ANNA-SOPHIE PUES

Verjahrungsbeginn
und Zumutbarkeit der
Klageerhebung

Studien zum Privatrecht
139
—

Mohr Siebeck



Studien zum Privatrecht

Band 139

ARTIBUS
INGR=EN

uls

ol

o
o







Anna-Sophie Pues

Verjahrungsbeginn
und Zumutbarkeit der
Klageerhebung

Mohr Siebeck



Anna-Sophie Pues, geboren 1991; Studium der Rechtswissenschaften in London (UCL) und
KoélIn (LL.B. und Staatsexamen); Rechtsreferendariat in Potsdam; Wissenschaftliche Mitarbei-
terin am Institut fiir internationales und ausléndisches Privatrecht an der Universitit zu Koln;
Richterin in Berlin.

zugl.: Koln, Univ., Diss. 2024

ISBN 978-3-16-164718-5 / e ISBN 978-3-16-164719-2

DOI 10.1628/978-3-16-164719-2

ISSN 1867-4275 / eISSN 2568-728X (Studien zum Privatrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbib-
liographie; detaillierte bibliographische Daten sind iiber Attps://dnb.dnb.de abrufbar.

Publiziert von Mohr Siebeck Tiibingen 2026.
© Anna-Sophie Pues

Dieses Werk ist lizenziert unter der Lizenz ,,Creative Commons Namensnennung — Keine
Bearbeitung 4.0 International* (CC BY-ND 4.0). Eine vollstindige Version des Lizenztextes
findet sich unter: https://creativecommons.org/licenses/by-nd/4.0/.

Jede Verwendung, die nicht von der oben genannten Lizenz umfasst ist, ist ohne Zustimmung
des Urhebers unzuldssig und strafbar. Das Recht einer Nutzung der Inhalte dieses Werkes zum
Zwecke des Text- und Data-Mining im Sinne von § 44b UrhG bleibt ausdriicklich vorbehalten.

Gedruckt auf alterungsbestdndiges Papier. Satz: Laupp & Gobel, Nehren.

Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, Wilhelmstraf3e 18, 72074 Tiibingen, Deutschland
www.mohrsiebeck.com, info@mohrsiebeck.com


https://dnb.dnb.de
http://www.mohrsiebeck.com

Meinen Eltern und meinen Schwestern






Vorwort

Die vorliegende Dissertation wurde im Wintersemester 2024/2025 von der rechts-
wissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt zu Kdln angenommen. Rechtspre-
chung und Literatur befinden sich auf dem Stand von Anfang November 2023.

Herzlich danke ich meinem Doktorvater, Professor Dr. Dr. h.c. Heinz-Peter
Mansel. Seine exzellente Betreuung, grof3ziigige und langjéhrige Unterstiitzung
und Forderung, seine Ermutigung und zuverldssige Ansprechbarkeit haben diese
Arbeit erst moglich gemacht. Dank gilt dariiber hinaus Herrn Professor Dr. Chris-
tian Katzenmeier fiir die rasche Erstellung des Zweitgutachtens.

Bedanken mochte ich mich auch bei meinen Kolleginnen und Kolleginnen am
Institut fiir internationales und ausléndisches Privatrecht der Universitét zu K6ln
fiir die zugewandte und unterstiitzende Atmosphére. Als grofle Bereicherung habe
ich zudem die facheriibergreifenden Begegnungen auf den Seminaren der Studi-
enstiftung des deutschen Volkes erlebt, der ich fiir die Forderung dieser Arbeit
danken mochte.

Danken mdéchte ich zudem meinen Freundinnen und Freunden Janina EllséaBer,
Markus Surmann, Luca Kaller, Sebastian Dennis und Anne Stephan, die mir stets
mit offenem Ohr zur Seite gestanden und fiir Ausgleich und Erholung gesorgt
haben.

Zu guter Letzt danke ich meinen Eltern, Anne-Catrien und Dr. Werner Pues,
und meinen Schwestern, Viktoria und Johanna Pues, fiir ihre grenzenlose Unter-
stiitzung und ihren bedingungslosen Riickhalt wihrend der Promotionszeit — wie
auch sonst zu jeder Zeit. IThnen ist diese Arbeit in liebevoller Dankbarkeit gewid-
met.






Inhaltstibersicht

Vorwort . . . .. VI
Inhaltsverzeichnis . . . . .. ... ... ... .. L L oL XIIT
Abkiirzungsverzeichnis . . . . . ... ... L L L XXVII
Kapitel I: Einleitung . . . . .. ... . ... ... ... 1
A. Ausgangslage . . . . ... ... 1
B. Bezugssystem als Begriffsgenerator und Strukturgeber . . . . . .. .. 7
C. Diskussionsstand und Identifikation von Liicken . . . ... ... ... 20
D. Zusammenfassende Darstellung der zentralen Untersuchungsfelder
inFragenform . . . .. ... ... ... .. ... ... ... ... 32
E. Methode . . . . . ... .. . .. ... 33
F. Gangder Untersuchung . . ... ... ... ... ... ... ...... 34
Kapitel 2: Voriiberlegungen . . . .. ... ... ... ... ........ 37
A. Rechtsprechungs- und Gesetzgebungsgeschichte . . . . ... .. ... 37
B. Prinzipien . . . .. ... . ... 47
C. Untersuchte Anspriiche . . . . ... .................... 89
Kapitel 3: Kenntnis . . . . ... ... ... ... 105
A. Die klassische Kenntnisdefinition als (bloBe) Kerndefinition . . . . . . 105
B. Unschirfen des Kenntnismerkmals . . . . . ... ... ......... 106
C. Prozessrechtliche Bewiltigung . . . . . ... ... ... ........ 121
D. Fazit . . . . . . . 125
Kapitel 4: Grob fahrldssige Unkenntnis . . . ... ... ... .. .... 127
A. Zweipolige Definition grober Fahrlassigkeit . . . . . . ... ... ... 127
B. Relativitét des Begriffs der groben Fahrlassigkeit . . . . ... .. ... 138

C. Grobe Fahrlassigkeit speziell bei § 199 Abs. INr.2BGB . ... ... 143



X Inhaltsiibersicht

Kapitel 5: Untersuchung der Ebene Tatsachenkenntnis (T5) . . . . . . . 199
A. Anpassungen des Kenntnisbezugspunkts an beweisrechtliche

Begebenheiten . . . ... ... ... 199
B. Ausdehnung des Kenntnisbezugspunkts in die Rechtsebene (As) . . . 221

Kapitel 6: Untersuchung der Ebene der objektiven
Erkennbarkeit des Anspruchs (o)

A. Fallgruppe der objektiven Erkennbarkeit der Rechtslage . . . .. . .. 263
B. Fallgruppe der Subsumtionsunsicherheit . . . . . ... ... ... ... 321
Kapitel 7: Untersuchung der Ebene der Anspruchskenntnis (4s) . . .. 333
A. Fallgruppe Geltendmachung des Anspruchs trotz objektiver

Rechtsunsicherheit . . . .. ... .. ... .. .. ... .. 333
B. Fallgruppe der fehlerhaften Belehrung durch Amtstréager . . . . . . . . 341
Kapitel 8: Fallgruppe der Abschichtungskonstellationen . . . . . . . .. 345
A. Rechtsprechung zum Verjahrungsaufschub in Abschichtungs-

konstellationen . . . .. ... ... .. .. L 345
B. Bewertung der Fallgruppe . . . ... ... ... ... .......... 353
C. Fazit . .. ... . 364
Kapitel 9: Zusammenfassung . . . . . ... ... ... 369
A. Kapitel 2: Voriiberlegungen . . . .. . ... ... ... .. 369
B. Kapitel 3: Kenntnis . . . . . ... ... ... .. ... .. .. ... ... 373
C. Kapitel 4: Grob fahrldssige Unkenntnis . . . . . ... ... ... .... 374
D. Kapitel 5: Untersuchung der Ebene der Tatsachenkenntnis (Ts) . . .. 378
E. Kapitel 6: Untersuchung der Ebene der objektiven Erkennbarkeit

des Anspruchs (Ao) . . . . . . . . ... ... 384
F. Kapitel 7: Untersuchung der Ebene der Anspruchskenntnis (As) . . . . 391
G. Kapitel 8: Abschichtungsfallgruppe . . . . .. ... .. ... ... ... 393
Kapitel 10: Zusammenfiihrung der Ergebnisse . . ... ... ... ... 399
A. Notwendige Differenzierungen . . . .. ... .. .. ... ....... 399
B. Konzeptualisierung der Zumutbarkeit der Klageerhebung . . . . . . . 400
C. Praktische Konkordanz . . . . .. ... ..... ... ..., . ..... 401

D. Uberlegung de lege ferenda . . . . . . ... ............... 402



Inhaltsiibersicht

Anhang: Evhebung zur Verfahrensdauer in Deutschland . . . . . . . . .

Literaturverzeichnis . . . . . . . .. . ... ... ... ... ... ...,
Stichwortverzeichnis . . . . . . . . . . .. ... ..






Vorwort

Inhaltsverzeichnis

Inhaltsiibersicht . . . .. ... .. ... .. ...... ...
Abkiirzungsverzeichnis . . . . ... ... ... ...

Kapitel 1: Einleitung . . .. ...............

A. Ausgangslage . . . .. ... ... L L Lo

B. Bezugssystem als Begriffsgenerator und Strukturgeber .
Kategorien moglicher Verjahrungsanlaufvoraussetzungen . . . . . .

L
II.

II.

Iv.

V.

Risikozuweisungen . . . . .. ... ... ... ..
Konzentration auf den ,,konzeptionellen Kern“ . .
1. Randunschéirfenbei TsundAo . . . ... ...

2. Zwischenkategorie der grob fahrldssigen Unkenntnis . . . . . .

a) Die Vorfrage nach der Qualitdt . . . . . . ..
b) Quantitdt . . . . ... ... ... ...
3. Zwischenergebnis . . . . ... ... ... ...
Pramissen des Modells . . .. ... ... .....

1. Unterscheidbarkeit von Tatsachen- und Rechtsebene . . . . . . .

2. Existenz und objektive Erkennbarkeit des Anspruchs

als separate Kategorien . . . . . .. ... ... .........
a) Deklaratorische Theorie und These der Determiniertheit

und Vollstdndigkeitdes Rechts . . . . . . ... ... ... ..
b) Kritik . . . .. ...
¢) Berechtigung der Fiktion der Existenz nicht

erkennbarenRechts . . . . . . ... ... oo 0oL
¢) Liickenhafte Rechtsordnung und konstitutive Theorie

des Richterrechts . . . . .. ... ... .. ... . ...
d) Objektive Erkennbarkeit und das Zumutbarkeitskriterium

Fazit . . . . . . .

C. Diskussionsstand und Identifikation von Liicken . . . . . ... ... ...

L

Das Zumutbarkeitskriterium auf Tatsachenebene (Ts) . . . . . . . .
1. Fallgruppe der hinreichenden Tatsachenkenntnis . . . . . . . ..

14

14
16

17

18
19
19

20
20
20



XIvV

Inhaltsverzeichnis

2. Prozessuale Erleichterungen . . . . . . . ... ... ... ....
II.  Das Zumutbarkeitskriterium zwischen Tatsachen- und
Rechtsebene (an der Grenze von Tsund As) . . . . ... ... ...
1. Kontextuierung . . . . . . . . . . . ...
2. Fallgruppe der Expertenhaftung . . . . . . ... ... ... ...
II. Das Zumutbarkeitskriterium auf der Rechtsebene (Ao) . . . . . . .
1. Fallgruppe der fehlenden objektiven Erkennbarkeit
derRechtslage . . . ... ... ... ... ... ... .....
a) Untersuchung anhand der Entgeltklauselurteile . . . . . . ..
b) Literatur zu dieser Fallgruppe . . .. ... ... ... .. ..
c) Licken . . ... ... ... .. ... ...
2. Fallgruppe der Subsumtionsunsicherheit . . . .. ... ... ..
IV. Das Zumutbarkeitskriterium auf der Rechtsebene (As) . . ... ..
1. Fallgruppe der Geltendmachung des Anspruchs . . . . . . . ..
2. Fallgruppe der objektiv fehlerhaften Belehrung tiber
die eigenen Pflichten durch den Schuldner . . . . . ... .. ..
3. Europarechtliches Effektivitdtsgebot . . . . . . ... ... ...
V.  Abschichtungskonstellationen . . . . . ... ... ... ......

D. Zusammenfassende Darstellung der zentralen Untersuchungsfelder
inFragenform . . . . . ... ...

E. Methode .

F. GangderUntersuchung . . . . . ... ... . ... ... .........

Kapitel 2: Voriiberlegungen . . . . ........... ... ......

A. Rechtsprechungs- und Gesetzgebungsgeschichte . . . .. ... ... ..
I.  Zumutbarkeitskriterium in der Rechtsprechung
zu§852BGBaF. ... ..
II.  Der Weg zum heutigen Verjdhrungsrecht . . . . . . . ... ... ..
II.  Geringer Aussagegehalt der Gesetzesmaterialen . . . . . . ... ..
1. Uneindeutige Formulierungen zum Verhéltnis des
§199Abs. 1BGBzu§852BGBa.F. . . . ... .........
2. Ubernahme von Passagen zu den zugrundeliegenden
Prinzipien aus Vorgidngerentwiirfen . . . . . . .. ... ... ..

B. Prinzipien

1. Die Verjdhrung rechtfertigende Prinzipien . . . . . ... ... ...
1. Rechtssicherheit . . . . ... ... ... .. ... ... ...
a) Drohende Verjéhrung . . . . ... ... ... ... ......

aa) Im Individualinteresse . . . . . . ... ... ... ....
bb) Im Allgemeininteresse . . . . . . . ... .........

21

22
22
22
24

24
24
25
29
29
30
30

30
31
31

32
33
34

37

37

37
38
44

44

45

47
47
48
48
48
49



IL

1.

Iv.

Inhaltsverzeichnis

b) Eingetretene Verjédhrung . . . . . ... ... ... L. L.
aa) Individualinteresse . . . . . . . ... ... ... .....
bb) Allgemeininteresse . . . . . . . ... ... ... ..

2. Schutz des Nichtschuldners vor unberechtigter

Inanspruchnahme, Schutz vor Beweisnot . . . . .. . ... ...

3. Prozessdkonomie . ... .. ... ... ... ... ...

a) Drohende Verjéhrung . . . . . .. ... ... ... ......

b) Eingetretene Verjédhrung . . . . . . ... .. ... ... ...

¢) Prozessokonomie ist sowohl Zweck als auch
bloBer Nebeneffekt . . . . . . ... ... .. ... .....

4. Rechtsfriede . . . .. ... .. ... ...
. Nicht: Sanktionierung des Glaubigers . . . . . . ... ... ...
6. Zusammenfassung . . . . . . ... Lo

a) Zwei zu unterscheidende Wirkmechanismen des
Rechtsinstituts der Verjgdhrung . . . . . . ... ... .....

b) Verjahrung schiitzt Individualinteressen und Interessen
der Allgemeinheit. . . . . . . ... ... L.

Die Verjahrung begrenzende Prinzipien . . . . . ... ... .. ..
1. Materiellrechtliche Position: Eigentumsschutz . . . . . ... ..
2. Verfahrensrechtliche Position: Recht auf gerichtliche

Anspruchspriiffung . . . . ... ... L

a) DeutschesRecht . . . .. ... ... ... ... .. ......

b) Rechtsprechungdes EGMR . . . . ... ... ........

¢)Unionsrecht . . . . ... ... ... ... ...........

3. Geltungsanspruch der materiell-rechtlichen
Anspruchsgrundlagen . . . . . ... ... .. ... ... ..
4. Zusammenfassung . . . . . . ... ...
Verortung der Prinzipien auf der Regelebene . . . . . . .. ... ..
1. Vertretene Meinungen . . . . . . . ... .. ... .. ......
2. Stellungnahme . . . . .. ... ... ... . ... ...
AbWEAgUNE . . . . .
1. Die faire Chance als Abwagungsergebnis . . . . . ... .. ...
2. Prinzipientheoretische Analyse . . . . ... ... ... .....
a) Praktische Konkordanz . . . . . . ... ... ... .......
b) Prinzipientheorie Alexys . . . . .. ... ... ........
3. Faire Chance zur Anspruchsdurchsetzung als Vorrangrelation . .
4. Rechtsprechung zur Zumutbarkeit der Klageerhebung
als Korrektur der Verregelung . . . . ... ... ... ......
5. Kritik der Uberkonstitutionalisierung . . . . . .. ... ... ..

a) Kritik an der praktischen Konkordanz und der

Prinzipientheorie Alexys . . . . . . ... . ... ... ...

(9,1

50
50
53

53
54
54
55

56
57
58
59

59

60
60
61

64
64
65
66

66
67
68
68
70
71
72
74
74
77
79

80
81

81



XVI Inhaltsverzeichnis

b) Methodische Begrenzung des Durchbrechens von
Prinzipien auf die Regelebene . . . . . . ... ... ... ..
aa) Verfassungsorientierte und verfassungskonforme
Auslegung bzw. Rechtsfortbildung . . . . ... ... ..
bb) Ubertragung auf das Verjihrungsrecht und die
Zumutbarkeitsrechtsprechung . . . . . .. ... ... ..
6. Fazit . . . . . . . ...

C. Untersuchte Anspriiche . . . . ... ... ... ... .. .........
I.  Schadensersatzanspruch aufgrund von Anlageberatungsfehlern . . .
1. Anspruchsgrundlage . . . . . . ... ... ...
2. Haftungsvoraussetzungen . . . . . . ... .. ..........
a) Verletzung einer Pflicht aus dem Beratungsvertrag . . . . . .
b) Vertretenmiissen . . . ... ... ... ............
¢)Schaden . . . . ... ... .. ... ...
d) Kausalitdt . . . . ... ... ... ... ... .
e) Anwendbare Verjahrungsregelungen. . . . . . ... ... ..
aa) Regelverjdhrung gem. § 195 BGB a.F. und
§852BGBa.F. . ... . ...
bb) Sonderverjahrung gem. § 37a WpHG a.F.
fiir bestimmte Anspriiche . . . . ... ... .......
cc) Streichung des § 37a WpHG — Anwendbarkeit
der Regelverjahrungsfrist . . . . .. ... ... .....
dd) Anwendung der Regelverjdhrung der §§ 195, 199 BGB .
(1) Besondere verjdhrungsrechtliche Interessenlage . . .
(2) Verjahrungsrechtliche Problemfelder . . . . . .. ..
II.  Riickforderung von auf der Grundlage unwirksamer
Klauseln Geleistetem aus Bereicherungsrecht . . . . . ... .. ..

Kapitel 3: Kenntnis . . .. ......... ... .. .. ... ......

A. Die klassische Kenntnisdefinition als (bloe) Kerndefinition . . . . . . .

B. Unschirfen des Kenntnismerkmals . . . . .. ... ...........
I.  Menschlicher Tréger: Vergegenstindlichungsdruck . . . . ... ..
1. Voraussetzung des menschlichen Trigers und damit
verbundene Wertung . . . . . . . ... ...
2. Vergegenstandlichung des Wissensbegriffs . . . . .. ... ...
a) Aktenwissen nicht ausreichend . . . . . . .. ... ... ...
b) Autonome Systeme, KI. . . . ... ... ... ........
II.  Faktizitit: Normativierungstendenz . . . . . ... ... . ... ..
1. Auf den ersten Blick gegenwartsbezogen und deskriptiv . . . . .

84

84

87
89

&9
90
90
91
91
93
94
96
96

96

97



Inhaltsverzeichnis XVII

2. Normative Uberformungen des Kenntnisbegriffs . . . . . . . . . 115
a) Rechtsmissbriauchliches VerschlieBen vor der Kenntnis . . . . 115
b) Wissensfiktion als Folge der Verletzung von
Sorgfaltspflichtverletzungen . . . . .. ... ... .. .. .. 118
¢) Methode Schraders . . . . . ... ... ... ........ 118
d) Bezugspunktmodifikationen . . . . ... ... .. ... ... 119
e) Zwischenergebnis . . . .. ... ... ... 120
III. Uberzeugungsgrad und Bezugspunkt . . . . . . ... ........ 120
C. Prozessrechtliche Bewiltigung . . . . . . ... ... ........... 121
I.  Indizienbeweis . . ... ... ... .. ... ... ... ... 122
II.  Sekundére Darlegungslast . . . ... ... ... .......... 124
II. Beweismall . ... ... ... ... ... ... .. ..., 125
D. Fazit . . . . . . 125
Kapitel 4 : Grob fahrldssige Unkenntnis . . .. ............ 127
A. Zweipolige Definition grober Fahrléssigkeit . . . . . .. ... ... ... 127
I.  Definition in der Rechtsprechung . . . . . . ... ... ....... 127
1. Steigerungsansatz . . . . . . . . .. .. ... 128
2. Omnes-intellegunt-Ansatz . . . . . . . ... ... ........ 129
II.  Schwierigkeiten des Rechtsprechungsansatzes . . . . . .. ... .. 130
1. Schwierigkeiten des Steigerungsansatzes . . . . . ... ... .. 131
2. Schwierigkeiten des Omnes-intellegunt-Ansatzes . . . . . . . . 133
a) Einwéinde gegendenAnsatz . . . . . ... ... ... .... 133
b) Verhiltnis zu Vorsatz und Kenntnis . . . . .. ... ... .. 134
II.  Schlussfolgerungen fiir die grob fahrldssige Unkenntnis
m§l199Abs. INL2BGB . ... ... ... . 137
B. Relativitdt des Begriffs der groben Fahrldssigkeit . . . .. ... ... .. 138
I.  Rechtsprechung . . . ... ... .. ... .. ... .. ... 138
I Literatur . . . . . . .. . . 139
II. Stellungnahme . . . ... ... ... ... ... .......... 141
C. Grobe Fahrlissigkeit speziell bei § 199 Abs. INr.2BGB . . . . ... .. 143
I.  Dogmatische Schwierigkeit bei der Verkniipfung von
grober Fahrlassigkeit und Unkenntnis . . . . . ... ... ... .. 144
1. Bezugspunktmangel . . . . . .. ... ... ... ... ... 145
2. Tatbestandliche Leere der Obliegenheitsdogmatik . . . . . . . . 149
3. Vermeidung des Bezugsproblems durch faktische Lesart
grober Fahrldssigkeit. . . . . .. ... ... ... ........ 151

4. Grob fahrldssige Unkenntnis als normatives
Zurechnungselement . . . . . . . .. ... ... ... . ... 152



XVIII

II.

II.

Iv.

VL

VIL

VIIL

Inhaltsverzeichnis

Rechtsprechungsgrundsitze zum verjdhrungsrechtlichen
Begriff grob fahrldassiger Unkenntnis . . . . . . . ... ... ....
1. Spezifisch verjahrungsrechtliche Rechtsprechungsgrundsétze
zur groben Fahrldssigkeit . . . .. ... ... ... .. .. ...
2. Erste Auswertung mit Blick auf die Qualitétsfrage . . . . . . . .
Gesetzesmaterialen . . . .. . ... ... ... oL
1. Hinweise auf ein faktisches, engeres Verstdndnis . . . . . . . . .
2. Hinweise auf ein normatives, weiteres Verstandnis . . . . . . . .
Literatur . . . . . . . . ..
Fallstudie Anlageberatungshaftung . . . . . . . ... ... ... ..
1. Anlageprospekt . . . . ... .. .. ... ... ... ...,
a) Unterlassen der Prospektlektiire nicht per se grob fahrlassig .
b) Ausnahme bei dringendem Anlass zur Prospektlektiire . . . .
. Informationsblatt . . . . ... ... .. L oL
. Beratungsprotokoll (altes Recht) und Geeignetheitserkldrung . .
. Zeichnungsschein, Beitrittserkldarung . . . . . . .. ... ...
. Zusammenfihrung . . . . .. ... o oo L
Auswertung der Fallstudie mit Blick auf die Qualitétsfrage . . . . .
1. Aspekte, die in Richtung einer faktischen Lesart deuten . . . . .
a) Objektive Verfligbarkeit begriindet allein keine
Nachforschungsobliegenheit . . . . . ... ... .......
b) Einzelfallbezogene Herangehensweise . . . . ... ... ..
¢) Erfordernis eines Grundstocks an positiver Kenntnis . . . . .
2. Aspekte, die in Richtung einer normativen Lesart deuten ..
a) Gefahrdes Leerlaufs . . . . ... ... ............
b) Vertragliche Lastenverteilung . . . . . ... ... ......
¢) Wertungsvergleich zum Mitverschulden . . . . . .. ... ..
Weitere relevante Aspekte und Fazit zur Qualititsfrage . . . . . . .
1. Riickgriff auf die Grundsétze der sekundéren Darlegungslast
2. Restriktive Haltung des BGH zur pflichtenbasierten
Wissenszurechnung . . . . . . ... ... .. ... ... .. ..
a) Restriktive Judikatur zu deliktischen Anspriichen
offentlich-rechtlicher Leistungstrdger . . . . . ... ... ..
b) Offhungstendenzen in der Rechtsprechung . . . . . ... ..
¢) Gespaltenes Schriftum . . . . ... ... ... ........
d) Ersatzmechanismus der sekundédren Darlegungslast . . . . . .
Stellungnahme zur Qualitdtsfrage und zum Verhéltnis
zur positiven Kenntnis . . . . .. ... ...
1. Historische Erwédgungen . . . . . . ... ... ... .......
a) Argumente aus der Gesetzgebungsgeschichte . . . . . . . ..
b) Problem des Wandels der Normsituation . . . ... ... ..

ISR NS )

175
176
176
177
177
178
179
180
180



Inhaltsverzeichnis

2. Teleologische und systematische Erwégungen . . . . .. .. ..

3.Fazit .. ..
IX. Verhiltnis der grob fahrldssigen Unkenntnis zur Zumutbarkeit

derKlageerhebung . . . . ... ... ... ... ... . ...,

Kapitel 5: Untersuchung der Ebene Tatsachenkenntnis (Ts) . . . .

A. Anpassungen des Kenntnisbezugspunkts an beweisrechtliche
Begebenheiten . . . . . . ...
I.  Begriffliche Festlegungen im Beweisrecht . . . . . ... ... ...

1. Ebenedes Beweises . . . . ... ... ... ... ... ...
a) Objektive Beweislast . . . . .. ... ... ... .......
b) Abstrakte Beweisfithrungslast . . . . .. ... ... ... ..
¢) Konkrete Beweisfiilhrungslast . . . ... ... ... .....
2. Ebene der Darlegungslast . . . . .. ... ... .........
a) Abstrakte Darlegungslast (Schliissigkeit) . . . ... ... ..
b) Konkrete Darlegungslast (Substantiierung) . . . . . ... ..
II.  Wortlaut als Ausgangspunkt der Bezugspunktbestimmung . . . . .
III. Rechtsprechung zum Verhéltnis von Beweisrecht und
verjahrungsrechtlichem Kenntnisbegriff . . . . . .. ... .. ...
1. Grundsatz der Irrelevanz der Nachweisbarkeit bekannter
Tatsachen fiir den Verjahrungsanlauf . . . . ... ... ... ..
2. Modifizierungen des Bezugspunkts durch die Rechtsprechung . .
a) Bezugspunkterweiterung auf Einreden und Einwendungen . .
b) Bezugspunktbeschriankungen beim Eingreifen von
Beweiserleichterungen . . . . . .. ... ... ........
aa) Fallgruppe des Indizienbeweises . . . . ... ... ...
bb) Fallgruppe der sekundéren Darlegungslast . . . . . . ..
(1) Wirkweise und kollisionsrechtliche Qualifikation
(2) Auswirkungen der sekundéren Darlegungslast
auf den Kenntnisbezugspunkt nach der
Rechtsprechung . . . . . ... ... ... .....
3. Rezeptioninder Literatur . . . . . . ... ... .........
IV.  Stellungnahme zum Verhéltnis von Prozessrecht und
materiell-rechtlicher Kenntnisdefinition . . . ... ... ... ...
1. Riickfithrung auf das Problem des Verhiltnisses von
Regel- und Prinzipienebene . . . . . . ... ... ... ... ..
2. Ambivalenz in der Rechtsprechung . . . . . ... ... ... ..
3. Tatbestandsbezug als Differenzierungskriterium . . . . . . ...
V. Weitere prozessrechtliche Orientierungspunkte . . . . .. ... ..
1. Wirksame Klageerhebung . . . . . ... ... ... .......

XIX

192
194

196

199

199
200
200
200
201
202
202
203
203
204

205

205
206
206

207
208
208
209



XX Inhaltsverzeichnis

2. Prozessuale Wahrheitspflicht, Ausforschungsbeweis . . . . . . . 220
B. Ausdehnung des Kenntnisbezugspunkts in die Rechtsebene (As) . . . . . 221
I.  Grundsitzlich keine Anspruchskenntnis erforderlich . . . . . . . .. 221
II.  Abgrenzung der Tatsachen- von der Rechtsebene nach Scheuch . . 222
II. Kontextuierungserfordernis: Generelle Bezugspunkterweiterung . . 224
1. Herausbildung des Kontextuierungserfordernisses
im Schrifttum . . .. ... oo 225
2. Verortung auf der Ebene der Anspruchskenntnis (As) . . . . . . 226
3. Dogmatische Verankerung und Maf3stabsbildung . . . . . . . .. 227
a) Teleologische Rechtfertigung . . . . . ... ... ...... 227
b) MafBstab: Grad an erforderlicher Anspruchskenntnis . . . . . 228
¢) Grob fahrldssig misslungene Kontextuierung ausreichend . . 229
IV. Fallgruppenspezifische Bezugspunkterweiterungen:
Expertenhaftung . . . . . .. .. .. L 230
1. Mdogliche Wertungsgesichtspunkte . . . . . ... ... ... .. 231
2. Untersuchung der einzelnen Expertengruppen . . . . . . .. .. 232
a) Arzthaftung . . . . . .. ... 232
aa) Rechtsprechung zur Verortung auf Tatsachen-/
Rechtsebene . . . . . ... ... .. ... ........ 234
bb) Stellungnahme . . . . . . . ... ... ... ....... 235
(1) Normtatsachen . . . . . ... ... .......... 235
(2) Abgrenzungstest Scheuchs . . . .. ... ... ... 238
(3) MaBigebliche Wertungsgesichtspunkte . . . ... .. 242
cc) Fazit zur Arzthaftung . . . . ... ... ... ... ... 242
b) Haftung von Rechtsberatern (Notare, Rechtsanwilte,
Steuerberater, Wirtschaftspriifer) . . . . . .. ... ... ... 243
aa) Rechtsprechung zur Verortung auf Tatsachen-/
Rechtsebene . . . . ... .. ... ... ........ 244
(1) Grundsatzentscheidung des IX. Senats
zur Rechtsanwaltshaftung . . . . . . ... ... ... 244
(2) Notarhaftung — Reflexion der Expertenfallgruppe
durchIIl. Senat . . . . ... . ... . ... ..... 246
(3) Entscheidung des III. Senats zur Anlageberatung . . . 250
bb) Stellungnahme . . . . .. ... ... ... ... .. ... 251
cc) Fazit zur Rechtsberaterhaftung . . . . . . ... ... .. 253
c) Anlageberatung . . . . . . ... ... 254
aa) Rechtsprechung zur Verortung auf Tatsachen-/
Rechtsebene . . . . .. ... ... . ... ........ 254
bb) Stellungnahme . . . . . . .. ... ... ... ... ... 255
cc) Fazit zur Anlageberatung . . . . .. ... ... ... .. 260

3. Fazit zur Expertenhaftung . . . . . ... ... ... ....... 260



Inhaltsverzeichnis XXI

Kapitel 6: Untersuchung der Ebene der objektiven

Erkennbarkeit des Anspruchs (Ao) .. ................. 263
A. Fallgruppe der objektiven Erkennbarkeit der Rechtslage . . . . ... .. 263
I.  Einleitende methodische Erwdgungen . . . .. ... ... ... .. 263
1. Keine schlichte Verldngerung der Zumutbarkeitsfallgruppe
auf der Ebene Ts (Scheuch) . . . .. ... ... ... ...... 263
2. Unbewusste Liicke denkbar . . . . . ... ... ......... 264
II.  RechtsprechungdesBGH . . . . .. ... .............. 265
1. Ergebnis der bisherigen Rechtsprechungsentwicklung
zur Rechtserkennbarkeit . . . . . ... . ... Lo L. 266
a) Unsichere und zweifelhafte Rechtslage . . . . ... ... .. 267
aa) Voraussetzungen des Eingreifens des
Verjghrungsaufschubs . . . . .. ... ... ... .... 267
bb) Endpunkt . . . . . ... .. 268
b) Anspruchsverneinende Rechtsprechung . . . . . . . ... .. 269
aa) Voraussetzungen des Eingreifens des
Verjghrungsaufschubs . . . . .. ... ... ... .... 269
bb) Endpunkt . . . . ... ... 269
¢) Zusammenfassende Darstellung . . . . .. ... ... .... 270
2. Entwicklungsstufen der Rechtsprechung . . . . . ... ... .. 271
a) Urspriinglicher Anwendungsbereich . . . . ... ... .... 271
b) Kldrung des Anwendungsbereichs durch
Grundsatzentscheidung 2014 . . . . . . ... ... ... ... 274
¢) Die Entwicklung der Rechtsprechung nach der
Entscheidung vom 28.10.2014 . . . . . . .. ... ... ... 276
aa) Unsichere Rechtslage . . ... ... ... ........ 276
bb) Entgegenstehende Rechtsprechung . . . . . .. ... .. 278
d)yFazit. . . . ... ... . 279
III.  Analyse: Ungenauigkeiten in der Rechtsprechung . . . . . . .. .. 280
1. Unzureichende Begriindung des Grundsatzes . . . . . . . .. .. 280
a) Ansicht Scheuchs . . . . .. ... ... ... .. ... . ... 280
b) Stellungnahme . . . . . ... ... ... ... ........ 282
2. Unklares Verhéltnis der Fallgruppen zueinander . . . . . . . .. 283
a) Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2014 . . . . . ... .. 283
b) Folgeentscheidungen zur Fallgruppe der anspruchs-
verneinenden Rechtsprechung . . . . .. ... ... ... .. 285
3. Wirkungsorte der Prinzipien im einfachen Recht . . . . . . . .. 286
IV. Berechtigung der Fallgruppe . . . . . .. ... ... ........ 287
1. Wortlaut . . . . . .. ..o 287

2. Gesetzgebungsgeschichte . . . . . . ... ... .. ... .... 289



XXII Inhaltsverzeichnis

a) Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zu § 852 BGBa.F. . .. 290
aa) Inbezugnahme von § 852 BGB a.F. in den
Gesetzesmaterialen . . . . . ... ... ... ...... 290
bb) Vorarbeiten . . . . . ... ... ... ... ..., 291
cc) Gesetzgeberischer Wille, faire Chance zur
Anspruchsdurchsetzung zu wahren . . . . ... ... .. 293
b) Verortung der anspruchsverneinenden Rechtsprechung
bei§206BGB . . . .. ... 295
¢) Zwischenergebnis . . . . . ... ... L. 295
3. Systematik . . . ... ... 296
a) §206BGB . . . .. ... 296
b) Art.20 Abs. 3 GG (Riickwirkungsverbot) . . . . .. .. ... 298
aa) Verjahrungsrecht als einfachgesetzlicher
Riickwirkungsschutz . . . . . .. ... ... ... .... 299
bb) Konsequenzen fiir die Zumutbarkeitsfallgruppe . . . . . 301
¢) Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S.2 GG) und
Demokratieprinzip . . . . . .. .. ... 0 .. 302
aa) Wortlaut . . . . . ... ... ... L 303
bb) Gesetzgeberische Abwéagungsentscheidung . . . . . . . . 304
4. Teleologische Erwdgungen . . . . ... ... .......... 306
a) Auswirkungen der Fallgruppen auf die
zugrundeliegenden Prinzipien . . . . .. ... ... ... .. 306
aa) Schutz des Nichtschuldners vor unberechtigter
Inanspruchnahme . . . .. ... ... .......... 306
bb) Schutz des Schuldners, Schutz vor Verlust der
Dispositionsfreiheit . . . . . ... ... ......... 307
b) Rechtssicherheit . . . ... ... ............... 308
aa) Durchsetzungsanreiz durch drohende Verjdhrung . . . . . 308
bb) Enteignende Wirkung . . . . ... ... ... ... ... 309
¢) Eigentumsrechtliche und verfahrensrechtliche Position
des Gldaubigers . . . ... ... ... .. ... ... ..., 312
aa) Schutz der Position aus Art. 14 Abs. 1GG . . ... ... 312
bb) Allgemeiner Justizgewdhrungsanspruch . . . . . .. .. 313
d) Zumutbarkeitsvoraussetzung als Nachjustierung
der Regelebene zugunsten des Glaubigers . . . . . . ... .. 314
5. Vertretene Ansichten . . . . . . .. ... . . L L. 315
6. Stellungnahme . . . . . . ... ... .. ... L. 318
B. Fallgruppe der Subsumtionsunsicherheit . . . . . . ... ... ... ... 321
I.  Rechtsprechung . . ... ... ... ... ... ........... 321

II.  Bewertung der Fallgruppe . . . ... ... ... .......... 324



Inhaltsverzeichnis XXIII

1. Denkbare Abgrenzung anhand der Ubernahme einer

revisionsrechtlichen Differenzierung . . . . . .. ... ... .. 325
2. Keine wertungsmafige Gleichstellung von Subsumtions-
unsicherheit und Tatsachunkenntnis . . . . . .. ... ... ... 328

Kapitel 7: Untersuchung der Ebene der

Anspruchskenntnis (As) . ... ........... .. .. ... .. .. 333
A. Fallgruppe Geltendmachung des Anspruchs trotz
objektiver Rechtsunsicherheit . . . . ... ... ... .......... 333
I.  Rechtsprechung . . . . ... ... ... ... . ........... 334
1. Herausbildung derRegel . . . . . . ... ... ... ....... 334
2. Briiche in der Rechtsprechung . . . . . . ... ... ... .... 337
II. Bewertung der Fallgruppe . . . ... ... ... .......... 338
1. Inkompatibilitit mit der Zumutbarkeitsdogmatik . . . . . . . .. 339
2. Konzeptuelle Inkonsistenz . . . . . . ... ... ... .. .... 339
3. Fehlende Ableitbarkeit der subjektiven Anspruchskenntnis
aus der Geltendmachung . . . . ... ... ... ... ...... 340
4. Setzung zweifelhafter Anreize mit Blick
auf Schuldnerinteressen . . . . . .. ... .. ... . ... .. 341
B. Fallgruppe der fehlerhaften Belehrung durch Amtstrdger . . . . .. . .. 341
I.  RechtsprechungdesIIl. Senats . . . . ... ... .......... 342
II.  Einordnung in das Bezugssystem . . . . . . .. ... ... ..... 342
II. Bewertung der Fallgruppe . . . ... ... ... .. ........ 343
Kapitel 8: Fallgruppe der Abschichtungskonstellationen . . . . . . 345
A. Rechtsprechung zum Verjahrungsaufschub in
Abschichtungskonstellationen . . . . . . ... ... ... ... ..... 345
I.  Vermeidung der Notwendigkeit widerspriichlichen Vortrags . . . . . 345
II.  Weitere Gesichtspunkte . . . . . .. ... ... ........... 346
III. Abzugrenzende Konstellationen . . . .. ... ... ... ..... 348
1. Unechtes Eventualverhédltnis. . . . . ... ... . ... ..... 348
2. Verschiedene Schuldner . . . .. .. ... ... ... ..... 350
3. Abschichtungsinteresse bei der Rechtsberaterhaftung . . . . . . 351
4. Zwischenfazit . . . .. ... ... Lo Lo L 351
IV. Keine Losung tiber Streitverkiindung und Eventualklagehdufung . . 351
1. Streitverkiindung . . . . . ... ... ... ... 352

2. Eventualklagehdufung . . . . .. .. ... ... ... .. ... 352



XXV Inhaltsverzeichnis

B. Bewertung der Fallgruppe . . . .. ... ... ... ... ... ....
I.  Einordnung in das Bezugssystem . . . . . . .. ... ... ... ..
II.  Abgrenzung von den sonstigen Fallgruppen der

Unzumutbarkeit der Klageerhebung . . . . . .. .. ... ... ..
II. Rechtsmethodisch: Spannung zwischen Regel-
und Prinzipienebene . . . . . ... ... L
IV. Bedeutung von Streitverkiindung und Eventualklagehdufung
fiir den Verjdhrungsanlauf . . . . . .. ... .. .. 0oL
1. Ubertragung der Grundsitze zur Zumutbarkeit im
engeren Sinne nicht iiberzeugend . . . . . ... ... ... L.
2. Argumente dafiir, dass Streitverkiindung und
Eventualklagehdufung ausreichen . . . . .. ... ... .. ...
a) Erfiillung des Abschichtungsbediirfnisses . . . . .. ... ..
aa) Streitverkiindung . . . . .. ... ... ... L.
bb) Eventualklagehdufung . . . . ... ... .........
b) Kostenvorteil . . . . ... ... ... .............
¢) Kein widerspriichlicher Vortrag erforderlich
und Warnwirkung . . . . . . . ... L
d) Kein Risiko widerspriichlicher Entscheidungen . . . . . . ..
3. Argumente dagegen, dass Streitverkiindung und
Eventualklagehdufung ausreichen . . . . . . ... ... ... ..
4. Fazit zu Streitverkiindung und Eventualklagehdufung . . . . . .

Kapitel 9: Zusammenfassung . . . ... ........ ... ... ..

A. Kapitel 2: Voriiberlegungen . . . . . . ... ... ... .. ... ... ..

B. Kapitel 3: Kenntnis . . . . . ... ... ... ..

C. Kapitel 4: Grob fahrldssige Unkenntnis . . . . . .. ... ... .....

D. Kapitel 5: Untersuchung der Ebene der Tatsachenkenntnis (Ts) . . . . . .
I.  Anpassungen des Kenntnisbezugspunkts an

beweisrechtliche Begebenheiten . . . . . .. ... ... ... ...
II.  Ausdehnung des Bezugspunkts in die Rechtsebene (As). . . . . . .

E. Kapitel 6: Untersuchung der Ebene der objektiven Erkennbarkeit
des Anspruchs (A0) . . . . . . . . ..
I.  Fallgruppe der objektiven Erkennbarkeit der Rechtslage . . . . . .
II.  Fallgruppe der Subsumtionsunsicherheit . . . . . .. ... ... ..

F. Kapitel 7: Untersuchung der Ebene der Anspruchskenntnis (As) . . . . .



Inhaltsverzeichnis XXV

I.  Fallgruppe der Geltendmachung des Anspruchs . . . . .. ... .. 391

II.  Fallgruppe der fehlerhaften Belehnung durch Amtstrager . . . . . . 392
G. Kapitel 8: Abschichtungsfallgruppe . . . . . . . ... ... ... ..... 393
Kapitel 10: Zusammenfiihrung der Ergebnisse . . . ... ... ... 399
A. Notwendige Differenzierungen . . . . . . . . ... ... ... ...... 399
B. Konzeptualisierung der Zumutbarkeit der Klageerthebung . . . . . . .. 400
C. Praktische Konkordanz . . . . ... ... .. ... ... . ... ... 401
D. Uberlegung de lege ferenda . . . . . . .. ... ... ... ... ..... 402
Anhang: Erhebung zur Verfahrensdauer in Deutschland . . . . . . 405
Literaturverzeichnis . . . . . ... .. .. ... ... ... ... . ..... 417

Stichwortverzeichnis . . . . . . . . . .. ... ... 431






Abkiirzungsverzeichnis

Hinsichtlich der verwendeten Abkiirzungen wird auf Kirchner, Abkiirzungsver-
zeichnis der Rechtssprache, 10. Aufi., Berlin/Boston 2021 verwiesen.

Im Ubrigen werden folgende Abkiirzungen verwendet:

AC Law Reports, Appeal Cases

AnsFuG Gesetz zur Starkung des Anlegerschutzes und Verbesserung der
Funktionsfahigkeit des Kapitalmarkts

BGB-KE Kommissionsentwurf: Entwurf der Kommission zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, veroffentlicht in Bundesministerium der Justiz,
AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, K6ln 1992, S.283-303.

BW Baden-Wiirttemberg
GrCH Charta der Grundrechte der Européischen Union
DiskE Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes,

Entwurf des Bundesministeriums der Justiz mit dem Stand vom
4.8.2000, veroffentlicht bei Canaris (Hrsg.), Schuldrechtsmoderni-
sierung 2002, Miinchen 2002, S.3-347.

DV MiFID I Delegierte Verordnung (EU) 2017/565 der Kommission vom
25. April 2016 zur Ergénzung der Richtlinie 2014/65/EU des
Européischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die organi-
satorischen Anforderungen an Wertpapierfirmen und die Bedingun-
gen flir die Ausiibung ihrer Tatigkeit sowie in Bezug auf die
Definition bestimmter Begriffe fiir die Zwecke der genannten
Richtlinie

NeuF-DiskE Neufassung des Diskussionsentwurfs eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes — Verjahrungsrecht, verdffentlicht bei Canaris (Hrsg.),
Schuldrechtsmodernisierung 2002, Miinchen 2002, S.421-426.

NRW Nordrhein-Westfalen

N.Y.U. Law Review New York University Law Review



XXVIII

Rom I-VO

Rom II-VO

SH
UChiRev
VBL
WpDVerOV

Abkiirzungsverzeichnis

Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des europdischen Parlaments und des
Rates vom 17. Juni 2008

Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des europdischen Parlaments und des
Rates vom 11. Juli 2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht

Schleswig-Holstein
The University of Chicago Law Review
Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander

Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Organisati-
onsanforderungen fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen



Kapitel 1

Einleitung

A. Ausgangslage

Der in § 199 Abs. 1 BGB normierte Regelverjahrungsbeginn ist subjektiv ausge-
staltet: Die Verjahrung lduft mit dem Schluss des Jahres an, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umsténden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrléssigkeit
erlangen miisste. Kenntnis in diesem Sinne weist der Glaubiger nach der Recht-
sprechung dann auf, wenn er ausgehend von seiner Tatsachenkenntnis gegen eine
bestimmte Person Klage erheben kann, und sei es auch nur in Form einer Feststel-
lungsklage,' die bei verstindiger Wiirdigung so viel Erfolgsaussicht hat, dass sie
ihm zumutbar ist.> Um diese Zumutbarkeitsschwelle zu erreichen, muss die Kla-
geerhebung zwar Erfolg versprechend, nicht aber risikolos sein.’ Die Gerichte
setzen die Zumutbarkeitsformel mithin ein, um den Umfang der fiir den Verjéh-

! Die Erhebung einer Leistungsklage muss dagegen nicht zumutbar sein, vgl. etwa BGH,
Urt. v. 25.7.2017 — VI ZR 433/16, NJW 2017, 3510 Rn. 34f. Es steht dem Verjahrungsanlauf
nicht entgegen, wenn der Glaubiger seinen Anspruch noch nicht abschlielend beziffern kann,
BGH, Urt. v. 22.7.2014 — KZR 13/13, NJW 2014, 3092 Rn. 22; BGH, Urt. v. 10.5.2012 -1 ZR
145/11, GRUR 2012, 1248 Rn. 30; a.A. Staudinger/Peters/Jacoby, § 199 Rn. 3, die stets auf die
Leistungsklage abstellen wollen; a.A. auch Otto, der die Moglichkeit der Erhebung einer Fest-
stellungsklage nur bei Schadensersatzanspriichen ausreichen lassen will (zur Vermeidung eines
sonst drohenden Zirkelschlusses), im Ubrigen aber die Moglichkeit der Erhebung einer Leis-
tungsklage fordert, Otfo, Die Bestimmung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, S.135f.

2 Diese Formel hat einen festen Platz in der Rechtsprechung, siehe bereits zu § 852 BGB a.F.
BGH, Urt. v. 11.4.1967 — VI ZR 186/65, BeckRS 1967, 31173946; BGH, Urt. v. 6.2.1986 — 111
ZR 109/84, NJW 1986, 2309 (2312); BGH, Urt. v. 11.5.1989 — III ZR 88/87, NJW 1990, 245
(247); BGH, Urt. v. 6.5.1993 —II1 ZR 2/92, NJW 1993, 2303 (2305); zu § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB:
BGH, Urt. v. 26.2.2013 — XI ZR 498/11, NJW 2013, 1801 Rn.27; BGH, Urt. v. 22.7.2014 —
KZR 13/13,NJW 2014, 3092 Rn. 22; BGH, Urt. v. 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918
Rn. 8, diese und weitere Nachweise bei Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.95
Fn. 42; siehe auch MiiKo-BGB/Grothe, § 199 Rn. 28; BeckOK-BGB/Spindler, § 199, Bearbei-
tungsstand: 1.8.2023, Rn.22; BeckOGK/Piekenbrock, § 199, Bearbeitungsstand: 1.8.2023,
Rn. 88 jeweils m. w. N.

3 Stiandige Rechtsprechung, etwa BGH, Urt. v. 23.9.2008 — XI ZR 262/07, NJW-RR 2009,
547 Rn. 14; BGH, Urt. v. 26.2.2013 — XI ZR 498/11, NJW 2013, 1801 Rn. 27; BGH, Urt. v.
17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 9.
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rungsanlauf erforderlichen Kenntnis anhand der Erfolgsaussichten einer gedach-
ten (Feststellungs-)Klage zu konkretisieren.*

Hinter den einfachgesetzlichen Verjdhrungsregeln liegen auf Prinzipienebene
kollidierende Verfassungspositionen, auf deren Ausgleich die §§ 195 ff. BGB ge-
richtet sind.’ Der Schuldrechtsmodernisierungsgesetzgeber wollte u. a. sicherstel-
len, dass der Glaubiger eine ,,faire Chance® erhilt, seinen Anspruch geltend zu
machen.® Um einen Anspruch geltend machen zu kénnen, muss man um ihn wis-
sen.” Vor diesem Hintergrund ist auf den ersten Blick erstaunlich, dass die Verjéh-
rung auch anlaufen kann, wenn der Glaubiger nicht von seinem Anspruch weif3
und auch nicht von ihm wissen konnte® — ausreichend ist die Kenntnis der an-

4 Deutlich Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S. 134: ,,Die etablierte Formel,
die auf die Zumutbarkeit einer Klage abstellt, [...] konkretisiert [...] die erforderliche Tatsachen-
kenntnis®. Dementsprechend behandeln zahlreiche Kommentatoren die Zumutbarkeitsrecht-
sprechung zumindest auch im Zusammenhang mit der erforderlichen Tatsachenkenntnis, vgl.
MiiKo-BGB/Grothe, § 199 Rn. 28; Jauernig/Mansel, § 199 Rn. 2; NK-BGB/Budzikiewicz, § 199
Rn. 65; BeckOK-BGB/Spindler, § 199, Bearbeitungsstand: 1.8.2023, Rn. 22, Bearbeitungs-
stand: 1.8.2023; hierauf verweisend auch Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit,
S.134 Fn. 341.

5 Die ausgleichende Funktion des Verjahrungsrechts bringt der BGH deutlich zum Ausdruck,
vgl. etwa BGH, Urt. v. 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 10: ,,Verjdhrungsregeln
[miissen] mit Riicksicht auf das verfassungsrechtlich geschiitzte Forderungsrecht (Art. 14 1 GG)
stets einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Schuldners und des Glaubigers
darstellen.”; so auch BGH, Urt. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713 Rn. 52. Zum
Begriff des Prinzips im Unterschied zu dem der Regel, siehe insbesondere Dworkin, UChiRev
35 (1967), 14-46; Alexy, Theorie der Grundrechte, passim, insbesondere S.71-100; ders.,
Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft NF 25
(1985), 13-29.

¢ BT-Drs. 14/6040, S.95: ,,Was die Interessen des Glaubigers anbelangt, war es das Ziel zu
gewibhrleisten, dass ihm eine faire Chance er6ffnet wird, seinen Anspruch geltend zu machen.
Das bedeutet, dass ihm grundsétzlich hinreichend Gelegenheit gegeben werden muss, das Beste-
hen seiner Forderung zu erkennen, ihre Berechtigung zu priifen, Beweismittel zusammenzutra-
gen und die gerichtliche Durchsetzung der Forderung ins Werk zu setzen.

7 Vgl. zu diesem Gedanken bereits Biining, Die Verjahrung der Anspriiche aus unerlaubten
Handlungen, S.39; Mansel in Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsreform, 333 (350); Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.118: ,, Tatsachen-
kenntnis setzt eine zuverldssige Einschétzbarkeit voraus. Warum dagegen die objektive Rechts-
unsicherheit den Verjdhrungsanlauf nicht hindert, vermag der Verweis auf eine bestehende
Rechtsberatungsmoglichkeit nicht erklédren. LieBe sich keine weitere Begriindung dafiir aufspii-
ren, miisste man erwégen, den Verjdhrungsbeginn in Féllen rechtlicher Unsicherheit massiv zu
beschrianken®, unter Verweis auf 4beling, Die Kenntnis im Verjahrungsrecht, S.22, 49.

8 Diesem Gedanken entsprechend hatten Peters/Zimmermann in ihrem Gutachten vorge-
schlagen, den Verjdhrungsanlauf auch von der Kenntnis oder grob fahrldssigen Unkenntnis des
Anspruchsgrundes abhingig zu machen, Peters/Zimmermann, Gutachten, 77 (2471.).
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spruchsbegriindenden Umstinde.” Der Tatbestand des § 199 Abs. 1 BGB scheint
insoweit hinter dem selbstgesteckten Ziel zuriickzubleiben.

In vielen Féllen lasst sich aber aus der Kenntnis der anspruchsbegriindenden
Umsténde ableiten, dass der Glaubiger eine faire Chance hatte, von seinem An-
spruch Kenntnis zu nehmen. Eine typische Ableitungskette verlduft wie folgt: Der
Gléaubiger erlangt Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Tatsachen, diese
Tatsachen 16sen bei ihm ein Gefiihl der eigenen Berechtigung aus, der Glaubiger
holt sich Rechtsrat ein, der eingeschaltete Rechtsberater priift die Rechtslage sorg-
faltsgemdB und erkennt so den Anspruch, der Rechtsberater vermittelt dem Glau-
biger Anspruchskenntnis, wodurch dieser in die Lage versetzt ist, zur Anspruchs-
durchsetzung zu schreiten.

Ob eine Absicherung der fairen Chance iiber das Tatsachenkenntniserfordernis
gelingt, ist dann zweifelhaft, wenn diese typisierte Ableitungskette unterbrochen
oder der Ableitungszusammenhang geschwiicht ist.!® So ist die Ableitbarkeit der
Anspruchskenntnis des Glaubigers aus der Tatsache, dass dieser einen Rechtsbe-
rater hinzugezogen hat, dann geschwécht, wenn die Rechtslage objektiv unsicher
ist: In diesen Féllen kann auch ein pflichtgemél beratender Rechtsanwalt den
Anspruch nicht sicher erkennen und folglich auch dem Glaubiger keine sichere
Anspruchskenntnis vermitteln.!! Noch zweifelhafter erscheint die Ableitbarkeit
der Durchsetzungschance aus der Tatsachenkenntnis bei einer dem Anspruch ent-
gegenstehenden Rechtsprechung. '

Die Rechtsprechung begegnet dieser Ableitungsschwierigkeit, indem sie die
Zumutbarkeit zur ,ibergreifenden Voraussetzung™ des Verjdhrungsbeginns er-
klért.!® Das erméglicht ihr, den Zumutbarkeitstest auch auf die Rechtsebene anzu-

° Die Kenntnis der tatsédchlichen Umstinde geniigt nach stindiger Rechtsprechung im
Grundsatz, eine zutreffende rechtliche Wiirdigung ist nicht Verjdhrungsanlaufvoraussetzung,
siche etwa BGH, Urt. v. 3.6.2008 — XI ZR 319/06, NJW 2008, 2576 Rn.27; BGH, Urt. v.
26.2.2013 - XIZR 498/11,NJW 2013, 1801 Rn. 27; BGH, Urt. v. 22.7.2014 - KZR 13/13, NJW
2014, 3092 Rn. 23.

10 Den Begriff der Ableitungskette verwendet in anderem Zusammenhang auch Scheuch,
Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.778.

1" Vgl. hierzu Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S. 117f.; vgl. auch Otto, Die
Bestimmung des § 199 Abs. 1 Nr.2 BGB, S. 139f.

12 In Ubereinstimmung mit dieser Uberlegung begriindet der BGH den Verjihrungsaufschub
bei anspruchsverneinender Rechtsprechung damit, dass in diesen Situationen dem Glaubiger die
Klageerhebung im Vergleich zur unsicheren Rechtslage ,.erst recht” nicht zumutbar sei, BGH,
Urt. v.28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713 Rn. 35.

13 Als solche bezeichnet die Rechtsprechung die Zumutbarkeit etwa in BGH, Urt. v.
23.9.2008 — XI ZR 262/07, BKR 2008, 511 Rn. 15, NJW-RR 2009, 547 (dort insoweit nicht
abgedruckt); BGH, Urt. v. 20.1.2009 — XI ZR 504/07, NJW 2009, 2046 Rn. 47; BGH, Urt. v.
15.6.2010 — XTI ZR 309/09, NJW-RR 2010, 1574 Rn. 12; BGH, Urt. v. 28.10.2014 — XI ZR
348/13, NJW 2014, 3713 Rn.35; fiir weitere Nachweise aus der Rechtsprechung siehe
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wenden. Dahinter steht die folgende Logik: Da die Zumutbarkeitsvoraussetzung
,ubergreifend* ist, kann sie auch dann fehlen, wenn dem Glaubiger zwar alle an-
spruchsbegriindenden Tatsachen bekannt sind, einer Klage aber aus Rechtsgriin-
den keine hinreichende Erfolgsaussicht attestiert werden kann.'* Wie Scheuch
zutreffend herausgestellt hat, schafft die Rechtsprechung sich durch diese ,,Ver-
allgemeinerung™ des Zumutbarkeitstests von einem Auslegungsinstrument zur
Bestimmung Tatsachenkenntnis hin zu einer generellen Verjahrungsanlaufvoraus-
setzung eine (nur scheinbare) Rechtfertigung dafiir, der fehlenden objektiven
Erkennbarkeit des Anspruchs aus Rechtsgriinden in gewissem Umfang verjéh-
rungsrechtliche Bedeutung beizumessen, obwohl nach dem Wortlaut des § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB Tatsachenkenntnis ausreicht.'® So soll es nach der Rechtspre-
chung an der Zumutbarkeit der Klageerhebung fehlen, wenn eine unsichere und
zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuver-
lissig einzuschiitzen vermag.'®

Die Entwicklung dieser Zumutbarkeitsfallgruppe lédsst sich als Versuch der
Rechtsprechung deuten, die Riickkopplung des Verjahrungsanlaufs an das Prinzip
der fairen Chance zur Anspruchsdurchsetzung zu stirken.!” Es entsteht aber ein
deutliches Spannungsverhéltnis zum Wortlaut des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, der die
Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstédnde ausreichen 14sst und gerade kei-
ne Anspruchskenntnis oder -erkennbarkeit voraussetzt.'®

BeckOGK/Piekenbrock, § 199, Bearbeitungsstand: 1.8.2023, Rn. 87 Fn. 417 m.w.N. auch aus
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu § 852 BGB a.F.

14 So die zutreffende Analyse des Vorgehens der Rechtsprechung bei Scheuch, Rechtsirrtum
und Rechtsungewissheit, S. 135f.

15 Scheuch hat den hier unterlaufenden Ubertragungsfehler deutlich herausgestellt: Scheuch,
Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.135f.: Der auf die Uberschaubarkeit der Rechtslage
erstreckten Zumutbarkeitspriifung fehle es an einem gesetzlichen Bezugspunkt.

16 Siehe etwa BGH, Urt. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713 Rn. 35.

17 Vgl. hierzu Schmal/Trapp, NJW 2015, 6 (9): ,,[D]as Moment der Zumutbarkeit der Rechts-
verfolgung [ist] eine Korrekturoption flir verfassungsrechtlich notwendige Abwéagungen, na-
mentlich in solchen Fillen, in denen die ,faire Chance* auf Rechtsdurchsetzung in besonderen
Konstellationen durch die Verjdhrung abgeschnitten wird.“ Der BGH begriindet den Verjéh-
rungsaufschub bei unsicherer und zweifelhafter Rechtslage damit, dass ,,Verjahrungsregeln mit
Riicksicht auf das verfassungsrechtlich geschiitzte Forderungsrecht (Art. 14 I GQG) stets einen
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Schuldners und des Glaubigers darstellen
[miissen]*, siche BGH, Urt. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713 Rn. 52; ganz dhnlich
auch BGH, Urt. v. 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 10.

18 Vgl. Scheuch, demzufolge die Entscheidung des Gesetzgebers, den Zeitpunkt der Zumut-
barkeit der Klage unter Riickgrift auf das Erfordernis der Tatsachenkenntnis festzulegen, grund-
sdtzlich hinzunehmen und nicht durch die Priifung rechtlicher Erfolgsaussichten zu konterkarie-
ren sei, Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.136. Die Unvereinbarkeit dieser
Fallgruppe mit der in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB zum Ausdruck kommenden Grundentscheidung
des Gesetzgebers ist ein mafigeblicher, von der Literatur vorgebrachter Kritikpunkt am Verjih-
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Modell fiir § 199 Abs. 1 BGB stand § 852 Abs. 1 BGB a.F.,"” der nur die Ver-
jahrung deliktischer Anspriiche regelte. Der Schuldrechtsmodernisierungsgesetz-
geber verallgemeinerte das Konzept der Deliktsverjdhrung — subjektiv ankniip-
fende Dreijahresfrist — auf grundsitzlich alle Anspruchstypen.® Der Anwen-
dungsbereich des § 199 Abs.1 Nr.2 BGB reicht daher weit iiber den seiner
Vorgéngernorm hinaus und erfasst viele Konstellationen, in denen der Schluss
von der Tatsachenkenntnis auf den Anspruch typischerweise deutlich schwerer
fallt als im Kerndeliktsrecht.?! Das Zumutbarkeitskriterium als Korrekturmecha-
nismus zur Uberwindung von Ableitungsschwierigkeiten hat mit der Schuld-
rechtsreform daher an stark an Bedeutung gewonnen.?

ODb und wann beziiglich bestimmter Umstiande Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis vorliegt, ist als Ergebnis tatrichterlicher Wiirdigung nur eingeschrankt
durch das Revisionsgericht iiberpriifbar.?*> Wann eine fiir den Verjahrungsanlauf
hinreichende Kenntnis vorhanden ist, in anderen Worten, was die Kenntnis alles
umfassen muss, um die Regelverjdhrungsfrist anlaufen zu lassen, ist dem BGH
zufolge dagegen maBgeblich vom revisibelen Begriff der Zumutbarkeit geprigt.*
Das revisibele Zumutbarkeitskriterium ermoglicht es dem BGH, die Entschei-
dungsgewalt tiber die Definition des subjektiven Verjdhrungselements an sich zu
zichen. So kann er Rechtsprechungsgrundséitze zum Verjdhrungsanlauf entwi-
ckeln, die den Rechtsanwendern einzelfalliibergreifend Orientierung bieten. Die
Kontrolle des Hochstgerichts iiber die Ausgestaltung des subjektiven Verjéh-
rungselements ist fiir die Herausbildung einheitlicher Maf3stdbe unerldsslich. Der
Bedarf hierfiir griindet nicht zuletzt in dem Vereinheitlichungsmotiv der Verjah-

rungsaufschub wegen zweifelhafter Rechtslage, vgl. etwa Bitter/Alles, NJW 2011, 2081 (2083);
Staudinger/Peters/Jacoby, § 199 Rn. 84c.

19 Vgl. § 852 Abs. 1 BGB a.F.: ,,Der Anspruch auf Ersatz des aus einer unerlaubten Handlung
entstandenen Schadens verjahrt in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in welchem der Verletzte
von dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt, ohne Riicksicht auf
diese Kenntnis in dreifig Jahren von der Begehung der Handlung an.*

20 Die deliktische ,,Spezialregelung [... wurde] zur Grundregel®, siehe Otto, Die Bestim-
mung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, S.63.

2l Vgl. etwa Nassall, NJW 2014, 3681; U. Theisen/B. Theisen in FS Nobbe, 453 (465-469);
Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S. 125; kritisch aber Otfo, Die Bestimmung des
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, S.78, der der Ansicht ist, die sachlichen Schwierigkeiten im Delikts-
recht diirften denen bei anderen gesetzlichen Schuldverhéltnissen durchaus entsprechen.

22 Den Begriff des ,,Korrektiv[s]* verwendet auch Otfo in diesem Zusammenhang, siehe
Otto, Die Bestimmung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, S. 169: ,,Dieses Merkmal [der Zumutbarkeit
der Klageerhebung] wirkt als Korrektiv in solchen Féllen, in denen die Klage zwar grundsétzlich
moglich wire, man ihre Erhebung dem Glaubiger aber nicht ansinnen mdchte.*

23 Etwa BGH, Urt. v. 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 16.

24 Sehr deutlich in BGH, Urt. v. 17.12.2020 — VI ZR 739/20, NJW 2021, 918 Rn. 16; vgl.
auch BGH, Urt. v. 18.5.2021 — I ZR 41/20 NJW 2021, 2647 Rn. 12.
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rungsreform:? Die Entscheidung fiir eine anspruchstypeniibergreifende, einheitli-
che Regelverjdhrungsfrist birgt die Gefahr, dass in bestimmten Konstellationen
der verjahrungsrechtliche Interessenausgleich nicht zufriedenstellend hergestellt
wird. Die Moglichkeit, der zwischen Anspruchstypen variierenden relativen
Schutzwiirdigkeit der Parteien {iber unterschiedliche Fristlingen Rechnung zu tra-
gen, steht mit der Festlegung auf eine einheitliche Regelfrist nicht mehr zur Ver-
fiigung. Dies hat dazu gefiihrt, dass sich die Problematik in den Fristbeginn verla-
gert und hier einen Flexibilisierungsbedarf ausgelost hat, dem allein durch die
Subjektivierung in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB noch nicht ausreichend entsprochen
ist. Das Zumutbarkeitskriterium erlaubt dem BGH, auf die Besonderheiten einzel-
ner Anwendungskonstellationen zu reagieren. Dabei kann er § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB zugleich flexibilisieren und — {iber die Herausbildung von Fallgruppen —
konkretisierend stabilisieren.

Die Rechtsprechung gestaltet die Zumutbarkeitsrechtsprechung fortwéahrend
weiter aus.?® Wer sich ein vollstindiges Bild machen will, muss sich inzwischen
durch eine schier uniiberblickbare Fiille an Judikaten arbeiten.?” Die soeben bei-
spielhaft dargestellte Fallgruppe der unsicheren Rechtslage ist nur eine unter vie-
len, in denen die Judikative unter dem Oberbegriff der Unzumutbarkeit der Kla-
geerhebung modifizierend®® auf den Verjihrungsanlauf einwirkt.

Als besonders wirkméchtiger Katalysator fiir die Fortentwicklung der Zumut-
barkeitsrechtsprechung hat sich das Bank- und Kapitalanlagerecht erwiesen,”
dort insbesondere die Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhafter Anlagebera-
tung und die bereicherungsrechtliche Riickforderung von aufgrund unwirksamer
Banken-AGB geleisteter Entgelte. Eine Untersuchung der zu diesen Anspriichen
ergangenen verjahrungsrechtlichen Rechtsprechung verspricht Aufschluss iiber

25 Vgl. zu diesem BT-Drs. 14/6040, S.103.

26 So hat der BGH etwa im Jahr 2019 eine neue Unzumutbarkeitsfallgruppe anerkannt: Die
Erhebung der Amtshaftungsklage soll unzumutbar sein, wenn der Glaubiger durch den Amtstra-
ger objektiv unzutreffend iiber dessen Pflichtenumfang belehrt wurde und der Glaubiger, bei
dem hierdurch eine entsprechende Fehlvorstellung hervorgerufen wurde, keinen Anlass hatte, an
der Richtigkeit der ihm erteilten Information zu zweifeln, BGH, Urt. v. 7.3.2019 - III ZR 117/18,
NJW 2019, 1953 Rn. 21; bestitigt durch BGH, Urt. v. 10.10.2019 — 11T ZR 227/18, NJW 2020,
466 Rn. 12; vgl. hierzu BeckOGK/Piekenbrock, § 199, Bearbeitungsstand: 1.8.2023, Rn. 176,
176.1

27 Es ist der Verdienst Piekenbrocks, diese Rechtsprechungsflut in seiner umfassenden Kom-
mentierung des Verjdhrungsrechts nicht nur zusammengetragen, sondern auch systematisiert
und dogmatisch fassbar gemacht zu haben, siehe insbesondere BeckOGK/Piekenbrock, § 199,
Bearbeitungsstand: 1.8.2023, Rn. 87ff., 137 ff.

28 Den Begriff der Modifizierung verwendet in diesem Zusammenhang auch Schefe, Modifi-
zierungen, S.72 et passim. Er wird im Folgenden iibernommen.

2 Die Relevanz dieses Rechtsgebiets fiir die Entwicklung des Verjahrungsrechts herausstel-
lend auch Miiller-Christmann, Anm. zu BGH, Urt. v. 20.10.2022 —III ZR 88/21, BKR 2023, 40.
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viele Facetten der Zumutbarkeitsfigur zu geben, weil sich die Gerichte hier unter
ganz unterschiedlichen Gesichtspunkten veranlasst gesehen haben, auf den Ver-
jidhrungsbeginn einzuwirken.*® Die unterscheidbaren Konstellationen lassen sich
exemplarisch auffachern. Die Arbeit nimmt diese Anspriiche zum Ausgangspunkt
einer generellen Untersuchung und Systematisierung der Auswirkungen der Zu-
mutbarkeitsrechtsprechung auf den Anlauf der Regelverjahrung.

B. Bezugssystem als Begriffsgenerator und Strukturgeber

Im Folgenden wird ein Bezugssystem eingefiihrt und erldutert. Anhand dieses
Bezugssystems lassen sich Kategorien begrifflich genau fassen und definieren,
die fiir die Beschreibung der Wirkungsweise des Zumutbarkeitskriteriums in sei-
nen unterschiedlichen Auspriagungen unerlésslich sind. Zudem ergibt sich aus
dem Bezugssystem eine Untersuchungsstruktur, die sich zur Gliederung der Ar-
beit anbietet. Mit dem hier verwendeten Bezugssystem wird ein Strukturierungs-
ansatz weiterverfolgt, von dem in diesem Zusammenhang bereits Scheuch Ge-
brauch gemacht hat: der Tabellenform.’! Diese Darstellungsform erméoglicht eine
besonders iibersichtliche Veranschaulichung von Beziigen.

1. Kategorien moglicher Verjihrungsanlaufvoraussetzungen

Zunéchst sind zwei Ebenen zu unterscheiden (Achsen der Tabelle). Zum einen die
Ebene der Gegensténde (erste Spalte), zum anderen die Ebene der denkbaren ob-
jektiven und subjektiven Existenzzustéinde dieser Gegenstinde (erste Zeile). Die
Ebene der Gegenstiinde lésst sich unterteilen in anspruchsbegriindende Umstiande
(=Tatsachen) einerseits (tatsdchlicher Gegenstand) und den Anspruch andererseits
(rechtlicher Gegenstand). Die Ebene der Existenzzustdnde ldsst sich ebenfalls un-
terteilen. Hier wird eine Dreiteilung vorgeschlagen: Objektiv Bestehendes, objek-
tiv Erkennbares und subjektiv Erkanntes. Setzt man diese Untergruppen der bei-

30 So ist etwa die Unzumutbarkeitsfallgruppe der dem Anspruch entgegenstehenden Recht-
sprechung wesentlich geprégt durch bereicherungsrechtliche Entgeltriickforderungsklagen, sie-
he BGH, Urt. v. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713; BGH, Urt. v. 28.10.2014 — XI
ZR 17/14, BKR 2015, 26 (Bearbeitungsentgelte in Verbraucherdarlehen); BGH, Urt. v.
4.7.2017 — XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986; BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 233/16, BeckRS
2017, 121112 (Bearbeitungsentgelte in Unternehmensdarlehen); BGH, Urt. v. 19.3.2019 — XI
ZR 95/17,NJW 2019, 2162 (Darlehensgebiihr bei Bausparvertragen); vgl. zu letzterem Staudin-
ger/Rodi, Anhang zu §§ 305-310 Rn. F 25.

31 Vgl. die Matrix bei Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.85. Scheuch zeigt
mit seiner Matrix auf, welche vier Kombinationsmoglichkeiten existieren, wenn eine nachteils-
zuweisende Norm die Rechtslage zum Erkenntnisgegenstand erhebt.
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den Ebenen in Beziehung zueinander, ergeben sich Kategorien moglicher Verjéh-
rungsanlaufvoraussetzungen. Diese sind bei der Analyse der Anwendungsfelder
des Zumutbarkeitskriteriums hilfreich:

Objektiv existent Objektiv erkennbar Subjektiv erkannt
Anspruchsbegriinde T To Ts
Tatsachen
Anspruch A Ao As

Abbildung 1: Bezugssystem

Die Existenzzustiinde (objektiv bestehend, objektiv erkennbar, subjektiv erkannt)
bauen aufeinander auf. So ist die objektive Erkennbarkeit eines Gegenstands im
Normalfall nur denkbar, wenn der Gegenstand auch objektiv besteht. Ebenso ist
das subjektive Erkennen wiederum nur denkbar, wenn der Gegenstand objektiv
erkennbar ist.*? Auch auf der Ebene der Gegenstiinde (Tatsachen/Anspruch) ergibt
sich ein solcher Bedingungszusammenhang: Das objektive Bestehen eines An-
spruchs ist bedingt durch das Vorliegen der anspruchsbegriindenden Tatsachen,
die objektive Erkennbarkeit des Anspruchs ist bedingt durch die objektive Er-
kennbarkeit der anspruchsbegriindenden Tatsachen und das subjektive Erkennen
des Anspruchs ist bedingt durch das subjektive Erkennen der anspruchsbegriin-
denden Tatsachen.

Anhand der so benannten Kategorien lassen sich Verjahrungsanlaufnormen
klassifizieren. Fiir § 199 Abs. 1 BGB ergibt sich, wenn man sich streng an seinen
Wortlaut hilt, die Klassifikation als T/A-To-Ts.>* Dass die anspruchsbegriinden-
den Tatsachen objektiv bestehen miissen (T) und sich hieraus auch ein Anspruch
ergeben muss (A), folgt aus § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB (,,der Anspruch entstanden
ist™). Dass Ts vorausgesetzt ist, folgt aus § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB (,,der Glaubiger
von den den Anspruch begriindenden Umstéinden [...] Kenntnis erlangt [...]**).
Nicht erforderlich ist nach dem Wortlaut des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB dagegen das
Wissen um den Anspruch selbst, also As. Mit der hier vorgeschlagenen Notation

32 Vgl. Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S.118: ,,Tatsachenkenntnis setzt
eine zuverldssige Einschétzbarkeit voraus.

3 Dass auch To Verjahrungsanlaufvoraussetzung ist, folgt daraus, dass — wie dargelegt — die
von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorausgesetzte Tatsachenkenntnis (Ts) denknotwendig die objekti-
ve Erkennbarkeit dieser Tatsachen voraussetzt.

3+ Die ,,Person des Schuldners* als Gegenstand wird hier zur Vereinfachung ausgeklammert.
Ebenfalls nicht problematisiert werden soll an dieser Stelle der Komplex der grob fahrldssigen
Unkenntnis, siche hierzu Kapitel 4.
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lassen sich die durch die einzelnen Zumutbarkeitsfallgruppen vorgenommenen
Modifikationen gut herausstellen.

1. Risikozuweisungen

Die Kategorien To, Ts, Ao und As reprisentieren je ein bestimmtes Risiko.* § 199
Abs. 1 BGB teilt diese Risikokategorien zwischen Schuldner und Glaubiger auf.
Indem § 199 Abs. 1 BGB beispielsweise die Kategorie As von seinem Tatbestand
ausnimmt, weist die Norm dem Glaubiger das Risiko eines subjektiven Rechtsirr-
tums zu.*® Indem der Gesetzgeber die Kategorie Ts in den Tatbestand aufgenom-
men hat, befreit er den Glaubiger von dem Risiko, dass die dreijdhrige Regelver-
jéhrungsfrist anléduft, obwohl er die anspruchsbegriindenden Tatsachen verkennt
(solange dieses Verkennen nicht auf grob fahrldssiger Unkenntnis beruht); hier-
durch wird der Glaubiger von dem Risiko eines Tatsachenirrtums freigestellt — bis
zur Grenze der jeweilig einschlédgigen Hochstfristen.

1II. Konzentration auf den ,, konzeptionellen Kern “

Das Bezugsmodell konzentriert sich auf den konzeptuellen Kern der Kategorien.
Es blendet zunichst die Frage aus, ob und inwieweit in den Kategorien Randun-
schirfen angelegt sind.*’

1. Randunschdrfen bei Ts und Ao

Wie noch darzustellen sein wird,*® wohnt dem Merkmal der Kenntnis eine Relati-
vitdt inne, die zur Folge hat, dass die Kategorie Ts eine Randunschirfe zeigt.
Ambiguititen sind in besonderem Mafle auch in der Kategorie Ao angelegt. Die
Frage, ob die Tatsachen (T) einen Anspruch (A) begriinden, ist aus einer Ex-ante-
Sicht auch bei perfekter Rechtskenntnis oft weder sicher zu bejahen noch sicher
auszuschlieBen. Es ldsst sich dann ausgehend von bisheriger Rechtsprechung und
Literatur lediglich eine Obsiegens-/Unterliegensprognose bezogen auf einen ge-

35 Bezogen auf T und A ist diese Analyse nicht sinnvoll. In den Fillen, in denen die an-
spruchsbegriindenden Tatsachen nicht abgelaufen sind (kein T) oder sich aus diesen kein An-
spruch ergibt (kein A), fehlt es schon an einem Anspruch, der iiberhaupt verjdhren konnte.

36 Vgl. hierzu Mansel/Budzikiewicz, Das neue Verjihrungsrecht, § 3 Rn. 125, die die Re-
gressmoglichkeit als Argument dafiir heranziehen, dass der Glaubiger mit dem Risiko der recht-
lichen Fehleinschitzung zu belasten ist.

37 Auch Scheuch blendet in seiner Matrixdarstellung zundchst die ,,Zwischenstufen aus.
Erkenntnisgrad und Vorwerfbarkeit lassen sich Scheuch zufolge ,.fiir die Feinjustierung der Be-
bzw. Entlastung instrumentalisieren®, Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewissheit, S. 86.

38 Siehe Kapitel 3.
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richtlichen Durchsetzungsversuch aufstellen.>* Die Frage der objektiven Erkenn-
barkeit ist in solchen Fillen eine des Grades.*’ Mit der hinreichenden Erfolgsaus-
sicht einer hypothetischen Klage (Test fiir die Zumutbarkeit) zieht die Rechtspre-
chung eine Schwelle ein.

2. Zwischenkategorie der grob fahrlissigen Unkenntnis

Das Bezugssystem verhilt sich auch nicht dazu, wo die grob fahrldssige Unkennt-
nis der anspruchsbegriindenden Tatsachen im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
zu verorten ist. Wollte man diese Kategorie abbilden, wire sie zwischen To und Ts
zu verorten (>To, aber <Ts). Es lésst sich hier unterscheiden zwischen der Frage
nach der Qualitit und der Frage nach der Quantitat.

a) Die Vorfrage nach der Qualitit

Vorrangig zur Gradfrage, also der Frage nach der notwendigen Quantitt, stellt
sich die Frage der Qualitit, oder anders: In welchem Modus operiert die Kategorie
der grob fahrldssigen Unkenntnis iiberhaupt, d.h. in welcher Einheit ist sie zu
messen? Die Beurteilung einer behaupteten Unkenntnis auf ihre verjdhrungs-
rechtliche Relevanz kann zum einen am Mafstab der Vorwerfbarkeit, d.h. dem
Zuriickbleiben hinter Sorgfaltsanforderungen, zum anderen am Malstab der
Wahrscheinlichkeit erfolgen. Gemessen am Wahrscheinlichkeitsmal@stab ist eine
Unkenntnis dann grob fahrlédssig und damit verjahrungsauslésend, wenn aufgrund
der festgestellten Tatsachen eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass der
Gléubiger tatsidchlich Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umsténden ge-
nommen hat, auch wenn die Kenntnis selbst nicht nachweisbar ist. Die grob fahr-
lassige Unkenntnis erscheint dann als Fortschreibung des Indizienbeweises der
Kenntnis*! auf materiell-rechtlicher Ebene — unter Absenkung der Anforderungen
des nétigen Wahrscheinlichkeitszusammenhangs zwischen Indizien und Kennt-

3 Damler/Zeyher, AcP 218 (2018), 905 (933); Scheuch, Rechtsirrtum und Rechtsungewiss-
heit, S.59f.

40 Die ,, Tatbestandsunschirfe* des Merkmals der unklaren und zweifelhaften Rechtslage be-
klagend Herresthal, WM 2018, 401 (406f.).

4l Thren Vorschlag, das Merkmal der grob fahrldssigen Unkenntnis aufzunehmen, begriinde-
ten Peters und Zimmermann in ihrem Gutachten gerade mit derartigen Wahrscheinlichkeitsiiber-
legungen, Peters/Zimmermann, Gutachten, 77 (247): ,,[E]s [ist] im ProzeB [...] wesentlich leich-
ter und sicherer festzustellen, wann die notwendigen Tatsachen zur Kenntnis genommen werden
konnten als wann sie tatséchlich zur Kenntnis genommen wurden. Die richterliche Feststellung
der Kenntnis beruht vielfach nur auf einem als unabweisbar empfundenen Schlufl vom Kennen-
konnen auf das Kennen [...]. Vgl. zum Zusammenhang zwischen dem Merkmal der grob fahr-
lassigen Unkenntnis und der schwierigen Nachweisbarkeit positiver Kenntnis, Otfo, Die Be-
stimmung des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, S.94; Riedhammer, Kenntnis, grobe Fahrléssigkeit und
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