GEHRLEIN, Vertragliche Haftung fiir Gefilligkeiten, in VersR, 2000, S. 419.

' D. MEDICUS, J. PETERSEN, Biirgerliches Recht”, Miinchen, 2023, § 16, S. 195, Rn. 369; T.
RUNDEL, Mandatum zwischen ‘utilitas’ und ‘amicitia’. Perspektiven zur Mandatarbaftung im klas-
sischen romischen Recht, Minster, 2005, S. 210; vgl. zum Thema RIESENHUBER, BeckOGK BGB, zit.
(Fn. 5), § 662, Rn. 126.2; D. SPALLINO, Haftungsma/Sstab bei Gefilligkeit. Eine Studie unter aus-
fiibrlicher Betrachtung gesetzlicher und richterrechtlicher Haftungsmilderungen, der Praxis ‘still-
schweigender’ Haftungsausschliisse und des Einflusses der Haftpflichtversicherung anf die Haftung,
Karlsruhe, 2016, S. 232 f; skeptisch MARTINEK, OMLOR, Staudinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 42.

12 MEDICUS, PETERSEN, Biirgerliches Recht®, zit. (Fn. 11), § 16, S. 195, Rn. 369; RIESENHU-
BER, BeckOGK BGB, zit. (Fn. S), § 662, Rn. 126.2; H.H. SEILER, in Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 4, Schuldrecht — Besonderer Teil I, §§ 611-704°, Miinchen, 2012, § 662, Rn.
54.
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habe . Eine Haftungsmilderung wurde von der Rechtsprechung auch bejaht,
wenn der Beauftragte im ausschliefllichen Interesse des Auftraggebers titig wird '*:
Das kommt etwa in Betracht, wenn der Beauftragte ein Fahrzeug vom Auftrag-
nehmer kostenlos in eine Werkstatt bringt und nach Uberpriifung zum Auftrag-
geber zuriickzubringt **. In diesem Fall hat die Rechtsprechung zuerst aufgrund
der wirtschaftlichen Relevanz der Titigkeit ihren vertraglichen Charakter bejaht,
aber dariiber hinaus auch festgestellt, dass der Vertrag einen stillschweigenden
Haftungsverzicht beinhalten solle. Dieses Ergebnis griindet auf folgenden Uberle-
gungen: Die vom Beauftragten iibernommene Geschiftsbesorgung lag im aus-
schliefflichen Interesse des Auftraggebers; der Beauftragte wollte und konnte dar-
aus keinerlei Vorteil erlangen; die Ausfithrung der Geschiftsbesorgung war stets
mit einem gewissen Schadensrisiko verbunden, wofiir der Beauftragte nicht versi-
chert war '°. Demgegeniiber wird jedoch auch angefiihrt, dass der Beauftragte sich
verpflichtet hatte, im fremden Interesse, wenn auch unentgeltlich, titig zu werden:
Die Berufung auf eine Haftungserleichterung wiirde sich als ein venire contra fac-
tum proprium ausnehmen V.

Als weiteres mafgebendes Element fiir eine Haftungsmilderung des Auf-
tragnehmers werden auch die Umstinde der Erteilung des Auftrages angefiihrt. Es
wird nidmlich vertreten, dass die Initiative des Auftraggebers ein Argument fiir eine
Freistellung von leichter Fahrlissigkeit sein konnte, insbesondere wenn man auf
dringenden Wunsch eines anderen titig wird '*. Es kann aber nicht tibersehen

13 Vorbehaltlich expliziter Vereinbarungen gelangt die Rechtsprechung im Rahmen der Aus-
legung nach §§ 133, 157 BGB zu einem Rechtsbindungswillen, «wenn erkennbar ist, dass fiir den
Leistungsempfinger wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art auf dem Spiel stehen und er sich auf
die Leistungszusage verlisst oder wenn der Leistende an der Angelegenheit ein eigenes rechtliches o-
der wirtschaftliches Interesse hat». So zuletzt BGH, N/, 2015, 2880, iiber den Transport von
Kindern in Pkw zu Turnieren oder Meisterschaften und die Einordnung des Verhiltnisses zwischen
der Grofimutter als Begleitperson und dem Sportverein als Auftragsvertrag: Der BGH hat das Ver-
hilenis als reine Gefilligkeit klassifiziert, die sich im auferrechtlichen Bereich abspielt; vgl. BGHZ, 21,
102, 107 = NJIW 1956, 1313, 1314; BGH, N/, 1992, 498.

14 Vgl. V. BEUTHIEN, in Soergel Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 10, Schuldrecht, 8,
§§ 652-704%, Stuttgart, 2012, § 662, Rn. 17; E. STEFFEN, in Das Birgerliche Gesetzbuch mit besonde-
rer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes. Kommentar,
2, Teil 4%, Berlin, 1978, § 662, Rn. 13; CHR. GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertriige und Geféilligkeits-
verhdiltnisse,in VersR, 2018, S. 784 f.

15 OLG Frankfurt a. M., N/, 1998, 1232.

16 Uber den Einfluss des Versicherungsschutzes in der Willensermittlung, vgl. unten, in die-
sem Abschnitt.

7 MARTINEK, OMLOR, Staundinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 42.

18 SEILER, MiiKo BGBS, zit. (Fn. 12), § 662, Rn.56; M. SCHWAB, in Nomos Kommentar BGB,
2, Teil 2% Baden-Baden, 2021, § 662, Rn. 25. Vgl. auch GEHRLEIN, Vertragliche Haftung, zit.
(Fn. 10), S. 417, wonach das Erbitten der Zuwendung von Seiten des Leistungsempfingers gegen
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werden, dass ein solcher Umstand auch von reinen Zufillen abhingen kann ¥.

Es wurde dariiber hinaus angeftihrt, dass die volle c#/pa-Haftung des Auf-
tragnehmers sich dadurch rechtfertigen lasse, dass eine Pflichtverletzung tiberwie-
gend das Integrititsinteresse des Auftraggebers (also das Interesse an der Unver-
sehrtheit seines konkreten Vermdogens) verletze. Nur wenn die Pflichtverletzung
das Erfullungsinteresse betreffe ** konnte eine Haftungsmilderung aufgrund der
Unentgeltlichkeit des Vertrages in Betracht kommen *. Dabei ist aber zu beden-
ken, dass sowohl das Integrititsinteresse als auch das Erfiilllungsinteresse unter-
schiedliche Aspekte desselben Haftungsrisikos darstellen, das der Beauftragte auf-
grund des Vertragsabschlusses trigt.

Die oben erwihnten Anhaltspunkte — soweit von der Rechtsprechung auf-
genommen und umgesetzt — haben die Urteilsfindung insofern beeinflusst, als
dass sie durch eine erginzende Auslegung des hypothetischen Parteiwillens zum
Ausschluss der Haftung des Auftragnehmers fur leichte Fahrlissigkeit beigetragen
haben. Ein solcher Weg scheint also eine sehr flexible Losung fur die rechtliche
Umsetzung von zahlreichen Billigkeitserwigungen der Rechtsprechung in Bezug
auf die Auftragnehmerhaftung *. Im Rahmen der erginzenden Auslegung haben
die Gerichte insbesondere dem fehlenden Versicherungsschutz in Haftungsangele-
genheiten entscheidende Bedeutung beigemessen . Eine solche Vorgehensweise
ist von der Rechtsprechung fiir eine Milderung der deliktischen Haftung fiir Per-
sonenschiden bei Gefilligkeitsmitfahrten mangels Versicherungsschutzes entwi-
ckelt worden: Bei rechtsgeschiftlichen Bezichungen ist eine Fiktion einer Haf-

einen Rechtsbindungswillen spreche.

1 GEHRLEIN, Vertragliche Haftung, zit. (Fn. 10), S. 417.

? Ein Beispiel dafiir ist der Lotto-Fall: BGH, NJW, 1974, 1705; vgl. dazu H. PLANDER, Lotto-
spielgemeinschaft und Rechtsbindungswille, in AcP, 176, 1976, S. 425 ff.; MEDICUS, PETERSEN, Biir-
gerliches Rechr®, zit. (Fn. 11), § 16, S. 197, Rn. 372; D. GIESEN, Das Recht der fremdniitzigen Ge-
schéftsbesorgung (Teil 1: Geschéftsbesorgung aufgrund eines Vertrages), in Jura, 1994, S. 353; RUN-
DEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 2 ff.

21 S. GRUNDMANN, Zur Dogmatik der unentgeltlichen Rechtsgeschiifte, in AcP, 198, 1998,
S. 471 ft.; SPALLINO, HaftungsmafSstab, zit. (Fn. 11), S. 234 ff.; RIESENHUBER, BeckOGK BGB, zit.
(Fn. S), § 662, Rn. 126.3; SCHWAB, NK-BGB", zit. (Fn. 18), § 662, Rn. 24.

* Vgl. BGH, WM, 2003, 85, 86; BERGER, Erman BGBY, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 25; kritisch
T.J. ABEND, Das Gefilligkeitsschuldverbilinis — Geschichte und Dogmatik, Frankfurt a.M., 2014,
S. 180 ff., gegen die Privalenz finanzieller Interessen gegeniiber anderen Prinzipien der Rechtsord-
nung.

5 » So SCHWAB, NK-BGBY, zit. (Fn. 18), § 662, Rn. 28; vgl. D. WILLOWEIT, Dre Rechtsprechung
zum Gefilligkeitshandeln, in Jus, 26, 1986, S. 96 ff.; MEDICUS, PETERSEN, Brirgerliches Recht®, zit.
(Fn. 11), § 16, S. 195 f., Rn. 369; J. OECHSLER, Vertragliche Schuldverbilinisse, Tiibingen, 2017,
S. 540 ff., Rn. 754; F.J. SACKER, Zu den Rechtsbeziehungen zwischen den Mitspielern einer Lottospiel-
gemeinschaft, in NJW, 2017, S. 3080; S. LOHSSE, in beck-online. GROSSKOMMENTAR BGB, 1.12.2023,
§ 598, Rn. 17.3; SCHAFER, M7#Ko BGB’, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 30.
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tungsmilderung weniger kritisch zu bewerten als bei der deliktischen Haftung *.
Das gilt auch fur die Auftragnehmerhaftung: Im oben erdrterten Werkstatt-Fall
hat das Gericht auch aus dem Fehlen einer Kasko-Versicherung einen hypotheti-
schen Parteienwillen im Sinne einer Haftungsmilderung angenommen: Wenn sich
der Beauftragte «dieser versicherungsrechtlichen Situation bewufit gewesen wire
und den Kl. [sc. Kliger] darauf hingewiesen hitte, wire [...] mit grofler Wahr-
scheinlichkeit ein entsprechender Haftungsverzicht des Kl. vereinbart worden.
Hitte der Kl. dies abgelehnt, kann mit ebenso hoher Wahrscheinlichkeit ange-
nommen werden, daf§ der Bekl. [sc. Beklagte] dann die Ausfithrung der ihm ange-
sonnenen Geschiftsbesorgung abgelehnt hitte» °. Umgekehrt ist also eine Haf-
tungsbeschrinkung in der Regel ausgeschlossen, wenn ein Versicherungsschutz
vorliegt *. Der Ausnahmecharakter der stillschweigenden Haftungsbeschrinkung
hat somit keine normative Ursache, vielmehr hat er einen ausschlieflich empiri-
schen Charakter aufgrund der Verbreitung der Haftpflichtversicherung *. Wie das
Vorliegen eines Versicherungsschutzes kann auch das Titigwerden im Rahmen
der eigenen beruflichen Sphire eine Haftungsmilderung auf der Ebene der Ausle-
gung ausschlieffen. Es wird angenommen, dass der Bezug zur professionellen Sphi-
re cinen «legitimen Erwartungshorizont sowie einen klar konturierten Verhal-
tensmafistab» ** begriindet, der bei anderen unentgeltlichen Leistungen fehlt.
Aufgrund dieser Betrachtungen hat die Rechtsprechung auch keine Haftungsmil-
derung (auch nicht durch eine entsprechende Anwendung des § 680 BGB) * ei-
nem zufillig am Unfallort anwesenden Arzt zugesprochen, der ein noch lebendes
Kind fiir nicht mehr reanimationsfihig erklirt *.

Die Beftirwortung einer Haftungsmilderung durch Analogie stammt aus

* So S. LITTBARSKI, Interdependenz zwischen Gefilligkeit, Haftung und Haftpflichtversiche-
rung?, in VersR, 2004, S. 950 ff.; BGH, NJW, 1979, 414 (stillschweigender Haftungsausschluss zwi-
schen Fahrer und Insasse eines Kfz); BGH, N/, 1979, 643 und BGH, NJWW, 1980, 1681 (still-
schweigender Haftungsausschluss fiir Schiden bei Probefahrt); BGH, N/, 1993, 3067 (Beerdi-
gungskosten fiir bosgliubigen Mitfahrer eines Schwarzfahrers); BGH, N/, 2009, S. 1482 (wechsel-
seitige Haftungsbeschrinkung bei gemeinsamer Mietwagenfahrt in Stdafrika); BGH, NJW-RR,
2017, 272 (Haftungsbeschrinkung im nachbarschaftlichen Gefilligkeitsverhiltnis). Vgl. auch W.
FLUME, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts*, 2, Berlin, 1992,§ 7, S. 88 ff.

% OLG Frankfurta. M., NJI¥, 1998, 1232, 1232.

2 OLG Hamm, VersR, 2002, 705; OLG Hamm, NJ/IW-RR, 2001, 455.

¥ Vgl. GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 773 und 783 f.

# So GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertréige, zit. (Fn. 14), S. 785; vgl. auch GEHRLEIN, Vertrag-
liche Haftung, zit. (Fn. 10), 418.

2 Siehe unten, in diesem Abschnitt.

% OLG Miinchen, NJW, 2006, 1883, 1885; vgl. auch OLG Niirnberg, OLGZ, 1967, 139
(unentgeltliche Ubernahme der Stellung eines Rentenantrages durch den Vorsitzenden eines Sozial-
rentnervereins).
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dem Vergleich der gesetzlich vorgeschenen Reduzierung des Haftungsmaf3stabes
bei anderen unentgeltlichen Vertrigen, wie Schenkung, Leihe und Verwahrung:
In den ersten beiden Fillen wird die culpa-Haftung auf grobe Fahrlissigkeit be-
schrinke (§§ 521, 599 BGB), im letzten Fall auf die eigentibliche Sorgfalt (§ 690
BGB). Der Grundgedanke einer analogen Anwendung der Haftungsmilderung
beim Auftrag ergibt sich aus der Stellung des Auftrages als einzigem unentgeltli-
chen Vertrag mit einem strengen Haftungsmafistab aufgrund des besonderen per-
sonlichen Vertrauensverhiltnisses zwischen den Parteien und der Ubernahme ei-
nes fremden Geschiftes. Wenn ein Auftrag kein Treuhandelement hat, sei das
Auftragsrecht mit einer Regelungsliicke behaftet, die durch Analogie zu §§ 521,
599 BGB (gegebenentfalls auch § 690 BGB) mit einem gemilderten Haftungsmaf3-
stab auszuftllen sei *'. Die fiir eine solche Analogie erforderliche planwidrige Re-
gelungsliicke ist jedoch — wie noch zu zeigen sein wird — vor dem Hintergrund der
gesetzgeberischen Diskussion bei der Entstehung des Auftrags zweifelhaft *.

Ein alternativer Ankntipfungspunkt fir das konturierte Kriterium des feh-
lenden Treuhandcharakters konnte der Schuldrechtsmodernisierung entnommen
werden. Mit dieser Reform wurde der Wortlaut des § 276 Abs. 1 S. 1 BGB gein-
dert: Die Ausnahme vom regelmif$igen Verschuldensprinzip («Der Schuldner hat,
sofern nicht ein anderes bestimmt ist, Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten»)
wurde auf diese Weise ausfithrlicher formuliert: «Der Schuldner hat Vorsatz und
Fahrldssigkeit zu vertreten, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder be-
stimmt noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverbiltnisses, insbesondere aus der
Ubernabhme ciner Garantie oder eines Beschaffungsrisikos zu entnehmen ist». Die
Verweisung auf den «sonstigen Inhalt des Schuldverhiltnisses» bezweckt nach
Ansicht der Literatur keine allgemeine Innovation, sondern nur die Schaffung ei-
nes besseren normativen Ankniipfungspunktes als § 254 BGB fiir die Rechtspre-
chung zur Arbeitnehmerhaftung im Rahmen einer betrieblich veranlassten Titig-
keit #. Gegen diese Auffassung und fiir die Wahrnehmung der «Chance» des

31 1. ESSER, Schuldrech?®, 2, Karlsruhe, 1968, § 81 I; E.A. KRAMER, in Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, §§ 241-432°, Miinchen, 2007, Einl
vor § 241, Rn. 41; GEHRLEIN, Vertragliche Haftung, zit. (Fn. 10), S. 417; MEDICUS, PETERSEN, Biir-
gerliches Recht®, zit. (Fn. 11), § 16, S. 195 f., Rn. 369; LITTBARSKI, Interdependenz, zit. (Fn. 24),
S. 955; SPALLINO, HaftungsmafSstab, zit. (Fn. 11), S. 232 f.

32 RIESENHUBER, BeckOGK BGB, zit. (Fn. S), § 662 Rn. 124 und 126.2; MARTINEK, OMLOR,
Standinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 42.

3 Vgl. CHR. GRUNEBERG, in Grineberg Biirgerliches Gesetzbuch®, Miinchen, 2024, § 276,
Rn. 4 und 44f; S. GRUNDMANN, in Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 2,
Schuldrecht - Allgemeiner Teil I, §§ 241-310°, Miinchen, 2022, § 276, Rn. 171; R. SCHIMMEL, D.
BUHLMANN, Frankfurter Handbuch zum neuen Schuldrecht, Neuwied, 2002, 197 ff. Siche auch un-
ten, in diesem Abschnitt.
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§276 Abs.1S.1 Hs. 2 n.F. BGB hat sich Rundel ausgesprochen: Eine Haftungs-
milderung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit ergebe sich aus dem sonstigen In-
halt des konkreten Schuldverhiltnisses, wenn das Mandat keine treuhinderische
Geschiftsbesorgung beinhalte **. Einer solchen Losung wird aber zu Recht entge-
gengehalten, dass die bewusste gesetzliche Wertung einer vollen Haftung nicht un-
terlaufen werden diirfe *: Ahnlich wie die Losung tiber eine Analogie ist also auch
der fehlende Treuhandcharakter kein taugliches Abgrenzungskriterium.

Uber die oben beschriebenen Kriterien hinaus hat die Rechtsprechung weite-
re Milderungskriterien entwickelt. Solche Kriterien kommen aber nicht unmittel-
bar aufgrund der Besonderheit des Auftragsvertrages in Betracht, sondern hingen
von anderen Milderungsfaktoren ab, die gelegentlich auch beim Auftrag vorkom-
men kénnen. Als erster Sonderfall ist die Haftungserleichterung des § 680 BGB zu
erwihnen, wonach der Geschiftsfihrer bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag
nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit zu vertreten hat, wenn die Geschiftsfihrung
die «Abwendung einer dem Geschiftsherrn drohenden dringenden Gefahr» be-
zweckt. Die entsprechende Anwendung von § 680 BGB in Auftragsfillen wird in
der Literatur * beflirwortet, insbesondere wenn der Auftragnehmer eine dem
Auftraggeber drohende dringende Gefahr abwehren muss und keine Zeit mehr zur
Einholung von Weisungen hat . Denselben Ansatz scheint auch die Rechtspre-
chung zu verfolgen *. Als besondere Kriterien der Haftungsmilderung kommen
auch die dogmatisch durchgebildeten Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung in Be-
tracht. Ausgehend von § 254 BGB und gegebenenfalls mit Bezug auf § 276 Abs. 1
S.1 Hs. 2 BGB *” hat die Rechtsprechung ein komplexes differenzierendes Modell
tur eine Haftungsprivilegierung von Arbeitnehmern entwickelt mit einer Haf-
tungsbefreiung bei leichtester Fahrlissigkeit und Schadensteilung zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber bei normaler Fahrlissigkeit. Gemeinsames Merkmal
von Auftrag und Arbeitsverhiltnis ist die Fremdheit des ausgefiithrten Interesses.
Tragende Wertung hinter der sog. Betriebsrisikolehre in den Arbeitsverhiltnissen
ist aber der Umstand, dass der Arbeitgeber die Organisationsmacht und das Direk-
tionsrecht hat und entsprechend auch besser Schadensrisiken durch Verinderung

** RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 210 ff; vgl. GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit.
(Fn. 14), S. 780.

% SozB. H. BROX, W.-D. WALKER, Allgemeines Schuldrecht*, Miinchen, 2024, § 20, Rn. 20.

3¢ Vgl. MARTINEK, OMLOR, Staudinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 43; BERGER, Erman
BGBY, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 25; SCHAFER, M7 Ko BGP’, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 87; SCHWAB, NK-
BGB?*, zit. (Fn. 18), § 662, Rn. 26.

% So MARTINEK, OMLOR, Staundinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 43.

3% In diesem Sinne OLG Miinchen, NJ¥, 2006, 1883, 1885, obwohl die Erleichterung im
konkreten Fall ausgeschlossen wurde, weil der Einsatz von einem professionellen Helfer kam.

3 Siehe oben, in diesem Abschnitt.
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der Betriebsabliufe beeinflussen kann als der Arbeitnehmer, dessen Lohn zudem
in keinem Verhiltnis zum gegebenenfalls drohenden Schaden steht. Aufgrund die-
ser besonderen Umstinde sowie der Komplexitit der entwickelten Losung sind die
Grundsitze der Arbeitnehmerhaftung auf andere Privilegierungskonstellationen
nicht tibertragbar *, wenngleich sie auch als Modell zur allgemeinen Haftungser-
leichterung beim Auftragsrecht vorgeschlagen wurden *'. Ausnahmsweise konnen
hingegen dieselben Grundsitze auch beim Auftrag angewendet werden, wenn der
Beauftragte seine Titigkeit nicht im Rahmen eines gelegentlichen Verhiltnisses,
sondern «ihnlich wie beim Arbeitsverhiltnis» innerhalb einer auf Dauer angeleg-
ten Verbundenheit ausiibt “*. Ein Beispiel einer solchen “Wie-Beschiftigung’ ist der
Pfadfinder-Fall ®*: Ein ehrenamtlicher Jugendfiihrer eines Pfadfindervereins hatte
es zugelassen, dass jugendliche Vereinsmitglieder nasse Zelte auf einer Dachkon-
struktion durch einen Gabelstapler zum Trocknen authingten. Infolge eines Un-
talles erlitt einer der Jugendlichen hierbei schwere Verletzungen. Der BGH hat
dem Pfadfinderleiter als Beauftragtem des Vereins gemifl § 670 BGB einen An-
spruch auf Ersatz seiner Aufwendungen (also auf Freistellung von seiner Scha-
densersatzverpflichtung gegentiber dem Verletzten) zuerkannt, die er bei Erfiillung
seiner ihm tbertragenen Aufgaben hatte. Damit schloss sich der BGH der Be-
griindung des Berufungsgerichts an: Es sei gerechtfertigt, auf den Anspruch dhnli-
che Grundsitze anzuwenden, wie sie die Rechtsprechung fir das Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei gefahrengeneigter Titigkeit entwickelt
hat. Die Einfigung des § 31b seit dem 29.3.2013 (Haftungsbeschrinkung von un-
entgeltlich bzw. quasi-unentgeltlich titigen Vereinsmitgliedern auf Vorsatz und
grobe Fahrlissigkeit) in das BGB scheint den Rechtsprechungsansatz zu bestiti-
gen .

3.  Die beschriebenen Ansitze der Rechtsprechung und der Literatur in der Be-
handlung der immer noch offenen Fragen der Mandatarhaftung sind auf die deut-
sche Besonderheit der vollen Haftung des Beauftragten beim unentgeltlichen Auf-

% Zum Thema ausfiihrlich SPALLINO, HaftungsmafSstab, zit. (Fn. 11), S. 237 ff.; GRIGOLEIT,
Unentgeltliche Vertrége, zit. (Fn. 14), S. 778 f.; vgl. RIESENHUBER, BeckOGK BGB, zit. (Fn. 5), § 662,
Rn. 126.2; MARTINEK, OMLOR, Staudinger BGB, zit. (Fn. 1), § 662, Rn. 43; SCHAFER, M#Ko BGB’,
zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 86; BERGER, Erman BGBY, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 25.

4 Vgl. C.-W. CANARIS, Ristkobaftung bei schadensgeneigter Téitigkeit in fremdem Interesse, in
RdA, 19,1966, S. 48 f.; E. EHMANN, in Erman Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar'?, 1, Koln,
2008, § 662, Rn. 21; H. LANGE, G. SCHIEMANN, Schadensersatz®, Tiibingen, 2005, S. 659.

# Vgl. SPALLINO, HaftungsmafSstab, zit. (Fn. 11), S. 257 f.

“ BGH, VersR, 1984, 281.

4 Siehe unten, Abschnitt 4.

Rivista di Diritto Romano - XXIV - 2024 (n.s. IX)
https://www ledonline.it/Rivista-diritto-romano/- DOI: https://doi.org/10.7358/rdr-2024-ver

(10)
298


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

Francesco Verrico

trag zuriickzufiihren, die teilweise historisch erklirbar ist ©*. Bei der Entstehung des
Birgerlichen Gesetzbuchs war ein Komplex von Regelungen fiir Betitigungsver-
trige bereits vorhanden. Die Frage, «worin das Wesen des Auftragsvertrages be-
stehe und durch welches ausschlaggebende Merkmal sich dieser Vertrag insbeson-
dere vom Dienst- bzw. Werkvertrage unterscheide» *, konne aber verschieden be-
antwortet werden. Der Gegenstand des Auftrages kénnte tiber das Kriterium der
Unentgeltlich- bzw. Entgeltlichkeit sowie zwischen geistigem, manuellem oder
rein juristischem Inhalt abgegrenzt werden. Diese Konturierung des Auftragsver-
trages war kein einfacher Diskussionsgegenstand: Die verinderte Sozialstruktur
von einer Statusgesellschaft zur Dienstleistungsgesellschaft sollte mit dem Erbe des
romisch-rechtlichen Normenbestandes in Einklang gebracht werden. Der nach
rémischen Recht unentgeltliche Vertrag hatte sich auflerdem — auch in Folge einer
vieltiltigen romischen Quellenbasis — schon in der mittelalterlichen Diskussion
weiterentwickelt .

§ 585 des Ersten Entwurfs des Birgerlichen Gesetzbuchs (E I) sah ein sehr
weites und flexibles Konzept des Mandats vor. Es wurde von den Gesetzgebern
vorgeschlagen, keine ausdriickliche Abgrenzung der Geschiftsbesorgung festzule-
gen, sondern diese Aufgabe stattdessen der Wissenschaft sowie der Auslegung der
Praxis im Einzelfall zu iibertragen . Auch auf eine Einschrinkung durch das
Merkmal der Unentgeltlichkeit wurde verzichtet, in dem Bewusstsein, dass «den
Anschauungen und dem Verkehre der Gegenwart jenes Erforderniff fremd» * ge-
worden sei. Die Haftung wegen jeder Fahrlissigkeit des Beauftragten wurde in den
Motiven zum Ersten Entwurf im Zusammenhang mit einer solchen Darstellung
des Auftrages erliutert: Maflgebend sei «der Gesichtspunkt einerseits des vom
Auftraggeber dem Beauftragten bewiesenen Vertrauens und auf Seite des Letzte-

* Vgl. H.-J. HOFEMANN, Der EinflufS des Gefilligkeitsmoments auf das Haftungsmafs, in
AcP, 167,1967, S. 403.

% Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, 2, Recht der
Schuldverhéltnisse, Berlin, 1888, S. 526, auch in Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das deutsche Reich, hrsg. v.B. MUGDAN, 2, Berlin, 1899, Neudruck 1979, S. 294.

47 Vgl. J. EsSER, H.L. WEYERS, Schuldrecht®, 2, Heidelberg, 2000, § 35 I, S. 310; LAMMEL,
HKK BGB, zit. (Fn. 4), §§ 662-675b, Rn. 4 und 8-11.

® Vgl. Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 527 = Mugdan, 2, zt. (Fn. 46), S. 294 f; ausfiihrlicher zur
Diskussion, H.H. JAK0OBS, in H.H. JAKOBS, W. SCHUBERT, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs in systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen, Berlin-New York, 1983,
§§ 662, 676, S. 31 f.; weitere Materialien in F.PH. v. KUBEL, Recht der Schuldverbiltnisse, Teil 2, Be-
sonderer Teil, in W. SCHUBERT (Hg.), Vorentwiirfe der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin-New York, 1980, S. 783 ff.; zum
Auftrag in der mittelalterlichen Diskussion, vgl. G. PROVERA, Mandato (storia), in NNDI, 10, Tori-
no, 1975, S. 318 ff.

# Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 527 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 295.
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ren, daf§ er ein fremdes Geschift zu besorgen tibernimmt» *. Ein solcher Ansatz
bestitigt die schon im Mittelalter vertretene Auffassung, wonach der Beauftragte
neben dem «Versprechen, etwas fiir einen anderen besorgen zu wollen», auch das
‘stillschweigende’ Versprechen, Sorgfalt zu tiben, gibt >'.

Der urspriingliche Begrift des Auftrages erfuhr eine erhebliche Verinderung
im Zweiten Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs, in dem die Unentgeltlichkeit
als unterscheidendes Merkmal des Auftrages gegentiber dem Dienst- und Werkver-
trag gebilligt wurde. Die Entscheidung scheint vor allem ein dogmatisches Bedtirf-
nis zu befriedigen, nachdem die entgeltliche Ubertragung der Besorgung fremder
Geschifte in den Dienst- und Werkvertrigen ihre erschopfende Regelung gefun-
den hatte: «Wie der Entw. (sc. Entwurf) neben der entgeltlichen Miethe die un-
entgeltliche Leihe geregelt habe, so empfehle es sich, neben dem entgeltlichen
Dienst- und Werkvertrage den unentgeltlichen Auftrag zu regeln und auf diese
Weise klar von einander abgegrenzte Rechtsinstitute zu schaffen» *%. Im Zusam-
menhang mit dem gerade angefithrten Merkmal der Unentgeltlichkeit thematisier-
te der Gesetzgeber hingegen nicht erneut die Frage der Haftung des Beauftragten.

Teilweise wird die These aufgestellt, dass die strenge Haftung des Beauftrag-
ten cher ein zufilliges Erbe der strengen Haftung im rémischen Mandat sei als auf
einem durchdachten rechtspolitischen Konzept beruhe, weshalb sie kaum noch
zeitgemif sei . Dieser Auffassung ist insofern zuzustimmen, als die strenge Haf
tung des Beauftragten dem Forschungstand der Pandektistik iiber den rémisch-
rechtlichen Auftrag entspricht **. Die Ubernahme solcher historischer Auffassun-
gen durch die Redaktoren des Biirgerlichen Gesetzbuchs scheint aber nicht unkri-

0 Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 531 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 297; vgl. BGHZ, 21, 102, 110;
LG Stuttgart, NJW-RR, 1993, 1020; GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 773 ft.

1 B. WINDSCHEID, TH. KiPP, Lebrbuch des Pandektenrechts’, 2, Frankfurt am Main, 1906,
§ 410, S. 800, Fn. 4; vertiefend J.D. HARKE, Freigiebigkeit und Haftung, Wiirzburg, 2006, S. 44 ff;
HOFFMANN, Der Einflufs, zit. (Fn. 45), S. 404 f.; D. SCHUBERT, Die Mandatarbaftung im romi-
schen Recht, Baden-Baden, 2014, S. 30; GRIGOLELT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 774 f.

52 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
2, Recht der Schuldverbiltnisse, Berlin, 1898, S. 352, auch in Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 943. Durch
die Einfiigung vom § 603 a (= § 606 E II), der eine entsprechende Anwendung der §§ 590-595 E I
und §§ 599-603 E I bestimmte, unterlagen die (entgeltlichen) Geschiftsbesorgungen, die unter
Dienst- oder Werkvertrigen fielen, trotzdem grof8enteils der Regelung des Auftrags: Vgl. Prot., 2, zit.,
S. 376 f. = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 958.

>3 H. LANGE, G. SCHIEMANN, Schadensersatz®, zit. (Fn. 41), S. 659.

5 Vgl. unten, Abschnitt 6. Ein grofer Einfluss der romischen Quellen ist eher fiir die Einfi-
gung der Unentgeltlichkeit als Abgrenzungskriterium zum Geschiftsbesorgungsvertrag zu erkennen,
siche D. 17.1.1.4 (Paul. 32 ad ed.): [...] interveniente enim pecunia res ad locationem et conductionem
potius respicit; vgl. auch schon Gai 3.162.
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tisch >* stattgefunden zu haben. Wie oben angedeutet, hatten sich die Redaktoren
wihrend der Diskussion tiber den Ersten Entwurf dem Problem der Haftung ge-
stellt und eine begriindete Entscheidung fiir die strenge Haftung getroffen. Die
Unentgeltlichkeit als Unterscheidungsmerkmal wurde am Anfang ausgeschlossen
und als Ausdruck eines anachronistischen romischen Elementes betrachtet.

Aufgrund der nachtriglichen Einfiigung des Merkmals der Unentgeltlichkeit
kénnte man zu dem Ergebnis kommen, dass die Versagung des Haftungsprivilegs
keine stichhaltige Begriindung in Hinblick auf unentgeltliche Geschiftsbesorgun-
gen enthilt **. Demgegeniiber sollte man aber auch anfiihren, dass das Argument
gegen eine Haftungsprivilegierung auf der besonderen Vertrauensstellung des Auf-
tragnehmers griindet und unabhingig von Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit
der Geschiftsbesorgung gelten kann. Man kénnte auflerdem bemerken, dass eine
Besonderheit gegeniiber der entgeltlichen Geschiftsbesorgung gilt, da die einge-
fihrte Verweisung auf das Auftragsrecht (§ 675 Abs. 1 BGB) keine Norm tiber die
Beendigung des Vertrages enthilt, welche eine Privilegierung zugunsten des Auf-
tragnehmers im Fall einer unentgeltlich aufgenommenen Verpflichtung dar-
stellt ¥7.

Die Gesetzgeber stellten erwihnenswerte Uberlegungen tiber Unentgeltlich-
keit und Haftungsmilderung im Zusammenhang mit dem Verwahrungsvertrag
(damaligen Hinterlegungsvertrag) ** an. Der Hinterlegungsvertrag wurde schon im
Ersten Entwurf abweichend vom rémischen Recht nicht als unentgeltlicher, son-
dern als entgeltlicher Vertrag normiert: Eine Vergtitung galt gem. § 615 E I als still-
schweigend vereinbart, «wenn die Aufbewahrung nach den Umstinden nur gegen
eine Vergiitung zu erwarten war» (vgl. § 689 der aktuellen Fassung). Was im Ers-
ten Entwurf aber fehlte, war eine Haftungsbeschrinkung auf die eigeniibliche
Sorgfalt im Fall der unentgeltlichen Aufbewahrung. Die Gesetzgeber fiihrten in
den Motiven aus, dass der romische Gedanke einer Haftungsmilderung in solchen
Fillen nicht mehr zu halten sei: «Wer in der jetzigen Zeit einem Anderen sein Gut
zur Aufbewahrung anvertraut, erwartet, dafl dieser sich nicht Giberwiegend nur
leidend verhalte (§ 614 [E I]), sondern daf er bei der Aufbewahrung eine gewisse
Sorgfalt anwende, und zwar nicht blos eine solche, deren Verletzung den Vorwurf
grober Fahrlissigkeit begriindete [...]» *°. Die Haftung fiir eine «gewisse Sorgfalt>

55 So HOFFMANN, Der Einflufs, zit. (Fn. 45), S. 404.

¢ So GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn.14), S.774f; vgl. RIESENHUBER,
BeckOGK BGB, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 123.

57 Vgl. HARKE, Freigiebigkeit, zit. (Fn. 51), S. 92.

58 Zur Uberschriftsinderung siche den Bericht der Reichstags-Kommission iiber den Entwurf
eines Biirgerlichen Gesetzbuchs und Einfiibrungsgesetzes nebst einer Zusammenstellung der Kommissi-
onsbeschliisse, Berlin, 1896, S. 90.

2 Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 572 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 320. Vgl. dazu FRASSEK, in HKK
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grindete also — wie im Fall des Auftrages — auf dem Vertrauenscharakter des Ver-
trages. Die Unentgeltlichkeit der Leistung  wurde auflerdem ausdriicklich als
Milderungskriterium ausgeschlossen, da sie «bei Bestimmung der Haftung des
Schuldners (§ 224 [E I]) prinzipiell als nicht mafigebend verworfen» ' sei. Als letz-
tes Argument gegen die Aufstellung einer Milderung wurden «schwerwiegende
Griinde praktischer Zweckmifigkeit» angebracht, indem zahlreiche Fille vorla-
gen, «in denen die Entscheidung, ob ein Hinterlegungs- oder ein Auftragsvertrag
vorliegt, sehr schwierig ist». Die Normierung eines vollen Haftungsmaf3stabes hit-
te also solche Abgrenzungsschwierigkeiten tiberwinden kénnen und das BGB hit-
te hierdurch an «wiinschenswerther Einfachheit» sowie an Rechtssicherheit ge-
wonnen %.

Die in den Protokollen geiuflerten Meinungen wichen erheblich von den
Motiven ab: Trotz der ausfiihrlichen Begriindung des Ersten Entwurfs wurde die
Rechtslage des unentgeltlichen Verwahrers im Zweiten Entwurf veridndert. Die
Einschrinkung seiner Haftung auf die eigeniibliche Sorgfalt wurde dadurch moti-
viert, dass ein solcher Mafstab «der Auffassung des Lebens und der Billigkeit ent-
spreche» . Die im Ersten Entwurf befiirwortete gleiche Behandlung von unent-
geltlicher Verwahrung und Auftrag wurde somit abgelehnt: Diese Neuausrich-
tung bedurfte also einer Erklirung von Seiten des Gesetzgebers, wonach «beim
Auftrage der Beauftragte sich direket zu einer T4tigkeit im Interesse des Auftragge-
bers verpflichte, wihrend bei der Hinterlegung der Verwahrer eine Sache nur in
seine Obhut nehmen soll» . Der im Ersten Entwurf angenommene Vertrauens-
charakter des unentgeltlichen Verwahrungsvertrages wurde also in den Protokol-
len ausgeschlossen und nur fir den Auftragsvertrag bestitigt: Somit war der unter-
schiedliche Haftungsmaf3stab gerechtfertigt.

Die Mandatarhaftung im BGB stellt also das Ergebnis einer Uberlegung des
Gesetzgebers Gber das Institut des Auftrages im Allgemeinen dar, der sich durch
Hervorhebung des Vertrauenscharakters sowie des Tdtigwerdens des Beauftragten
im fremden Interesse fiir einen strengen Haftungsmaf3stab ausgesprochen hat. Die
nachtrigliche Gestaltung des Auftrages als eines ausschliefllich unentgeltlichen
Vertrages hat die Begriindung und Abgrenzung von Fillen mit gemildertem Haf-
tungsmafistab erheblich erschwert: Die unentgeltliche Erbringung der Leistung

BGB, zit. (Fn. 4), §§ 688-700, Rn. 13.

€ Es wird auch der Umstand erwihnt, dass «der Verwahrer nur eine Gefilligkeit erweist»:
Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 573 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 320.

' Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 573 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 320.

2 Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 573 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 320.

& Prot., 2, zit. (Fn. 52), S. 393 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 968 f.

¢ Prot., 2, zit. (Fn. 52), S. 393 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 968 f; vgl. dazu HARKE, Freigie-
bigkert, zit. (Fn. 51), S. 82 ff.

Rivista di Diritto Romano - XXIV - 2024 (n.s. IX)
https://www ledonline.it/Rivista-diritto-romano/- DOI: https://doi.org/10.7358/rdr-2024-ver

(14)
302


https://www.ledonline.it/Rivista-diritto-romano/

Francesco Verrico

war in den gegenwirtigen Rechtsordnungen tiblicher Ankntipfungspunkt fiir eine
gemilderte Haftung des Beauftragten © und der Bezug auf die Unentgeltlichkeit
hatte auch die Einschrinkung der Verwahrerhaftung auf die eigeniibliche Sorgfalt
im Zweiten Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs ermdéglicht. Eine allgemeine
Milderungsklausel fiir nicht fremdniitzige Geschifte, die dem Geschiftsfiihrer
keinerlei Vorteil bringen, ist im BGB nicht vorhanden. Trotz der Unentgeltlichkeit
bleibt der Auftragsvertrag in der Vorstellung des Gesetzgebers ein rechtlich und
wirtschaftlich relevantes Konzept mit einem groflen Anwendungsbereich: Die
Rechtfertigung eines strengen Haftungsmaf3stabes erfolgte also durch den wieder-
holten Bezug auf die Fremdinteressenwahrung als Inhalt des Vertrages. Eine solche
Uberlegung wurde aber in den Protokollen nur im Rahmen der Diskussion iiber
die Verwahrerhaftung geiduflert, ohne dass sie eine ausdriickliche Regelung im Ge-
setz fand.

4. Vor diesem dogmengeschichtlichen Hintergrund stellt sich die Frage, ob die vol-
le Haftung des Auftragnehmers im systematischen Vergleich mit den fiir andere
unentgeltliche Vertrige vorgesehenen Haftungsprivilegierungen teleologisch ge-
rechtfertigt ist oder zur Wahrung der Wertungskohirenz des Gesetzes einer Kor-
rektur bedarf. Als haftungsprivilegierte Tatbestinde kommen zunichst die zwei
typischen unentgeltlichen Vertrige neben dem Auftrag in Betracht: Schenkung
und Leihe. Der Schenker hat gem. § 521 BGB nur Vorsatz und grobe Fahrlissig-
keit zu vertreten. Dariiber hinaus haftet er gem. §§ 523 f. BGB im Fall von Rechts-
oder Sachmiingeln nur fiir arglistiges Verschweigen und ausnahmsweise bei grober
Fahrlissigkeit. Eine Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit
sowie arglistiges Verschweigen bei Mingeln sind auch fiir den Verleiher in den
§§ 599 f. BGB vorgeschrieben *. Wie im vorigen Abschnitt dargelegt ist auch die
Haftung des Verwahrers gemildert, wenn er die Aufbewahrung unentgeltlich
tbernimmt: In solchen Fillen hat er gem. § 690 BGB grundsitzlich nur fiir dieje-
nige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden
pflegt (§ 277 BGB). Noch bedeutsamer fiir den Zweck dieser Untersuchung schei-
nen die in jiingerer Zeit® eingefiihrten Milderungen im Rahmen des Vereins-
rechts: Gem. §§ 31a und 31b BGB haften Organmitglieder oder besondere Vertre-

© Mot., 2, zit. (Fn. 46), S. 530 f. = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 297; vgl. oben, Fn. 4.

¢ Anders als bei Verwahrung (vgl. oben, Abschnitt 3) wurde die Haftungsprivilegierung bei
Schenkung und Leihe wihrend des Gesetzgebungsverfahrens nie in Frage gestellt: vgl. Motz., 2, zit.
(Fn. 46), S. 296 f. = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46), S. 164 sowie Prot., 2, zit. (Fn. 52), S. 21 = Mugdan, 2,
zit. (Fn. 46), S. 747, zur Schenkung, und Motz., 2, zit. (Fn. 46), S. 446 = Mugdan, 2, zit. (Fn. 46),
S. 249, zur Leihe.

¢ § 31a BGB wurde erstmals durch Gesetz von 28.9.2009 (BGBL, 1, S. 3161) mit Wirkung
von 3.10.2009 eingefiihrt.
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ter sowie Vereinsmitglieder fiir einen bei der Wahrnehmung ihrer Pflichten (bzw.
der ihnen tibertragenen satzungsgemiflen Vereinsaufgaben) verursachten Schaden
nur bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Be-
glinstigte unentgeltlich titig wird oder eine Vergiitung erhilt, die 840 Euro jihr-
lich nicht tibersteigt. Die Vorschrift scheint besonders relevant, weil sie in einer
verwandten Konstellation des Auftrages *® anzuwenden ist: Durch die Verweisung
in § 27 Abs. 3 S. 1 BGB finden auf die Geschiftsfiihrung des Vorstands die fir den
Auftrag geltenden §§ 664 bis 670 BGB entsprechende Anwendung. Der § 31a
BGB hat in seiner ersten Fassung von 2009 durch eine Haftungsmilderung die Eh-
renamtlichkeit bzw. Unentgeltlichkeit der Titigkeit des Vorstands anerkannt und
gefordert . Im Jahr 2013 hat der Gesetzgeber die Haftungsprivilegierung des
§ 31a BGB auf alle Organmitglieder oder besonderen Vertreter ausgeweitet und ei-
ne dhnliche Privilegierung fiir Vereinsmitglieder durch § 31b BGB eingefiihrt 7.
Einige Beispiele von Geschiftsfithrungen sind auch zu erwihnen, in denen
die Haftungsprivilegierung des unentgeltlich titig werdenden Geschiftsfithrers je-
doch erst beim Vorliegen von weiteren Voraussetzungen erfolgt. Hieraus folgt al-
lerdings auch, dass sie keine vergleichbare Interessenlage mit der des Auftrages ha-
ben. Bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag hat der Geschiftsfithrer gem. § 680
BGB nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit zu vertreten, wenn die Geschiftsfiih-
rung die Abwendung einer dem Geschiftsherrn drohenden dringenden Gefahr
bezweckt. Die Vorschrift trigt der Besonderheit von Notsituationen Rechnung,
die ein schnelles Eingreifen erfordern und daher mit einem erhohten Fehlerpoten-
tial verbunden sind 7. Nur in diesem Rahmen wird die grundsitzliche Schutz-
wiirdigkeit des unentgeltlich Titigen berticksichtigt 7. Diese Wertung des § 680
BGB liegt auch dem § 968 BGB zugrunde, wonach der Finder nur Vorsatz und
Fahrlissigkeit zu vertreten hat: Beim Fund wird vom Gesetzgeber das Drohen einer
dringenden Gefahr unwiderleglich vermutet . Auch der Haftungsausschluss ftr
die Erteilung eines Rats im Rahmen des § 675 Abs. 2 BGB dient nur der Klarstel-
lung, dass einerseits die (unaufgeforderte oder auf Anfrage gegebene) Erteilung

¢ So GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 771.

@ Vgl. L. LEUSCHNER, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Einlei-
tung und Allgemeiner Teil, §§ 1-240 — AllgPersonlR - ProstG — AGG?, Miinchen, 2021, § 31a, Rn. 1.

70 Das Gesetz von 21.3.2013 (BGBL, 1, S. 556) hat die Haftungsbeschrinkung des Vorstands
auf andere Organe und besondere Vertreter erweitert, Hochstvergiitung sowie Beweislast beim § 31a
BGB geindert und § 31b BGB eingefiihrt; die Hochstverglitung wurde im Jahr 2021 (BGBL, 1,
S. 607) erneut erhoht.

7! Vgl. SCHAFER, Mi#iKo BGB’, zit. (Fn. 5), § 680, Rn. 1.

72 Vgl. CHR. GRIGOLEIT, Unentygeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 772.

73 Vgl. J. OECHSLER, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8, Sachenrecht,
§§ 854-1296 - WEG - ErbbauR G°, Miinchen, 2023, § 968, Rn. 1.
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von Rat und Empfehlung grundsitzlich im Bereich des rechtlich Unverbindlichen
liegt und dass andererseits eine rechtsgeschiftliche, deliktische oder anderweitig ge-
setzlich angeordnete Haftung aus Rat und Empfehlung nicht ausgeschlossen
wird 74,

Durch die oben skizzierte Darstellung bekommt man ein Gesamtbild des
Haftungsmafistabes bei Unentgeltlichkeit im BGB, dessen teleologische Folgerich-
tigkeit schwierig anzugreifen scheint. Die Suche nach einem tiberzeugenden Sach-
grund fiir die haftungsmiflige Sonderbehandlung des Auftragnehmers verlangt
dariiber hinaus die weitere Vertiefung der zwei Faktoren, der Sachbezogenheit der
Leistung und des Vertrauensverhiltnisses zwischen den Parteien, welche die Be-
stimmung des Haftungsmaf3stabes beeinflusst haben kénnten .

Abgesehen von den §§ 31a, 31b BGB, die erst in jungster Zeit ins BGB einge-
fithrt worden sind sowie von den oben erliuterten §§ 675 Abs. 2, 680 und 968
BGB, welche eine Haftungsprivilegierung vorschreiben, die nicht tiberwiegend auf
der Unentgeltlichkeit beruht, betreffen die Haftungsprivilegien im BGB solche
Gefilligkeitsvertrige, bei denen die unentgeltliche Leistung einen Bezug auf kor-
petliche Gegenstinde aufweist, nimlich Schenkung”¢, Leihe und Verwahrung.
Fraglich ist aber, warum die Sachbezogenheit ein mafigebliches Wertungskriterium
tir die Differenzierung der Haftung gegentiber dem titigkeitsbezogenen Auftrag
sein sollte. Hinter dieser Differenzierung steckt die Ubernahme der romischen
strukturellen Unterscheidung zwischen Real- und Konsensualvertrigen 7. Als Re-
alvertrige kamen Leihe und Verwahrung erst durch Sachiibergabe zustande. Somit
war die unentgeltliche Leistung des wohltitigen Vertragspartners schon mit Ver-
tragsschluss vollzogen und eine Haftung kam nur fiir den Fall einer vorsitzlichen
Schidigung des Vertragspartners in Betracht. Auch bei der vorjustinianischen
Schenkung kam eine Haftung wegen der fehlenden Verpflichtungswirkung oft
nur als deliktisches Phinomen in Betracht. Dagegen waren bei Konsensualvertri-
gen auch unentgeltliche Leistungen Inhalt einer Pflicht: Aus dem Gedanken, dass
die Parteien freiwillig eine Verpflichtung eingegangen sind, folgt, dass beide Par-

74 Vgl. W. HEERMANN, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6, Schuld-
recht — Besonderer Teil I11, §§ 631-704°, Miinchen, 2023, § 675, Rn. 116.

75 Vgl. GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 775.

7¢ Wie von GRIGOLELT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 775, beobachtet, ist der Sach-
bezug bei der Schenkung «zwar sicherlich ein empirisch regelmi@iges, aber kein notwendiges norma-
tives Kriterium (§ 516 BGB)».

7”7 Die Existenz einer rdmischen Kategorie der Realvertrige ist eine auf den Quellen basierte
allgemeine Annahme in der Romanistik, deren Herleitung aus dem klassischen romischen Recht nur
von A. WEGMANN STOCKEBRAND, Obligatio re contracta, Ttbingen, 2017, in Frage gestellt wurde,
vgl. dazu di Rezensionen von F. BONIN, in QLSD, 9, 2019, S. 443 ff. und PH. SCHEIBELREITER, in
Z58,136,2019, S. 451 ff.
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teien wie tiblich fiir culpa sowie fiir dolus haften miissen 7. Ausgehend von der
mittelalterlichen Diskussion fithrte die Uberwindung des Realvertragsschemas
nicht zur Ablehnung der beschriebenen Differenzierung, sondern brachte eine
neue Variante hervor, bei der die Leistung des wohltitigen Partners «nicht einfach
durch den Vertragsschlussmechanismus verdecke, in ihrer Pflichtenintensitit aber
so herabgestuft wird, dass sie keine gewShnliche Haftung hervorbringen kann» 7.
Die Differenzierung nach der Pflichtenintensitit lag implizit auch noch der unter-
schiedlichen Behandlung von Sach- und Titigkeitsbezogenheit in der gesetzgeberi-
schen Diskussion bei der Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zugrunde. Ein
klarer Ausdruck dessen scheint die oben gesehene Riickkehr zur Haftungsbe-
schrinkung bei Verwahrung durch die Zweite Kommission ¥. Eine Haftungsdif-
ferenzierung bei unentgeltlichen Vertrigen aufgrund des Sachbezuges scheint ei-
gentlich nicht tragfihig, da — wie schon die erste Kommission beobachtet hat * -
titigkeitsbezogene und sachbezogene Leistungen nicht notwendigerweise unter-
schiedliche Sorgfaltsanforderungen nach sich ziechen: Somit ist der Umstand, dass
der Schenker, der Verwahrer und der Verleiher einem weniger strengen Haf-
tungsmafdstab unterliegen als der Beauftragte, widerspriichlich. Ein Indiz dafiir,
dass auch der aktuelle Gesetzgeber eine solche Differenzierung nicht mehr beftir-
wortet, ist wohl die Einfiigung der §§ 31a und 31b ins BGB, die eine Haftungspri-
vilegierung fiir unentgeltliche titigkeitsbezogene Leistungen bestimmen.

Die Bezugnahme in den Gesetzesmaterialien auf das besondere persénliche
Vertrauensverhiltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem als Grund fiir die
strenge Haftungsregelung scheint auch unabhingig von systematischen Erwigun-
gen teleologisch nicht Giberzeugend. Einerseits ist zu beobachten, dass der weite
Anwendungsbereich des Auftragsrechts der Typizitit eines besonderen Vertrau-
ensverhiltnisses entgegensteht . Andererseits konnte sich die Feststellung eines
personlichen Vertrauensverhiltnisses in Einzelfillen als eine willkirliche Fiktion
erweisen. Der Begriff des personlichen Vertrauensverhiltnisses scheint uferlos weit
und nicht aussagekriftig, wenn man darunter die Fille versteht, bei denen «der
Auftraggeber auf eine objektiv ordnungsgemifle Auftragsausfithrung vertrau-
en» ¥ darf. Anhaltspunkte fiir den Ausschluss des personlichen Vertrauens zu su-
chen wiirde zu einer bloflen Billigkeitsbewertung tiber den Haftungsmafistab ftih-

7% Fiir eine erste historische Einordnung, vgl. HARKE, Freigiebigkeit, zit. (Fn. 51), insbesonde-
re S. 25 ff; vgl. auch die allgemeineren Ausfihrungen von L. GAROFALO, Gratuita e responsabilita
contrattuale, in TSDP, S, 2012, S. 73 ff., zur Ubergabe als Moment der Verrechtlichung.

7 HARKE, Freigiebigkeit, zit. (Fn. 51), S. 51 und 29 ff. mit weiteren Nachweisen.

8 Vgl. oben, Abschnitt 3.

81 Vgl. oben, Abschnitt 3.

8 So GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14), S. 775.

83 Vgl. SCHAFER, MiiKo BGPB’, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 83.
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ren. Allein das berufliche Sachverstindnis des Beauftragten konnte einen qualifi-
zierten Fall einer Vertrauensstellung darstellen und somit die strenge Haftung
rechtfertigen *.

In Anbetracht dieser Widerspriichlichkeit und gegen die Mehrheit der
Rechtsprechung und der Lehre, die nur eine Milderung der unbillig empfundenen
Mandatarhaftung in Einzelfillen vorgeschlagen hat ¥, hat Grigoleit gefordert, den
Wertungswiderspruch im Wege der Rechtsfortbildung zu beheben *. Er argumen-
tiert, dass der gesetzgeberische Wille einer strengen Haftung fiir den Beauftragten
tehlerhaft gebildet gewesen wurde und daher nicht bindend sei. Es handele sich al-
so «um die Bereinigung eines gesetzgeberischen Irrtums, nicht um eine rechtspoli-
tische Korrektur» ¥, die mit der jiingeren Neuerung des Gesetzgebers im Vereins-
recht sowie mit wertungsmifiigen allgemeinen Uberlegungen vereinbar sei.

Ein solcher Ansatz, der eine unterschiedslose allgemeine Haftungsprivilegie-
rung im Auftragsrecht bezwecke, triige aber der Besonderheit des Auftragsvertra-
ges in der deutschen Rechtsordnung mit seinem weiten und vielfiltigen Anwen-
dungsbereich nicht hinreichend Rechnung: Dem Bedirfnis nach einer Haf-
tungsmilderung sollte eher auf der Ebene der richterlichen Einzelfallbeurteilung
im Rahmen einer erginzenden Auslegung weiter entsprochen werden.

5.  Bei der Darstellung der Entstehungsgeschichte der Ausgestaltung der Man-
datarhaftung durch den BGB-Gesetzgeber ist bereits der Einfluss pandektistischer
Denkansitze auf das romische Recht deutlich geworden. An dieser Stelle sollen die
Quellen des klassischen réomischen Rechts gegentibergestellt werden, um — auch
im Lichte der Entwicklung der romanistischen Forschung — zu beobachten, wel-
chen Anwendungsbreite der Auftrag hatte und wie die rémischen Juristen die Fra-
ge der Mandatarhaftung gel6st haben. Dabei soll versucht werden, Kriterien auf-
zuzeigen, die die moderne richterliche Fallbeurteilung méoglicherweise unterstiit-
zen kénnen 3.

Es kann bereits festgestellt werden, dass sich durch diese Darstellung nicht
der geltende Haftungsstandard fiir den Mandatar im rémischen Recht bestimmen
lisst. Vielmehr kann die Auseinandersetzung mit einigen Quellen zeigen, welche
Wertungen die romischen Juristen einem strengen bzw. milden Haftungsmafistab
zugrunde legten. Allgemeine Aussagen iiber die Mandatarhaftung erscheinen

84 Siehe oben, Abschnitt 2.

% Vgl. oben, Abschnitt 2.

8 Vgl. GRIGOLEIT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn.14), S.777; dazu RIESENHUBER,
BeckOGK BGB, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 124.2.

8 GRIGOLELT, Unentgeltliche Vertrige, zit. (Fn. 14),S. 777.

8 Vgl. dazu skeptisch U. BABUSIAUX, Rez. zu RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), in ZSS, 125,
2008, S. 844, Fn. 14.
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nicht in der sedes materiae vom Auftragsrecht der justinianischen Kompilation,
das heifSt im Titel 17.1 der Digesten (Mandati vel contra) ®. Informationen {iber
die Mandatarhaftung sind vielmehr im ganzen Corpus iuris civilis sowie in anderen
juristischen und literarischen Quellen verstreut zu finden. Der Wortlaut der Stel-
len vermittelt kein einheitliches Bild und auch die exegetischen Miihen, die wider-
sprichlichen Quellen in Einklang zu bringen, hat oft zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen gefithrt. Dies ist auch aufgrund der «Vielschichtigkeit der Sozialbeziehun-
gen, die dem Mandat zugeordnet werden, [...] der modernen Romanistik trotz un-
endlicher Diskussionen nicht gelungen» . Die Quellenbasis scheint auch inner-
halb des Corpus iuris heterogen: Man gewinnt den Eindruck, dass selbst in den
Fragmenten der einzelnen Rechtsgelehrten der Digesten keine einheitliche Vorstel-
lung von der Verschuldenshaftung des Beauftragten vorhanden war. Daher ist
auch die Annahme von Interpolationen — das heif8t von verfilschenden Einsitzen
der Kompilatoren in den urspriinglichen Wortlaut der Schriften der klassischen
Juristen ** — duferst kompliziert . Die Quellen decken auferdem eine Zeitspanne
von vielen Jahrhunderten ab, sodass sich jeder Versuch ihrer Auslegung auch mit
der Hypothese einer chronologischen Entwicklung des Haftungsmaf3stabes ausei-
nandersetzen muss.

Als ilteste allgemeine Quelle zur Mandatarhaftung kommt ein Auszug der
Verteidigungsrede von Cicero pro Sexto Roscio Amerino in Betracht. Es handelt
sich hier nicht um einen Rechtstext im engen Sinn, sondern um einige rechtliche
Betrachtungen Ciceros als junger Anwalt in einer Prozessrede im Jahre 80 v.Chr.
Nach den Ausfithrungen Ciceros hatten Capito und Magnus — zwei Angehorige
der rémischen Aristokratie — den Vater des Angeklagten ermordet und mit der
Hilfe von Chrysogonus, einem Freigelassenen Sullas, den Ermordeten nachtriglich
auf die Proskriptionslisten gesetzt, um dessen Nachlass giinstig zu erwerben. Fiir
den Mord lieflen sie den Sohn des Ermordeten, Sextus Roscius, filschlich ankla-
gen . Die Heimatgemeinde des Ermordeten hatte Capito zusammen mit neun
weiteren Ortlichen Personlichkeiten per Ratsbeschluss zu Sulla gesandt, um die Eh-
re des Toten und das Vermdgen des unschuldigen Sohnes Sextus Roscius zu retten
(zbid. 25). Dabei war sich die Gemeinde der Schuld von Capito nicht bewusst.

8 Vgl. W. LITEWSKL, La responsabilité du mandataire, in Index, 12, 1983-84, S. 119.

? D. NORR, Mandatum, fides, amicitia, in D. NORR, SH. NISHIMURA (Hgg.), Mandatum
und Verwandtes, Berlin-Heidelberg-New York, 1993, S.34f; vgl. RUNDEL, Mandatum, zit.
(Fn. 11),S. 12.

1 Vgl. unten, Fn. 122.

2 Vgl. A. WATSON, Contract of Mandate in Roman Law, Oxford, 1961, S. 214 f.; SCHNEE-
BERGER, Der Einfluss, zit. (Fn. 4), S. 50 f.

% Fiir eine Einleitung siche G. LANDGRAF, Kommentar zu Cicero Rede Pro Sex. Roscio Ameri-
no? Leipzig-Berlin, 1914; A.R. DYCK, Cicero Pro Sexto Roscio, Cambridge, 2010, S. 1 ff.
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Stattdessen hinderte Capito die anderen redlichen Gesandten am Zugang zu Sulla,
um sein verbrecherisches Projekt nicht zu gefihrden. An der hier betreffenden
Stelle richtet sich Cicero gegen das Verhalten von Capito und stellt die folgenden
Betrachtungen tiber die Verletzung von Mandatarpflichten an:

Cic. S. Rosc. 111-113: In privatis rebus si qui rem mandatam non modo malitiosius
gessisset sui quaestus aut commodi causa, verum etiam neglegentius, eum maiores
summum admisisse dedecus existimabant. Itaque mandati constitutum est iudicium
non minus turpe quam furti, credo propterea quod, quibus in rebus ipsi interesse
non possumus, in iis operae nostrae vicaria fides amicorum supponitur; quam qui
laedit, oppugnat omnium commune praesidium et, quantum in ipso est, disturbat
vitae societatem. Non enim possumus omnia per nos agere; alius in alia est re magis
utilis. Idcirco amicitiae comparantur ut commune commodum mutuis officiis gu-
bernetur. 112. Quid recipis mandatum si aut neglecturus aut ad tuum commodum
conversurus es? [...] 113. Itane est? In minimis rebus qui mandatum neglexerit, tur-
pissimo iudicio condemnetur necesse est, in re tanta cum is, cui fama mortui, fortu-
nae vivi commendatae sunt atque concreditae, ignominia mortuum, <egestate vi-
vum> adfecerit, is inter honestos homines atque adeo inter vivos numerabitur? In
minimis privatisque rebus etiam neglegentia in crimen mandati iudiciumque infa-
miae vocatur, propterea quod, si recte fiat, illum neglegere oporteat qui mandarit,
non illum qui mandatum receperit; in re tanta, quae publice gesta atque commissa
sit, qui non neglegentia privatum aliquod commodum laeserit, sed perfidia legationis
ipsius caerimoniam polluerit macula que adfecerit, qua is tandem poena adficietur
aut quo iudicio damnabitur? **

% «111. Wie die Vorfahren glaubten, beging man in privaten Angelegenheiten die irgste
Schindlichkeit, wenn man einen Auftrag, um sich zu bereichern oder einen Vorteil zu erlangen mit
hinterhiltigen Absichten ausgefiihrt, ja sogar, wenn man sich hierbei nur ein wenig nachlissig verhal-
ten hatte. Daher wurde die Klage aus dem Auftragsverhiltnis zugelassen, die keinen geringeren
Schimpf einbringt als die Diebstahlsklage — wie ich glaube, aus folgendem Grund: Bei den Geschif-
ten, die wir selbst nicht wahrnehmen kénnen, tritt die Zuverlissigkeit von Freunden an die Stelle un-
serer eigenen Mithewaltung, und wer es hieran fehlen 1if8t, der bekimpft eine dem Schutze aller die-
nende Einrichtung und zerstort, soviel an ihm liegt, die menschliche Lebensgemeinschaft. Denn es ist
unmoglich, dass wir alle unsere Angelegenheiten selbst besorgen; ein jeder eignet sich fiir etwas ande-
res. So werden freundschaftliche Beziehungen angekniipft: Wechselseitige Dienste sollen das Wohl
der Gemeinschaft férdern. 112. Warum tibernimmst du einen Auftrag, wenn du ihm entweder nach-
lissig oder zu deinem eigenen Vorteil mifSbrauchen willst? [...] 113. So steht es also? Bei den gerings-
ten Angelegenheiten wird ein nachlissiger Beauftragter notwendigerweise auf Grund einer Klage
verurteilt, die gréfiten Schimpf einbringt? Doch bei einer so wichtigen Sache soll jemand unter die
ehrenhaften Leute oder auch nur unter die Lebenden gerechnet werden, dem die Ehre eines Toten,
das Vermdgen eines Lebenden anvertraut und berantwortet sind und der gleichwohl dem Toten
Schande, dem Lebenden Armut gebracht hat? Bei den geringsten Privatangelegenheiten ist sogar die
nachlissige Erledigung eines Auftrags einem Schuldvorwurf und entehrenden Verfahren ausgesetzt,
weil, wenn es ordentlich zugehen soll, zwar der Auftraggeber, nicht aber der Beauftragte nachlissig
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In seiner Rede nutzt Cicero einen Erstrecht-Schluss aus dem Privatrecht, um das
verbrecherische Verhalten von Capito in einem strafrechtlichen Fall zu erértern .
Capito hatte arglistig gegen die Pflichten eines offentlichen Auftrages verstofien.
Vergleichsbasis seiner Argumentation ist der privatrechtliche Auftrag mit seinem
strengen Haftungsmaf$stab: Nicht nur die absichtliche Bereicherung, sondern be-
reits Nachlissigkeit (zeglegentia) fiihre zur Haftung im Rahmen der actio manda-
ti. Die Literatur streitet immer wieder tiber den Haftungsmaf3stab, den man aus
dem wiederholten Bezug auf die neglegentia entnehmen konnte. Einerseits wird
die Stelle als Beweis einer Haftung auch fiir Fahrlissigkeit schon in vorklassischer
Zeit betrachtet *, andererseits hat die herrschende Meinung mit unterschiedlichen
Begriindungen einer solchen Auslegung widersprochen ”. Wie schon von Mitteis
angedeutet, bestehe eine «Voreingenommenbheit, neglegentia im Munde Ciceros
ohne weiteres so zu verstehen, wie es die Rechtstechnik spiterer Jahrhunderte ge-
fasst hat» **. Wenn tiberhaupt als rechtlich vertrauenswiirdige Quelle betrachtet ”,
wird die Stelle Ciceros damit erklirt, dass auch ein Verschulden, welches nicht auf
betriigerischem Eigennutz beruht, zu einer dolosen Mandatarhaftung fithren

sein darf. Doch wenn jemand bei einer so wichtigen Sache, die im Namen der Biirgerschaft ausge-
fihrt und ins Werk gesetzt wurde, nicht irgendeinem privaten Vorteil fahrlissig zuwidergehandelt,
sondern heimtickisch sogar die Heiligkeit der Gesandtschaft verletzt und geschindet hat, was fiir ei-
ne Strafe soll er dann eigentlich erhalten, oder in was fiir einem Verfahren soll er abgeurteilt wer-
den?» (Ubersetzung nach M. FUHRMANN, Cicero, Die politischen Reden?, 1, Miinchen, 2001, ad
loc.).

% Vgl. dazu RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn.11), S.14ff; LANDGRAF, Kommentar, zit.
(Fn. 93), S. 211 ff.; DyCK, Cicero, zit. (Fn. 93), S. 170 ff.

% SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 82 ff.; O. BEHRENDS, Die bona fides im
mandatum. Die vorklassischen Grundlagen des klassischen Konsensualvertrags Auftrag, in Ars boni et
aequi. FS W. Waldstein, Stuttgart, 1993, S. 56 £.5 WATSON, Contract, zit. (Fn. 92), S. 199 ff. schlieflt
es nicht aus.

7 L. MITTEIS, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians, 1, Leipzig, 1908, S. 326; vgl.
V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilita contrattuale in diritto romano®, Napoli, Nachdruck 1958,
S. 35 tt; ID., 1l mandato in diritto romano, Napoli, 1949, S. 193, dazu siehe auch A. GUARINO, I/
mandato ¢ la procura, Rez. zu ARANGIO-RUIZ, Il mandato, zit., in RISG, 3, 1949, S. 483 ff., auch in
Pagine di diritto romano, 6, Napoli, 1995, S. 183 ff,, und P. VOCI, Rez. zu ARANGIO-RUIZ, I/ man-
dato, zit., in SDHI, 15, 1949, S. 244 ff.; W.M. GORDON, The liability of the mandatary, in Synteleia
V. Arangio-Ruiz, 1, Napoli, 1964, S. 202 ff.,; H.T. KLAMI, Teneor mandati, Turku, 1976, S. 56 ff,,
mit ausfithrlicher Literatur; LITEWSK, La responsabilité, zit. (Fn. 89), S. 119 ff.; D. NORR, Ethik und
Recht im Widerstreit? Bemerkungen zu Paul. (29 ad ed.) D. 13, 6, 17, 3, in Ars boni et aequi. FS W.
Waldstein, Stuttgart, 1993, S. 282, Fn. 61, jetzt in T.J. CHIUSI, W. KAISER, H.-D. SPENGLER, (Hgg.),
Historiae Iuris Antiqui, 3, Goldbach, 2003, S. 2001, Fn. 61.

% MITTEIS, Riomisches Privatrecht, zit. (Fn. 97), S. 326.

 Skeptisch RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 14 ft.; F. SCHULZ, Classical Roman Law,
Oxford, 1951, S. 556.
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kann. Der dolus-Begrift wird tber seine heutige Bedeutung ausgedehnt und als
Gegensatz der bona fides eingeordnet '

Uber die oben zusammengefasste Diskussion hinaus ist fiir die Zwecke dieser
Arbeit zu untersuchen, welche Begriindung Cicero seiner Behauptung einer stren-
gen Haftung (sei es fir culpa oder fur dolus ‘im weitesten Sinne’) zugrunde legt. Er
schildert die «enge Verkniipfung von fides, amicitia und mandatum einschlief3-
lich der Sanktion der Infamie» ' (das heifit eine erhebliche Einschrinkung der
Rechtsfihigkeit mit Ausschluss von bestimmten Amtern; Verlust des Rechts, in
Zivil- und Strafprozessen Antrige zu stellen und Zeugnis abzulegen; Unméglich-
keit als procurator bestellt zu werden oder selbst einen solchen zu bestellen) ' und
weist auf die vicaria fides amicornm (das gegenseitige freundschaftliche Vertrau-
en) als omnium commune praesidium hin, deren Verletzung eine Storung der socze-
tas vitae ' darstelle. Der Bezug des deutschen Gesetzgebers auf das vom Auftrag-
geber dem Beauftragten bewiesene Vertrauen als Begriindung eines strengen Haf-
tungsmaf3stabes beim Auftragsvertrag scheint also von den Ausfihrungen Ciceros
gestiitzt zu werden.

Eine allgemeine Aussage zur Mandatarhaftung kommt aus dem 29. Buch des
Kommentars ad Sabinum von Ulpian:

D. 50.17.23 (Ulp. 29 ad Sab.): Contractus quidam dolum malum dumtaxat reci-
piunt, quidam et dolum et culpam. Dolum tantum: depositum et precarium. Dolum
et culpam mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, item
dotis datio, tutelae, negotia gesta: in his quidem et diligentiam '*.

100 MITTEIS, Romisches Privatrecht, zit. (Fn. 97), S. 326; vgl. ARANGIO-RUIZ, Responsabilita,
zit. (Fn. 97), S. 35 ft.; E. BETTL Imputabilita dell inadempimento nella obbligazione romana, lezioni
1957-58, Roma, 1958, S. 73.

101 So NORR, Mandatum, zit. (Fn. 90), S. 31; dazu G. COPPOLA BISAZZA, Brevi riflessioni sul-
la gratuita del mandato, in Studsi in onore di Antonino Metro, 1, hrsg. v. C. RUSSO RUGGERI, Mila-
no, 2009, S. 486 ff.

102 Zur Infamie als Folge der Mandatarhaftung siche B. ALBANESE, «/udicium contrarinm>» e
«ignominia» nel mandato, in Iura 21, 1970, S.1ft; SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit.
(Fn. 51), S. 130 ff;; im Allgemeinen nun C. WILLEMS, in Handbuch des Romischen Privatrechts, 1,
hrsg. v. U. BABUSIAUX e.4., Tiibingen, 2023, § 28.

13 Zu diesem Konzept bei Cicero vgl. SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn.51),
S. 92 ff.

19 «Einige Vertrige lassen nur Vorsatz zu, andere sowohl Vorsatz als auch Fahrlissigkeit. Nur
Vorsatz: Verwahrung sowie Bittleihe bzw. Gebrauchsiiberlassung. Vorsatz und Fahrlissigkeit: Auf-
trag, Leihe, Kauf, Pfand, Miete und genauso Hingabe der Mitgift, Vormundschaften und Geschifts-
fithrungen: Bei diesen wird Sorgfalt verlangt» (Ubersetzung nach K.E. OTTO, B. SCHILLING, C.F.
SINTENIS, Das Corpus Juris Civilis in’s Deutsche Ubersetzt, 4, Pandekten Buch 39-50, Leipzig, 1832,
ad loc.).
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Ulpian legt in seinem Fragment eine Haftungssystematik zugrunde, die zu-
nichst die unterschiedlichen Haftungsregime von verschiedenen Vertragstypen
bzw. Rechtsverhiltnissen auflistet. Die actio mandati sieht eine Haftung sowohl
fir culpa als auch fur dolus vor. Eine tiefere Auseinandersetzung mit der Ausge-
staltung der Systematik erfolgt nicht. Ulpian hat jedoch in vielen anderen Frag-
menten die Haftungsfrage des Beauftragten besprochen und an anderen Stellen
eine mildere Haftung angenommen '®. Aus diesem Grund hat ein grofler Teil der
Romanistik Zweifel an der Authentizitit dieser pauschalen Aussage Ulpians gedu-
Bert und die Stelle als interpoliert betrachtet '*. Sicherlich ldsst sich aber bei ihm
ein differenziertes Haftungsbild erkennen, das — auch wenn der spitklassische Ju-
rist seine Entscheidungen nicht immer begriindet — durchaus wohldurchdachten
Einschitzungen entspricht. Mit einer gewissen Milde beurteilt er zum Beispiel die
Haftung des Biirgen, wobei er davon ausgeht, dass der erforderliche Grad der Haf-
tung auf Vorsatz (dolus) beschrinke ist 7. Fiir den Fall, dass ein vom Gliubiger
verklagter Biirge in Unkenntnis der Tatsache, dass dem Schuldner nichts gelichen
worden ist, eine Geldsumme gezahlt hat, erkennt Ulpian somit die Mglichkeit an,
dass der Biirge die an den Gliubiger gezahlten Betrige durch eine actio mandati
contraria zuriickfordert: Die Unkenntnis sei ihm nicht zuzurechnen, da er nur
dann hafte, wenn er es wissentlich (und somit grob fahrlissig) unterlassen habe,
der Einrede zu widersprechen: Dissoluta enim neglegentia prope dolum est . Auf
ihnliche Weise verneint er die Haftung eines Biirgen gegentiber einer actio man-
dati des Schuldners fiir den Fall, dass der Biirge aus dem Vermdgen des Schuldners
eine Geldsumme an den Gldubiger gezahlt hat, ohne zu wissen, dass der Schuldner
schon gezahlt hatte oder dass er durch einen férmlichen Erlass der Schuld oder
durch eine Vereinbarung bereits befreit worden war '°. Ulpian konstatiert aufer-
dem eine Haftung des Biirgen nur fuir dolus, wenn er zur Zahlung eines héheren
als des geschuldeten Betrags verurteilt wird und von dem Rechtsmittel der Beru-
fung keinen Gebrauch macht; der Jurist schlief8t eine Haftung fiir die Fille aus, in
denen der Rechtsbehelf lediglich aus Unkenntnis oder Armut nicht eingelegt
wird ''°. Ein strengeres Haftungskonzept scheint Ulpian hingegen fiir den Proku-

1 Fiir eine umfassende Behandlung siche SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51),
S. 195 ff.

¢ G. BESELER, Romanistische Studien. Die Gefabrtragung beim Kaufe im klassischen romi-
schen Rechte, in TR, 8, 1928, S. 311 f; H.-J. HOFFMANN, Die Abstufung der Fabrlissigkeit in der
Rechtsgeschichte. Unter besonderer Beriicksichtigung der culpa levissima, Berlin, 1968, S. 21 f.; RUN-
DEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 25; vgl. auch KLAMI, Teneor mandati, zit. (Fn. 97), S. 69 ft.

107 D, 17.1.29.3 (Ulp. 7 disp.).

18 D.17.1.29 pr. (Ulp. 7 disp.).

1°D.17.1.8.7 (Ulp. 31 ad ed.).

19 D.17.1.8.8 (Ulp. 31 ad ed.).
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rator (dessen Titigkeit — sicherlich anders als die des Biirgen — hiufig faktisch ent-
geltlich war) "' zugrunde zu legen, wo sich die Haftung im Fall der Flucht des zu
verkaufenden Sklaven '** oder fiir den Fall, dass der Prokurator nicht dafiir gesorgt
hat, dass Sicherheit wegen der Gesundheit eines gekauften Sklaven geleistet
wird ', ganz allgemein auf cu#lpa erstreckt. Fiir den Feldmesser wird dagegen eine
ausschlieflliche Haftung fir dolus (die auch die culpa lata umfasst) statuiert und
damit begriindet, dass dieser czviliter obligatus non est, so dass sich der pritorische
Schutz auch bei Zahlung eines Entgelts nicht auf die c#/pa erstrecken kann: Ulpian
sah sich hier wohl veranlasst, den scheinbaren Widerspruch einer beschrinkten
Haftung bei entgeltlicher Titigkeit aufzulosen .

Ein im Allgemeinen abweichender Haftungsumfang wird von Modestin, ei-
nem Schiiler Ulpians, angenommen:

Coll. 10.2.1-3 (Mod. 2 diff.): Commodati iudicio conventus et culpam praestare co-
gitur: qui vero depositi convenitur, de dolo, non etiam de culpa condemnandus est.
Commodati enim contractu, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, utrum-
que praestatur: in depositi vero causa sola deponentis utilitas vertitur et ibi dolus tan-
tum praestatur. 2. Sed in ceteris quoque partibus juris ista regula custoditur: sic enim
et in fiduciae iudicium et in actionem rei uxoriae dolus et culpa deducitur, quia utri-
usque contrahentis utilitas intervenit. 3. In mandati vero iudicium dolus, non etiam
culpa deducitur. Quamvis singulariter denotare liceat in tutelae iudicium utrumque
deduci, cum solius pupilli, non etiam tutoris utilitas in administratione versetur '*5.

1 Vel D. 17.1.7 (Pap. 3 resp.), iiber die Klagbarkeit extra ordinem des Prokuratorensalirs als
remuneratio laboris; dazu RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 98 f.; COPPOLA BISAZZA, Brevi ri-
flessioni, zit. (Fn. 101), S. 496 ff.; vgl. EAD., Dallo iussum domini alla contemplatio domini. Contri-
buto allo studio della storia della rappresentanza, Milano, 2008, S. 263 ff.; M. MICELL, Stud: sulla
rappresentanza’ nel diritto romano, Milano, 2008, S. 233 ff.; FINKENAUER, Das entgeltliche Man-
dat, zit. (Fn. 4), S. 65 ff; siche auch unten, Fn. 127.

112 D, 17.1.8.10 (Ulp. 31 ad ed.).

15 D, 17.1.10.1 (Ulp. 31 ad ed.).

14 D 11.6.1.1 (Ulp. 24 ad ed.).

115 «Der Beklagte in einem zudicium commodati muss auch fiir Fahrldssigkeit haften; der Be-
klagte in einem zudicium depositi haftet fiir Vorsatz, nicht auch fiir Fahrlissigkeit. Beim Leihvertrag
haftet man ftir beides, da es einen Nutzen fir beide Vertragsparteien gibt; bei Verwahrung gibt es nur
einen Nutzen fir den Hinterleger und man haftet nur fiir Vorsatz. 2. Man beachtet diese Regel auch
bei anderen Rechtslagen: Also auch bei iudicium fiduciae und bei der actio rei uxoriae werden Vor-
satz und Fahrlissigkeit geltend gemacht, da es einen Nutzen fiir beide Vertragsparteien gibt. 3. Beim
Auftrag kann nur Vorsatz, nicht auch Fahrlissigkeit geltend gemacht werden. Obwohl man als Aus-
nahme darauf hinweisen muss, dass bei der Klage aus Vormundschaft beides berticksichtigt wird,
obwohl es bei der Verwaltung um den Nutzen allein des Miindels und nicht auch des Vormundes
geht» (Ubersetzung vom Verfasser).
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Zusammen mit der Behauptung der dolus-Haftung enthilt der Text die ausdriick-
liche Ablehnung der cx#/pa-Haftung des Beauftragten, die sich sonst nirgends in
den Quellen findet *¢.

Die dolus-Haftung findet sich hier ausdriicklich mit der utzlitas contrabenti-
um begrindet. Der Gedankengang Modestins kann wie folgt wiedergegeben wer-
den: Bei der Leihe seien die Vertragsparteien sowohl fiir dolus als auch fur culpa
verantwortlich, weil der Vertrag beiden Vertragsparteien niitzt ''; stattdessen sei
der Verwahrer nur fiir dolus verantwortlich, da der Vertrag nur einseitig dem Hin-
terleger niitzt. Diese Regel werde auch an anderen Stellen beachtet (i ceteris quo-
que partibus iuris ista regula custoditur). An dieser Stelle wendet der Jurist das
Niitzlichkeitsprinzip auch auf den Auftrag an und stellt die do/us-Haftung des Be-
auftragten fest. Bemerkenswert ist, dass er unmittelbar nach dieser Aussage eine
Ausnahme formuliert: Bei der Klage aus Vormundschaft wird beides (do/us und
culpa) beriicksichtigt, obwohl es dabei um den Nutzen allein des Miindels und
nicht auch des Vormundes geht '**. Es liegen also komplexere Wertungen in Zu-
sammenhang mit der sozialen Bedeutung des Vormundschaft und der schwachen
Stellung des Miindels vor (letztlich geht es um den Schutz eines Vertrauensver-
hilenisses), die sich nicht in der ##ilitas erschopfen.

6. Die oben skizzierte Quellenlage gibt ein vielschichtiges Gesamtbild der Man-
datarhaftung wieder, das die Wissenschaft mit unterschiedlichen methodischen
Ansitzen erliutert hat. Man kann vor allem zwei (auch miteinander kombinierba-
re) Forschungsperspektiven unterscheiden: eine Auslegung der Quellen nach ihrer
chronologischen Entwicklung und ihre (in jiingerer Zeit vorherrschende) qualita-
tive Unterteilung nach Fallkonstellationen bzw. Mandatstypen '°. Die folgende
Gesamtschau beginnt mit dem 20. Jahrhundert, da die Wissenschaft des 19. Jahr-
hunderts aus dem Quellenmaterial einen einheitlichen strengen Haftungsmafistab
herausarbeitete. Schon ab Mitte des 19. Jahrhunderts wurden die Quellen kontro-
vers diskutiert. Dennoch fiihrte die Diskussion im Ergebnis nicht zu einer Abkehr
von der Sichtweise, dass das romische Recht in allen Entwicklungsstufen von einer

¢ RUNDEL, Mandatum, zt. (Fn.11), S.20; vgl. KLAMI, Teneor mandati, zit. (Fn. 97),
S. 65 ff.; SCHUBERT, Die Mandatarbhaftung, zit. (Fn. 51), S. 227 ff.

17 Die Aussage tiber die Leihe als Vertrag zum beiderseitigen Nutzen der Parteien scheint be-
denklich, vgl. D. 13.6.18 (Gai 9 ad ed. prov.); D. 13.6.5.10 (Ulp. 28 ad ed.); HARKE, Freigiebigkert,
zit. (Fn. 51), S. 23.

8 Vol. zum Fall, BETTL Imputabilita, zit. (Fn. 100), S. 73.

19 Fiir einen Uberblick iiber die aktuellen unterschiedlichen Ansichten siche neben der in den
folgenden Fufinoten zitierten Literatur auch S. HEINEMEYER, in Handbuch des Rimischen Privat-
rechts, zit. (Fn. 102), 2, § 82, Rn. 34 ff.
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strengen c#lpa-Haftung ausging '*. Diese Vorstellung der romischen Auftrag-
nehmerhaftung wurde im Ganzen in §§ 662, 276 Abs. 1 BGB rezipiert.

Seit Beginn des 20. Jahrhunderts geht die ganz herrschende Meinung davon
aus, dass die Mandatarhaftung urspriinglich **' nur auf do/us beschrinkt war und
erst danach auf culpa ausgedehnt wurde. Diese Aussage basiert allerdings auf kei-
ner haftungsbezogenen Primirquelle. Gegen die pandektistische Annahme einer
konstanten c#lpa-Haftung verbreitete sich eine Tendenz, solche Rechtstexte, die
eine culpa-Haftung aufwiesen, fiir durch die justinianischen Kompilatoren inter-
poliert zu halten 2. Als Begriindung fiir eine mildere dolus-Haftung wurde von
Mitteis angefiihrt, dass eine weitergehende Haftung nicht mit der Verurteilung im
Rahmen eines bonae fidei indicium — wie im Fall der Gewihrung einer actio man-
dati — vereinbar gewesen wire . Eine solche Verurteilung hitte eine infamieren-
de Wirkung fiir den Betroffenen zur Folge gehabt '**: Ein so schwerer Rechtsnach-
teil fiir eine gegebenenfalls auch nur kleine Unaufmerksamkeit wurde als nicht
plausibel angesehen. Die mildere Haftung wurde aufSerdem von Kiibler durch das
Utilitdtsprinzip begriindet ', das in den Quellen einen Anhaltspunkt in der Mo-
destinsstelle zur Mandatarhaftung findet '*°. In Anbetracht der zahlreichen Quel-
len, die auf eine cu/pa-Haftung deuten, fithrte Sachers an, dass die Haftungserwei-
terung bereits im dritten Jahrhundert n.Chr. stattgefunden haben musste: Grund
daftir sei der Umstand gewesen, dass zu diesem Zeitpunkt die Anerkennung eines

120 Zum Stand der Wissenschaft vor der Kodifikationsarbeit zum BGB, vgl. SCHUBERT, Die
Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 29 ff.

121 Uber den Ursprung des Auftrags in der republikanischen Zeit zwischen bona fides und ius
gentium vgl. ausfihrlich S. RANDAZZO, Mandare. Radici della doverosita e percorsi consensualistici
nell’evoluzione del mandato romano, Milano, 2005, S. 95 ff., dazu die Rezension von C. CASCIONE,
in Tura, 56,2006-7, S. 265 ff.

122 Vgl. dazu SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 43 ff,; zur Interpolationen-
forschung im Allgemeinen, siche F. WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte, 1, Einleitung Quellen-
kunde Frithzeit und Republik, Miinchen, 1988, S. 180 ff.; F.J. ANDRES SANTOS, Brevissima storia
della critica interpolazionistica nelle fonti giuridiche romane, in Revista de Estudios Histdrico-
Juridicos, 33, 2011, S. 65 ff.; D. MANTOVANL, La critica del testo del Digesto fra passato e futuro, in
M. MIGLIETTA, G. SANTUCCI (Hgg.), Problemi e prospettive della critica testuale. Atti del Seminario
internagionale di diritto romano e della Presentazione del terzo volume dei ITustiniani Digesta sen
Pandectae. Digesti o Pandette dell imperatore Giustiniano. Testo ¢ traduzione a cura di Sandro Schi-
pani, Trento, 2011, S. 151 ff.

123 MITTEIS, Romisches Privatrecht, zit. (Fn. 97), S. 326 f.

12¢ Vgl. oben, Fn. 102.

12 Vgl. B. KUBLER, Die Kontrirklagen und das Utilititsprinzip, in ZSS, 38, 1917, S. 105 ff;
ID., Das Utilititspringip als Grund der Abstufung bei der Vertragshaftung im klassischen romischen
Recht, in Festgabe der Berliner Juristischen Fakultit fiir Otto Gierke zum Doktor-Jubildum 21. August
1910, 2, Breslau, 1910, S. 237 ff.

126 Vgl. oben, Abschnitt 5.
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Entgelts — wenn auch nur im Wege der cognitio extra ordinem — die Unentgelt-
lichkeit des Auftrages durchbrochen habe. Somit sei der mildere Haftungsmaf3stab
des Auftragnehmers nicht mehr gerechtfertigt gewesen '*’. Eine Vorverlegung der
Haftungserweiterung noch in die hochklassische Zeit wurde von mehreren For-
schern argumentativ gestiitzt '* und durch die Entdeckung der Lex Irnitana, dem
Grundstatut eines spanischen Munizipiums aus dem Jahre 91 n.Chr., bestitigt '*.
Die Forschung zur Mandatarhaftung hat sich im Laufe der Zeit entwickelt, aber
Spuren des Ansatzes der Interpolationistik behalten, weil sie den dolus als Aus-
gangspunkt des Beauftragten nie wirklich in Frage gestellt hat, wihrend die Dis-
kussion eher die Frage betraf, unter welchen Bedingungen und zu welchem Zeit-
punkt der Haftungsmafstab sich auf jede cx#/pa ausweitete. Die gingigen privat-
rechtsgeschichtlichen Abhandlungen '*° bewegen sich deshalb tiberwiegend im
Rahmen dieses traditionellen evolutiven Ansatzes, wonach ab der klassischen Zeit
die Ausdifferenzierung von verschieden Mandatstypen zu jeweils unterschiedli-
chen Haftungsmaf3stiben geftihrt hat.

Auf neuer methodischer Grundlage hat in jiingerer Zeit Schubert, Anhinger
des philosophischen Forschungsansatzes von Behrends ', den Versuch unter-
nommen, ein differenzierendes Bild der Quellen nachzuzeichnen. Ausgehend von
einem strengen Haftungsmafistab in Form der c#/pa, die auf einem naturrechtli-
chen vorklassischen Verstindnis von Freundschaftspflichten beruhte, hitte sich

127 E. SACHERS, Zur Lebre von der Haftung des Mandatars, in ZSS 59, 1939, S. 465; vgl.
SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 53 f.; HOFFMANN, Die Abstufung, zit. (Fn. 106),
S. 21 f.; SCHNEEBERGER, Der Einfluss, zit. (Fn. 4), S. 54 und 63. Im Allgemeinen zum entgeltlichen
Mandat vgl. statt aller FINKENAUER, Das entgeltliche Mandat, zit. (Fn. 4), S. 55 ff.

128 Als entscheidend wurde insbesondere angesehen, dass der procurator, der zunichst als nego-
tiorum gestor galt, die actio mandati anwenden konnte. Von diesem Zeitpunkt an konnte die culpa-
Haftung des Auftragnehmers nicht mehr ausgeschlossen werden. Vgl. KLAMI, Teneor mandati, zit.
(Fn. 97), S. 13 ff.;; HOFEMANN, Der Einflufs, zit. (Fn. 45), S. 403 f.

12 Lex Irnitana, c. 84, IX B, Z. 9-10; vgl. dazu D. NORR, Lex Irnitana c. 84 IX B 9-10: «neque
pro socio aut fiduciae aut mandati quod dolo malo factum esse dicaturs, in ZSS, 124, 2007, S. 16 £;
SCHUBERT, Die Mandatarbhaftung, zit. (Fn. 51), S. 175 ff.; im Allgemeinen F. LAMBERTI, « Tabulae
Irnitanae». Municipalita e «ius Romanorum», Napoli, 1993, S. 348 f.

130 Siche statt aller M. KASER, Das romische Privatrecht’, 1, Miinchen, 1971, S. 579; vgl. M.
KASER, R. KNUTEL, S. LOHSSE, Rémisches Privatrecht?®, Miinchen, 2021, § 55, Rn. 8; D. LIEBS, Ré-
misches Recht. Ein Studienbuch®, Stuttgart, 2004, S. 254; M. MARRONE, Istituzioni di diritto roma-
no’, Palermo, 2006, S. 478, Fn. 199; R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman foundations
of the Civilian Tradition, Oxford, 1996, S. 426 ff.; S. HEINEMEYER, in Handbuch des Romischen
Privatrechts, zit. (Fn. 102), 2, § 82, Rn. 34 ff.

131 Vgl. dazu O. BEHRENDS, [nstitutionelles und prinzipielles Denken im romischen Privat-
recht, in ZSS, 95, 1978, S. 187 ff., auch in ID., Institut und Prinzip. Siedlungsgeschichtliche Grundla-
gen, philosophische Einfliisse und das Fortwirken der beiden republikanichen Konzeptionen in den kai-
sergeitlichen Rechtschulen, 1, Gottingen, 2004, S. 15 ff.
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eine solche Vorstellung ab dem ersten Jahrhundert mit dem servianischen klassi-
schen Gedanken auseinandergesetzt, der einen abgemilderten Haftungsmafistab
verlangt habe. Dieser Haftungsmafistab sei vermutlich auf die Berticksichtigung
des Utilitdtsprinzips zuriickzuftihren. Danach wurden solche Stellen, die auf eine
culpa-Haftung hinweisen, als ein Riickgriff auf die vorklassische Konzeption ver-
standen. Nach einem urspriinglichen strengen Haftungsmaf$stab haben nach die-
ser Meinung die zwei Haftungsmaf$stibe in der Diskussion der rémischen Juristen
zusammengelebt und sind gelegentlich zu Kompromisslosungen gekommen, so-
dass die Entwicklung der Mandatarhaftung im rémischen Recht durch die Span-
nung zwischen den #tilitas-Erwigungen und den naturrechtlichen Vertrauensas-
pekten gekennzeichnet gewesen sei %2,

Eine entscheidende Zisur in der Forschung zur Mandatarhaftung stellte aber
bereits das im Jahr 1961 erschienene monographische Werk von Watson zum Auf-
trag dar '**. Watson lehnte die Feststellung eines einheitlichen Haftungsmaf3stabes
tir den Beauftragten ab, der sich allenfalls im Laufe der Geschichte verschirft oder
abgemildert haben kénnte. Ausgangspunkt seiner Untersuchung war vielmehr das
Bewusstsein, dass ein einziger Haftungsmafistab nicht ausreichen konnte, um die
vielen unterschiedlichen Anwendungsbereiche des Auftragsvertrages angemessen
zu erfassen '**. Er meinte damit nicht nur die Vielfalt der konkreten Titigkeiten,
die das mandatum rechtlich ausgestalteten: Rhetoren, Grammatiker, Feldmesser,
Arzte, Hebammen, Lehrer, Buchabschreiber, Schnellschreiber, Rechenmeister,
Urkundenverfasser, Anwilte *°. Entscheidend sei vielmehr die Unterschiedlichkeit
in den Parteiinteressen, wie am Beispiel der Verschiedenartigkeit von fideiussor
(Handeln des Auftragnehmers im Interesse des Auftraggebers) und einem Auf-
tragnehmer in seinem Interesse sowie eines Drittens deutlich wird. Eine vergleich-
bare Variabilitit von Interessen lag zum Beispiel ebenso beim commodatum vor,
bei welchem aber kein einheitlicher Haftungsstandard vorgeschrieben war. Au-
erdem sei der Umstand, dass im Corpus iuris kein einheitlicher Haftungsstandard
fir den Auftrag vorhanden war, ein weiterer Beweis daftir, dass die Kompilatoren
die Feststellung eines einheitlichen Haftungsstandards tiberhaupt nicht gewollt
hitten . Aufgrund dessen spricht sich Watson fiir einen fallbezogenen Haf-

132 SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 20 f. und 237 ff.

133 WATSON, Contract, zit. (Fn. 92), S. 195 ff., vgl. dazu - etwa kritisch - die Rezension von
M. KASER, in TR, 30, 1962, S. 270 ff. sowie die Rezensionen von D. MEDICUS, in Gromon, 35, 1963,
S. 203 f., F.M. DE ROBERTIS, in SDHT, 28, 1962, S. 423 f. und H. NIEDERLANDER, in ZSS, 79, 1962,
S. 456; LITEWSKI, La responsabilité, zit. (Fn. 89), S. 119.

134 WATSON, Contract, zit. (Fn. 92), S. 198.

13 Siche SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 16; vgl. auch die oben, im Ab-
schnitt 5, zitierten Beispiele von verschieden Haftungsmaf$stibe in den Ulpian-Fragmenten.

136 WATSON, Contract, zit. (Fn. 92), S. 198 f.
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tungsmaf3stab nach den jeweiligen Umstinden aus, etwa dem Interesse der Partei-
en an der Durchfithrung des Auftrages, den freundschaftlichen Bezichungen der
Parteien oder der Art des Auftrages . Watson versucht trotzdem ein System zu
entwickeln, um das Nebeneinander der unterschiedlichen Haftungsmafistibe
dogmatisch zu erkliren **: Er konstatiert eine Haftung fiir culpa des procurator
omnium bonorum ' und eine Haftung fur dolus des beauftragten Biirgen; dazwi-
schen bleibt die Frage des Haftungsmafistabes der tibrigen Fille (von dem sog.
«ordinary mandatary») offen '*.

Vor dem Hintergrund dieser Darstellung der Forschung zur Mandatarhaf-
tung im rémischen Recht erscheint es naheliegend, dass die Aufnahme eines stren-
gen Haftungsmafistabes in das BGB infolge der besonderen Vertrauensstellung des
Auftragnehmers die Ubernahme von Ergebnissen der Pandektistik zum rémisch-
justinianischen Recht darstellt. Ferner ist zu beobachten, dass die Romanistik auch
im 20. Jahrhundert trotz der Historisierung ihrer Methode noch eine Auswirkung
auf das geltende Recht im Rahmen der Mandatarhaftung ausgeiibt hat. Ausdruck
dessen mag der Umstand sein, dass die Kritik der unbilligen Lésung des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs nicht schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens, sondern
erst rund zehn Jahre spiter, gleichzeitig mit den ersten Forschungsergebnissen der
Interpolationistik, aufkam **'. Als einer der Ersten kritisierte Miiller-Erzbach die
Ubertragung in das deutsche Recht des rémischen Haftungsmaf3stabes ohne Be-
riicksichtigung der modernen geinderten gesellschaftlichen Voraussetzungen '
Miiller-Erzbach ging aber noch nach pandektistischer Sichtweise von einer c#/pa-
Haftung aus. Die Verbreitung der interpolationistischen Annahme, es bestiinde
lediglich eine dolus-Haftung, fithrte dazu, dass die Kritik an einer strengen cu/pa-
Haftung im geltenden Recht zunahm. So vertrat Hoffmann in der zweiten Hilfte
des vergangenen Jahrhunderts die Ansicht, dass die unkritische Ubernahme der
fehlerhaften Auffassung der Pandektistik zur Aufopferung des Ultilitdtsprinzips
gefiihrt habe, das «anderthalb Jahrtausende Bestandteil der Rechtstiberzeugung»

137 WATSON, Contract, zit. (Fn. 92), S. 215.

138 Vgl. dazu SCHUBERT, Die Mandatarhaftung, zit. (Fn. 51), S. 64.

13 Vgl. oben, Fn. 111.

140 Ausgehend von der Heterogenitit der Quellen hat auch RUNDEL, Mandatum, zit.
(Fn. 11), S. 25 ff,, eine Untersuchung nach Fallgruppen unternommen und die folgenden Katego-
rien unterschieden: Mandatsprokuratur, Biirgschaftsmandat, Kaufmandat und Mandat zur Vertei-
digung eines gemeinschaftlichen Sklaven; vgl. dazu die Rezensionen von BABUSIAUX, zit. (Fn. 88),
S. 840 ff. und C. CASCIONE, in fura, 56, 2006-7, S. 279 ff,, vgl. auch die dhnliche Untersuchung von
G. MACCORMACK, The Liability of the Mandatary, in Labeo, 18,1972, S. 156 ff.

! SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 244.

142 R. MULLER-ERZBACH, Gefihrdungshaftung und Gefabrtragung, in AcP, 106, 1910,
S. 456 ff.; vgl. SCHUBERT, Die Mandatarhaftung, zit. (Fn. 51), S. 244, insbesondere Fn. 926 f.
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gewesen sei . Noch schirfer in seiner Kritik am strengen Haftungsmaf3stab im
justinianischen sowie im deutschen Recht zeigt sich Fritz Schulz: Der Beauftragte
konne kaum bereit sein, das Risiko einer so strengen Haftung ohne Belohnung zu
tbernehmen. So schliefft er mit den Worten: «as a matter of fact the liability for
culpa is irrational and cannot be justified; the classical lawyers were perfectly
right» ',

7.  Die Auseinandersetzung mit den Quellen der rémischen Jurisprudenz zur
Mandatarhaftung hat gezeigt, dass Gegenstand von Auftragsvertrigen Titigkeiten
mit sehr unterschiedlichen Interessenlagen waren. In diesem Zusammenhang ldsst
sich kein einheitlicher Haftungsmaf3stab fiir den Beauftragten feststellen und ver-
mutlich fand in den meisten Fillen eine Abstufung der Haftung je nach den Um-
stinden statt. Die Feststellung der Haftung im Einzelfall war von bestimmten
Wertungen der rémischen Juristen geleitet, die hiufig zwischen der Hervorhebung
der Vertrauensstellung des Auftraggebers (Argument fiir eine strenge Haftung)
und der Anwendung des Nutzlichkeitsprinzips (Argument fiir eine Haftungsmil-
derung des unentgeltlich handelnden Auftragnehmers) lagen.

In dhnlicher Weise ist der Auftrag im deutschen Recht die Grundform aller
Subordinationsvertrige, die auf fremdniitzige und weisungsgebundene Interes-
senwahrung ausgerichtet sind '. Die Rechtspraxis hat gezeigt, dass das Auftrags-
recht Giberwiegend durch Verweisung oder entsprechende Anwendung in Ent-
scheidungen iiber andere Betitigungsvertrige gebraucht wird '**. Auch die Ver-
hiltnisse und Interessenlagen unmittelbar beim Auftrag selbst sind heterogen:
Hierunter fallen einerseits ehrenamtliche Titigkeiten und Geschifte unter Ver-
wandten oder Freunden (soweit bei Letzteren ein Rechtsbindungswille besteht),
andererseits erscheinen Auftrige im Sinne von § 662 BGB auch als «eine Art An-
nex zu entgeltlichen Vertrigen» '*. Man denke zum Beispiel an den Fall eines Rei-
sebiiros, das entgeltlich eine Auslandsreise vermittelt und sich gleichzeitig zu un-
entgeltlicher Beschaffung des Visums fiir den Reisenden verpflichtet ***. Das BGB
sicht jedoch einen einheitlichen Haftungsmaf3stab fiir den Beauftragten vor: die
Haftung fiir dolus und culpa nach §§ 662, 276 Abs. 1 S.1 Hs. 1 BGB. In die kom-
plexe Konstellation des Auftragsrechts hat der deutsche Gesetzgeber aus der romi-
schen Tradition tatsichlich nur die Bedeutung des Vertrauensaspekts zwischen

13 HOFFMANN, Der Einflufs, zit. (Fn. 45), S. 405; kritisch SCHUBERT, Die Mandatarhaf-
tung, zit. (Fn. 51), S. 245 f.

Y4 F. ScHULZ, Classical Roman Law, zit. (Fn. 99), S. 557.

145 BERGER, Erman BGBY, zit. (Fn. 5), § 662, Rn. 3.

146 Vgl. LAMMEL, HKK BGB, zit. (Fn. 4), §§ 662-675b, Rn. 68.

47 So SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 249.

148 LG Stuttgart, N/IW-RR, 1993, 1020.
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Auftraggeber und Auftragnehmer iibernommen, nicht aber das ebenfalls von den
romischen Juristen thematisierte Element des Nitzlichkeitsprinzips. Problema-
tisch sind daher solche Fille, in denen die Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit des
Beauftragten in Anbetracht der Freigiebigkeit des Vertrages als unbillig empfun-
den wird.

Aus den erliuterten Wertungen der rémischen Jurisprudenz tiber die Man-
datarhaftung verdienen deshalb die u#7/itas-Erwigungen eine nihere Betrachtung:
Aus den romischen Quellen wird man, wenn schon nicht konkrete neue Milde-
rungskriterien, so doch allgemein die Bestitigung entnehmen konnen, dass die ge-
setzliche Ausgestaltung der Mandatarhaftung eine starre und ungenaue Umset-
zung der viel komplexeren romischen Uberlegungen zu diesem Thema darstellt,
wenn sie nicht durch eine erginzende Vertragsauslegung des Richters im Einzelfall
flexibilisiert wird. Dieser konnte sich dabei am Utilitdtsprinzip orientieren.

Das Utilitdtsprinzip besagt, dass sich die vertragliche Haftung der jeweiligen
Parteien daran orientiert, wie niitzlich dieser Vertrag fiir sie ist: Je grofier der Nut-
zen des Vertrages fiir eine Partei ist, desto strenger miisse fiir sie auch der Haf-
tungsmafistab sein '*’. Das Utilitdtsprinzip als Grund der Abstufung bei der Ver-
tragshaftung im klassischen romischen Recht wurde erstmals von Kiibler systema-
tisch dargestellt; hinzu kommen ein wichtiger Beitrag von Norr und in Bezug auf
den Auftrag die jiingeren Forschungen von Rundel und Schubert '*°. Eine Relati-
on zwischen Nutzen und Haftung zeigt sich in Ansitzen schon in den frithklassi-
schen Quellen, tritt aber als geformte Regel erst in der Nachklassik und in der by-
zantinistischen Wissenschaft als vollends durchdrungenes Prinzip in Erschei-
nung "', Eine ausdriickliche Bezugnahme auf das Kriterium der utilitas findet sich
mit Abstand am hiufigsten (und schon seit der Hochklassik) beim depositum und
commodatum, insbesondere zum Zweck der Gegentiberstellung der zwei Vertrige
unter dem Gesichtspunkt der Parteiinteressen '*>. Grundentscheidung dabei ist,

¥ Vgl. RUNDEL, Mandatum, zt. (Fn. 11), S. 63; SCHUBERT, Die Mandatarhaftung, zit.
(Fn. 51),S. 101.

150 KUBLER, Die Kontrirklagen, zit. (Fn. 125), S. 73 ff; vgl. D. NORR, Die Entwicklung des
Utilitdtsgedankens im romischen Haftungsrecht, in ZSS, 73, 1956, S. 68 ff.; RUNDEL, Mandatum,
zit. (Fn. 11), S. 63 ff.; SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. S1), S. 30 ff;; vgl. HOFFMANN,
Der Einfluf, zit. (Fn. 45), S. 405. Sieche auch HOFFMANN, Die Abstufung, zit. (Fn. 106), S. 16 ff; J.
MICHEL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, S. 325 ff.; GAROFALO, Gratuita, zit. (Fn. 78),
S. 65 ff,; in Bezug auf das geltende Recht, N. SCHWERY, Die Korrelation von Nutzen und Haftung
im Vertragsrecht, Ziirich, 2013.

51 SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn.S1), S.102; NORR, Die Entwicklung, zit.
(Fn. 150), S. 119; MITTEIS, Romisches Privatrecht, zit. (Fn. 97), S. 326; RUNDEL, Mandatum, zit.
(Fn. 11), S. 83; zu mittelalterlichen und modernen Entwicklungen siche HARKE, Freigiebigkeit, zit.
(Fn. 51), insbesondere S. 37 ff. und 81 ff.

152 Gai 3.206-207; D. 13.6.5.2-3 (Ulp. 28 ad ed.); Coll. 10.2.1 (Mod. 2 diff.).
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dass der fremdniitzig handelnde Verwahrer schwicher haftet als der eigenniitzige
Entleiher '*:

D. 13.6.5.2-3 (Ulp. 28 ad ed.): Nunc videndum est, quid veniat in commodati ac-
tione, utrum dolus an et culpa an vero et omne periculum. Et quidem in contracti-
bus interdum dolum solum, interdum et culpam praestamus: dolum in deposito:
nam quia nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, merito dolus praestatur
solus [...] 3. Commodatum autem plerumque solam utilitatem continet eius cui
commodatur, et ideo verior est Quinti Mucii sententia existimantis et culpam praes-
tandam et diligentiam [...] **

Der Bezug auf Utilititsgedanken geht in den Quellen weit iiber den Bereich des
commodatum und depositum hinaus. Allerdings zeigt sich die u#ilitas als typisches
Argument cher in sachbezogenen Verhiltnissen '*°. Die Erhebung der wzilitas zu
einer allgemeinen regula hatte eine ausdriickliche Erwihnung des Auftrages nur
und ohne genauere Angaben in der oben dargestellten Stelle von Modestin (Coll.
10.2.3) zu Folge "*°. Abgesehen von allgemeinen Aussagen sollte der Bezug auf Uti-
lititserwigungen beim Auftrag vielmehr zwischen den Zeilen — im Umgang der
Juristen mit Einzelfillen — weiter untersucht werden. Ein Beispiel hierftir gibt eine
Stelle aus dem achten liber guaestionum von Africanus, die Gefahrtragung bei de-
positum und mandatum betriftt:

D. 47.2.62.5 (Afr. 8 quaest.): Quod vero ad mandati actionem attinet, dubitare se ait,
num aeque dicendum sit omni modo damnum praestari debere, et quidem hoc
amplius quam in superioribus causis servandum, ut, etiamsi ignoraverit is, qui cer-
tum hominem emi mandaverit, furem esse, nihilo minus tamen damnum decidere
cogatur. Iustissime enim procuratorem allegare non fuisse se id damnum passurum,
si id mandatum non suscepisset: idque evidentius in causa depositi apparere. Nam li-

153 RUNDEL, Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 64.

13 «Wir wollen nun untersuchen, was in der Klage aus Leihe zu berticksichtigen ist, ob nur
Vorsatz oder auch Fahrlissigkeit oder aber dariiber hinaus Fahrlissigkeit fiir jede Gefahr. Wir haften
nimlich bei Vertrigen bisweilen nur fiir Vorsatz, bisweilen auch fiir Fahrlissigkeit. Fiir Vorsatz bei
der Verwahrung; denn weil der Verwahrer [von der Verwahrung] keinerlei Nutzen hat, haftet er zu
Recht nur fiir Vorsatz [...] 3. Aber ein Leihvertrag ist in der Regel allein fiir denjenigen von Nutzen,
dem geliehen wird, und deshalb vertritt Quintus Mucius die richtigere Auffassung, wenn er meint,
dass sowohl fiir Fahrlissigkeit [beim Handeln] als auch fir Sorgfalt [beim Unterlassen] gehaftet wer-
de [...]» (Ubersetzung nach O. BEHRENDS, R. KNUTEL, B. KuriscH, H.H. SEILER, Corpus luris Civi-
lis. Text und Ubersetzung, 3, Digesten 11-20, Heidelberg, 1999, ad loc.).

155 D. 13.6.10 (Ulp. 29 ad Sab.) i.V.m. D. 13.6.12 (Ulp. 29 ad Sab.); D. 23.3.17 pr. (Paul. 7 ad
Sab.); D. 30.108.12 (Afric. 5 quaest.); L 3.14.4 (vgl. D. 44.7.1.6 [Gai. 2 rer. cott.]); vgl. RUNDEL,
Mandatum, zit. (Fn. 11), S. 65.

15¢ Siehe oben, Abschnitt 5.
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cet alioquin aequum videatur non oportere cuiquam plus damni per servum evenire,
quam quanti ipse servus sit, multo tamen aequius esse nemini officium suum, quod
eius, cum quo contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperit, damnosum esse,
et sicut in superioribus contractibus, venditione locatione pignore, dolum eius, qui
sciens reticuerit, puniendum esse dictum sit, ita in his culpam eorum, quorum causa
contrahatur, ipsis potius damnosam esse debere '*7.

Wenn ein Auftrag zum Sklavenkauf erteilt wird oder ein Sklave verwahrt werden
soll, soll der Geschiftsherr — mag er auch gutgliubig sein — den durch einen Dieb-
stahl seitens des Sklaven entstandenen Schaden in voller Hohe (nicht nur im Wege
der noxae deditio auf den Wert des Sklaven beschrinkt) ersetzen. Die Begriindung
greift ausdriicklich auf Utilitdtserwigungen zurtick: Niemandem sollte seine Be-
reitschaft, jemandem zu Diensten zu sein (officium) von Schaden sein, die er blof3
dessen wegen tibernommen hat, mit dem er kontrahierte, und nicht seines eigenen
Vorteils halber (non ctiam sui commodi cansa) **®. Offensichtlich handelt es sich
bei der letzten Stelle nicht um einen Fall von Mandatarhaftung: Die Stelle zeigt
aber trotzdem, wie die Beachtung des Ultilitidtsprinzips zu einer besonderen Ausge-
staltung der Haftung, in diesem Fall auf der Seite des Geschiftsherrn, fiihren
konnte '*’. Man kénnte vermuten, dass dhnliche Utilititserwigungen — auch wenn
nicht tiberliefert — dazu beigetragen haben, die tendenzielle Abstufung der Man-
datarhaftung von der strengen culpa-Hattung des procurator omninm bonorum bis
zur reinen dolus-Haftung des fideiussor herauszuarbeiten, die die jingere For-

157 «Was die Auftragsklage anlangt, so sagt er, bezweifelt er, ob hier auch die Regel Anwen-
dung finde, dass fir jeden Schaden eingestanden werden miisse? Jedenfalls ist hier noch mehr als in
den vorhergedachten Fillen zu beobachten, dass, wenn auch derjenige, der den Ankauf eines be-
stimmten Sklaven jemanden aufgetragen hat, es gar nicht gewusst hat, dass dieser ein Dieb sei, unab-
hingig davon den Schaden zu ersetzen hat: Denn der Geschiftsbesorger kann sich mit allem Recht
darauf berufen, dass er diesen Schaden nicht erlitten hitte, wenn er den Auftrag nicht tibernommen
hitte. Dies zeigt sich noch handgreiflicher beim depositum; wenn es gleich auf der einen Seite billig
erscheint, dass niemanden durch seinen Sklaven mehr Schaden treffen diirfe, als derselbe Wert ist, so
ist es doch viel billiger, dass niemandem seine Dienstfilligkeit von Schaden sei, die er blo dessen we-
gen Ubernommen hat, mit dem er kontrahierte, und nicht seines eigenen Vorteils halber. Und wie
nun bei den vorhergedachten Vertrigen wie Kauf-, Pacht- und Pfandvertrag die Arglist desjenigen
gestraft werden muss, der wissentlich verschwiegen hat [dass der Sklave ein Dieb sei], so muss auch in
den Fillen [letztgedachter Art] die Schuld derer, derentwegen der Vertrag geschlossen worden wire,
ihnen selbst viel mehr schidlich sein [als anderen]» (Ubersetzung nach SCHUBERT, Die Mandatar-
baftung, zit. [Fn. 51], S. 108 f.).

8 Veol. zum Fall, BETTI, Imputabilita, zit. (Fn. 100), S. 91 ff.; RUNDEL, Mandatum, zit.
(Fn. 11), S. 48 f.; SCHUBERT, Die Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 108 ff.

157 Ohne Hinweis auf utzlitas-Erwigungen hitte wahrscheinlich der Mandatar das Diebstahl-
risiko als allgemeines Lebensrisiko getragen. Vgl. D. 17.1.26.6 (Paul. 32 ad ed.); SCHUBERT, Die
Mandatarbaftung, zit. (Fn. 51), S. 110.
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schung fiir das klassische romische Recht ergab '.

Eine Haftungsmilderung fir den Beauftragten mit ausschlieflicher Bezug-
nahme auf die Unentgeltlichkeit der Auftragsausfithrung kann im deutschen
Recht keineswegs angenommen werden: Dagegen spricht der eindeutige gesetzge-
berische Wille. Utilititserwigungen kénnen aber fiir die Frage fruchtbar gemacht
werden, ob ein dahingehender hypothetischer Parteiwille angenommen werden
kann, um die Haftung des Auftragnehmers fiir leichte Fahrlissigkeit auszuschlie-
8en. Der Umstand, dass der Auftragnehmer im Rahmen des Auftragsverhiltnisses
selbst unentgeltlich titig wird, bedeutet nicht, dass seine Leistung nicht auf andere
Weise ausgeglichen wird. Der Auftragnehmer kénnte seinerseits einen Nutzen aus
dem Vertrag ziehen, wenn man in wirtschaftlicher Betrachtung tiber den konkre-
ten Auftrag hinaus umfassend die Gesamtbezichungen der Parteien in den Blick
nimmt. Nur in solchen Fillen, in denen die Untersuchung des gesamten Verhilt-
nisses zwischen den Parteien angesichts des Utilititsprinzips eine nicht nur formel-
le Freigiebigkeit der Auftragnehmerleistung ergeben sollte, kénnte ein solcher Um-
stand daftir sprechen, eine Haftungsmilderung im Rahmen einer erginzenden
Vertragsauslegung der Parteien anzunehmen. Man denke etwa an solche juridifi-
zierten Gefilligkeitsverhiltnisse des tiglichen Lebens, fir die die strenge culpa-
Haftung als unbillig empfunden wird.

Die Bezugnahme auf das Nitzlichkeitsprinzip kann jedoch nicht allein den
Entscheidungsmafistab bilden, da der Richter — wie die romische Jurisprudenz
und die deutsche Rechtsprechung gezeigt haben — das konkrete Auftragsverhiltnis
betrachten und aus den vielen denkbaren Fallgestaltungen die einschligige Interes-
senlage erkennen muss, insbesondere wenn es darum geht, eine Vertragsauslegung
vorzunchmen, die von den Parteien selbst in ihrer Einigung nicht explizit zum
Ausdruck gebracht wurde. Das Niitzlichkeitsprinzip ist also nur ein Kriterium, das
zudem — neben vielen anderen — bereits von der deutschen Rechtsprechung be-
riicksichtigt worden ist, die hiufig auch auf die Interessenlage der Parteien abstellt
und gelegentlich eine Milderung der Haftung desjenigen Auftragnehmers beftir-
wortet hat, der durch die Ausiibung einer Titigkeit im ausschliefSlichen Interesse
des Auftraggebers dessen Integrititsinteresse verletzt hat '*'.

8. Die vorgelegte Untersuchung der Mandatarhaftung in der deutschen
Rechtsordnung hat gezeigt, dass die Ausgestaltung des deutschen Auftragsvertra-
ges als eines unentgeltlichen Rechtsinstitutes mit einem strengen Haftungsmaf-
stab die Folge einer historischen Uberlegung bei der Entstehung der Norm ist, die
die Ergebnisse der Pandektistik zum rémisch-justinianischen Recht widerspiegelt.

160 Siehe auch die Quellen bei MICHEL, Grazuité, zit. (Fn. 150), S. 366 ff.
161 Siehe oben, Abschnitt 2.
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Eine solche Ausgestaltung entsprach aber auch einer bewussten Entscheidung des
damaligen Gesetzgebers, der die strenge Haftung des Beauftragten durch das Ab-
stellen auf das Vertrauensverhiltnis der Parteien motivierte und erst im Zweiten
Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuchs die Unentgeltlichkeit der Leistung zum
Zweck einer dogmatischen Abgrenzung zu Dienst- und Werkvertrigen einfiihree.

Aus einer systematischen Perspektive scheint die Entscheidung des Gesetzge-
bers nicht voll befriedigend: Bei anderen Vertrigen im BGB steht der unentgeltli-
chen Erbringung einer Leistung eine Haftungsprivilegierung des Leistenden ge-
gentiber: Das geschieht nicht nur bei Schenkung, Leihe oder unentgeltlicher Ver-
wahrung, sondern auch in der dem Auftrag verwandten Konstellation des Vereins-
rechts mit Bezug auf die unentgeltlichen Leistungen von Organmitgliedern, be-
sonderen Vertretern sowie Vereinsmitgliedern. Das Abstellen nur auf das besonde-
re personliche Vertrauensverhiltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem als
Rechtfertigung der strengen Haftungsregelung wird in Anbetracht der Freigiebig-
keit des Vertrages regelmifSig als unbillig empfunden. Trotz dieses Widerspruchs
scheint allerdings eine Auferkraftsetzung des gesetzgeberischen Willens durch die
Annahme einer pauschalen Haftungsprivilegierung — wie etwa bei der Verwah-
rung — nicht angemessen: Trotz der Unentgeltlichkeit weist der deutsche Auf-
tragsvertrag einen heterogenen Anwendungsbereich auf, und es bestehen noch
Fille, in denen das Abstellen auf den Treuhandcharakter der Betitigung sowie all-
gemeine wirtschaftliche Betrachtungen die Annahme eines strengen Haftungs-
maf3stabes rechtfertigen.

Ausgehend von der gesetzeskonformen Annahme einer strengen Haftung
des Beauftragten sollte das Bediirfnis nach einer Haftungsmilderung eher auf der
Ebene des richterlichen Einzelfallbewertung im Rahmen einer erginzenden Ausle-
gung gepriift werden. In diesem Zusammenhang nimmt die Rechtsprechung Be-
zug auf sonstige Umstinde wie den fehlenden Versicherungsschutz zur Annahme
einer konkludenten Haftungsmilderung (wirtschaftliche Bewertung) oder das be-
rufliche Sachverstindnis des Beauftragten (‘qualifizierter’ Treuhandcharakter)
zum Ausschluss derselben. Im Ubrigen stellt sie grundsitzlich auf Billigkeitserwi-
gungen ab.

Die Auseinandersetzung mit dem reichen Schatz an Fillen im romischen
Recht zeigt, dass — dhnlich wie im geltenden Auftragsrecht — Gegenstand von
Auftragsvertrigen Titigkeiten mit sehr unterschiedlichen Interessenlagen waren
und dass die Entscheidungen der Juristen iiber den Haftungsmafistab von be-
stimmten Wertungen geleitet wurden. Unter diesen Wertungen sticht die Dialek-
tik zwischen dem Verweis auf die Vertrauensstellung des Auftragnehmers zuguns-
ten seiner strengen Haftung und dem Ultilitdtsprinzip (je grofler der Nutzen fiir
den Auftraggeber, desto geringer der Haftungsmafistab) zugunsten dessen Haf-
tungserleichterung hervor. Die Erkenntnis, dass der Gesetzgeber des BGB in der
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Bestimmung der Mandatarhaftung sich dafiir entschieden hat, nur die Aspekte des
Vertrauens zu beriicksichtigen, kann fiir den modernen Interpreten eine doppelte
Wirkung haben: Sie kann bei ihm das Bewusstsein dafiir schirfen, dass die um-
fangreiche und heterogene Materie des Auftragsrechts und der damit verbundenen
Haftung von Fall zu Fall auszulegen ist, und gibt ihm als natiirliches Gegengewicht
zu den Vertrauensaspekten das Kriterium der Niitzlichkeit als Richtschnur fiir
seine Auslegung an die Hand.
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