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20 examensrelevante Probleme nach der Schuldrechtsreform

- Alte Bekannte und n eue Gesichter -

Der Beitrag behandelt schwerpunktmafig aktuelle Probleme des Allgemeinen
Leistungsstorungs-, Kauf- und Rucktrittsrechts, die sich gerade aufgrund der
Modernisierung des Schuldrechts ergeben. Es wurde hierbei der Versuch
unternommen, aus der fur den Studenten kaum ubersehbaren Fulle der Literatur 20
Kernprobleme herauszufiltern. Die Darstellung erfolgt anhand von Beispielsfallen und
ist soweit sinnvoll im Gutachtenstil gehalten. So und erganzend durch Querverweise
und Zusatzanmerkungen soll Gber die Vermittlung der Einzelprobleme hinaus das
Verstandnis fur Systematik und Zusammenhénge des neuen Rechts gescharft

werden.

! Der Autor ist Mitarbeiter und Doktorand an der Juristischen Fakultit der Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg. Darstellung und Zitate sind bewusst so konzipiert, dass dem Studenten mit dem Beitrag
eine effektive und problemorientierte Lern- und Verstandnishilfe gegeben wird. Es bietet sich an,
vorab jeden der Falle selbststéandig zu zuldsen. Meinem Kollegen Wolfgang Schenk danke ich fiir viele
hilfreiche konstruktive Anmerkungen.



. Leistungsstérungsrecht?

1. Problem: Kann im Falle der Unmdglichkeit der unnétig gezahlte Kaufpreis sowohl
nach allgemeinem Leistungsstorungsrecht als auch dber den Weg des
Sachmangelgewahrleistungsrechts zurtickgefordert werden?

Fall 1: D verkauft an die Galerie G ein von D gestohlenes Bild. G verkauft dieses wiederum an K. Kurz
darauf wird D verhaftet und das Bild von der Staatsanwaltschaft bei K beschlagnahmt. Da im Laufe
des Ermittlungsverfahrens gegen D der wahre Eigentiimer nicht ausfindig gemacht werden kann, wird
das Bild wieder an K herausgegeben. K wendet sich an G und fordert seinen Kaufpreis zuriick. Er

wolle mit der Sache "nichts mehr zu tun haben".

Nach altem Recht war die Abgrenzung zwischen Anspruchsgrundlagen des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts und dem als eigenstandigen Komplex daneben
tretenden Sachmangelgewahrleistungsrechts oft schwierig und streitig.® Der
Gesetzgeber wollte die Probleme durch eine Verbindung beider Teilkomplexe zu
einem einheitlichen, auf den Regeln des allgemeinen Leistungsstorungsrechts
aufbauenden System ersetzen.” Der Fall zeigt, dass dies rechtstechnisch gelungen
ist, die Handhabung des neuen Systems jedoch, insbesondere das Auffinden der
richtigen Anspruchsgrundlagen, selbst fir Examenskandidaten oft schwer ist.

Die Verknupfung beider Teilkomplexe fuhrt nach neuem Recht dazu, dass fir einen
Riickzahlungsanspruch des K kumulativ> sowohl Anspruchsgrundlagen des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts als auch des Gewahrleistungsrechts in
Betracht kommen.

Zunachst konnte K gegen die G einen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises
aus 88 346 |, 326 1 1, 326 IV BGB wegen fehlender Eigentumsuibertragung haben.

Der Anspruch auf Kaufpreiszahlung misste gem. 326 Abs. 1 S. 1 BGB entfallen sein.

Dies ist der Fall, wenn V die aus dem Kaufvertrag resultierenden

? Einleitend zum neuen Leistungsstorungsrecht neben der Standardlehrbuchliteratur: Otto, Jura 2002,
1 ff. : Schwarze, Jura 2002, 73 ff.; Meier, Jura 2002, 118 ff.; 187 ff.; Minch, Jura 2002, 361 ff.; von
Wilmowsky, JuS Beilage zu Heft 1/2002; JA 2002, 424 ff.; Mattheus, JuS 2002, 209 ff.; Medicus, JuS
2003, 521 ff.

* oft ging es etwa um die Frage, ob § 326 BGB a.F. zur Anwendung kommt, welcher alternativ zu
Wandelung oder Schadensersatz nach Kaufrecht ebenfalls die Mdglichkeit der Lésung durch Ricktritt
oder Schadenersatz vorsah. Vorteil des § 326 BGB a.F. war, dass die normale Verjahrung von 30
Jahren nach 8 195 BGB a.F. galt. Vgl. dazu etwa Kropholler, StudK-BGB, 4. Auflage 2000, § 480
BGB, Rn. 4 ff. oder Medicus, Birgerliches Recht, 18. Auflage 1999, S. 220 f., Rn. 309 ff.

* Uberblick etwa bei Pfeiffer, Neues Schuldrecht, 2002, S. VI f.

® Statt frither alternativ, vgl. etwa die Problemstellung und die Nachweise in Fn. 3.



Hauptleistungspflichten noch nicht erfillt hat® und er gem. § 275 BGB von der
Leistungspflicht frei geworden ist. Das Bild wurde dem K zwar tbergeben. Zu den
Verkauferpflichten gehort nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB neben der Ubergabe aber
auch die Verschaffung des Eigentums.

Der Eigentumsibergang an K ist gem. 88 929 S. 1, 93211, 935 Abs. 1 S. 1 BGB
misslungen’, denn das Bild war gestohlen. Jedenfalls als nach Ende der
Ermittlungen der Staatsanwaltschaft feststand, dass der wahre Eigentimer nicht
aufzufinden ist, bestand auch nicht mehr die Option fir die G, das Bild vom wahren
Eigentumer zu erwerben und dem K dann doch noch Eigentum zu verschaffen. Stellt
man also malfigeblich auf eine mdglichen Erwerb vom wahren Eigentimer ab, ist
nachtraglich® subjektive® Unméglichkeit eingetreten i.S.d. § 275 | BGB'®. Da V von
der Eigentumsverschaffungspflicht gem. § 275 Abs. 1 BGB frei geworden ist, ist gem.
§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB der Anspruch auf Kaufpreiszahlung entfallen. Diesen nicht
geschuldeten Kaufpreis hat K aber bereits an V gezahlt. Somit sind die
Voraussetzungen des § 326 Abs. 4 BGB erfillt. Daher hat K gegen V aus § 326 Abs.
4i.V.m. 8 346 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Rickzahlung.

Daneben konnte K gegen G einen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises aus
88§ 346 |, 433, 434, 437 Nr. 2, 326 V, BGB haben."

® Hatte V bereits erfiillt, ware Unmdglichkeit denknotwendig ausgeschlossen und das gesamte
Schuldverhaltnis ware gem. § 362 | BGB erloschen.

" Naher Palandt/Bassenge, BGB, 62. Auflage, 2003, § 935, Rn. 1-4; Kropholler, StudK BGB, 6.
Auflage, 2003, § 932, Rn. 2 und § 935 Rn. 1 f.

® D.h. nach Vertragsschluss.

® Objektiv gab es ja einen Eigentiimer, von dem man hatte ankaufen kénnen, dieser war nur fir die G
nicht auffindbar.

'% Denkbar ware auch, wegen des Diebstahls anfangliche Unmadglichkeit anzunehmen. Dann diirfte
man aber nicht auf einen potentiellen Erwerb vom wahren Eigentiimer abstellen, sondern misste
argumentieren, dass § 935 BGB einem Eigentumserwerb an der gestohlenen Bild von Anfang an
entgegenstand. Am Ergebnis &ndert dies jedoch nichts. § 311a | BGB spielt an dieser Stelle keine
Rolle, weil die Frage, ob sich die Unmdglichkeit auf die Wirksamkeit des Schuldverhaltnisses auswirkt,
irrelevant ist. Anders jedoch bei der nachfolgenden Priifung kaufrechtlicher
Gewabhrleistungsanspriiche, da dort ein wirksamer Kaufvertrag vorausgesetzt ist, vgl. auch Fn. 15.
Ebenso &ndert sich im Ergebnis nichts, wenn man auf faktische Unmadglichkeit abstellt, § 275 1| BGB.
Dies zeigt, dass nach der Neuregelung die Differenzierung zwischen den verschiedenen Arten der
Unmdglichkeit an Bedeutung verloren hat, vgl. die gelungene Darstellung der Unmdglichkeit bei
Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, S. 291 ff., Rn. 145 ff. und die verstandliche
Darstellung der Unmdglichkeit als Bestandteil des neuen Leistungsstérungsrechts bei
Haas/Medicus/Rolland/Schéafer/Wendtland, Das neue Schuldrecht, 2002, S. 79 ff. (89 ff.).

' Eingangs ist hier ein zentraler Unterschied zur vorangehenden Rechtsgrundlage festzuhalten: Im
Rahmen des 8§ 326 IV BGB kommt § 346 | BGB (Der ja die eigentliche Rechtsfolge "Riickzahlung"
ermoglicht) nur aufgrund der dortigen Verweisung zur Anwendung. Grund fiir die Verweisung ist, dass
man eine Norm braucht, nach welcher das gem. § 326 | BGB aufgrund der Unmdglichkeit nicht
geschuldete aber trotzdem gezahlte Geld zuriickfordern kann. Im nun zu priifenden Fall, kommt § 346
| BGB in klassischer Weise Uber die Austibung eines gesetzlich angeordneten (88 437 Nr. 2, 326 V
BGB) Ricktrittsrechts zur Anwendung.



Wie kann es nun sein, dass trotz vorher festgestellter nachtraglicher Unmdglichkeit
noch ein Rechtsbehelf des Glaubigers aus dem Kaufrecht gepruft werden kann?
Zundachst ist festzustellen, dass hierin kein Systembruch liegt, da das Kaufrecht in 8
437 BGB grundsatzlich auf die Rechtsgrundlagen des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts verweist und nur in den 88 439 ff. BGB einige
kaufvertragstypische erganzende Modifikationen bereithalt.*? Konsequent ist auch §
326 V BGB in § 437 Nr. 2 BGB genannt.

Darliber hinaus macht das dem K&ufer zuséatzlich zu § 326 IV BGB gewahrte
Rucktrittsrecht aus zwei Grinden auch inhaltlich Sinn: Die in 8§ 326 IV BGB
maf3gebliche Unmoglichkeit nach § 275 BGB beseitigt nur die Leistungs- und
Gegenleistungspflicht, nicht aber das gesamte Schuldverhaltnis.*®* Will der Kaufer
also den gesamten Vertrag los sein, muss er zurlcktreten. Gerade bei mutmalfilich
gestohlenen Gegenstanden lasst sich die Rechtslage oft nicht eindeutig klaren.
Damit der K&aufer nicht von der ipso iure eintretenden Rechtsfolge nach 88 326 1 1,
326 1V, 346 | BGB abhéngig ist, ist es sachgerecht, ihm zusatzlich ein Rucktrittsrecht
nach Kaufrecht einzuraumen. Der entscheidende Zeitpunkt ab welchem das Regime
des Kaufrechts greift, ist der Gefahriibergang®, welcher hier mit Ubergabe gem. §
4461 1 BGB erfolgt ist.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Rucktrittsrechts nach 88 437 Nr. 2, 326
V BGB liegen vor: Es besteht ein wirksamer Kaufvertrag™, ein Sachmangel nach §
434 BGB'® sowie Unmdglichkeit i.S.d. §§ 326 V, 275 | BGB (s.0.) sind ebenfalls
gegeben. Nach § 326 V BGB ist eine Nachfristsetzung entbehrlich.

Die Erklarung des K, "er wolle mit der ganzen Sache nichts mehr zu tun haben" kann
als Ruicktrittserklarung®’ i.S.d. § 349 BGB ausgelegt werden, § 133 BGB.

Damit ist K wirksam zuriickgetreten und der Anspruch auf Rickzahlung des
Kaufpreises ergibt sich zusatzlich aus 88 346 |, 433, 434, 437 Nr. 2, 326 V, BGB.

Haas/Med|cus/RoIIand/Schafer/WendtIand (Fn. 10), S. 168, Rn. 11.

Palandt/Helnrlchs (Fn. 7), 8 275, Rn. 31.

Palandt/Putzo (Fn. 7), 8 437, Rn. 48 ff., 50.

® Hat man oben aufgrund von § 935 BGB anfangliche Unméglichkeit angenommen, ist kurz auf § 311
a | BGB einzugehen, vgl. auch die Ausfiihrungen in Fn. 10.

'® Jedenfalls greift in Fallen gestohlener Kaufgegenstéande § 434 | 2 Nr. 2 BGB, da ein gestohlener
Gegenstand schwer weiterverkauflich oder verwertbar ist und mithin nicht zur "gewdhnlichen
Verwendung" geeignet ist.

" Es ist wichtig, in der Klausurlosung sauber zwischen Riicktrittsrecht und -erklarung zu
differenzieren!



2. Problem: Wie ist das Verhaltnis zwischen den 88 275 I, 1l einerseits und § 3138

andererseits zu bestimmen? Entlarvung eines akademischen Scheinproblems.

Wann liegt faktische Unmdglichkeit i.S.d. § 275 1l BGB, wann lediglich wirtschaftliche
Unmoglichkeit, welche § 313 BGB unterfallen soll, vor? Welche Regelung ist jeweils
anzuwenden in den Fallen des Zweckfortfalls, der Zweckerreichung oder der
Zweckstorung?

Anhand von kurzen Fallen soll gezeigt werden, dass es sich hier um ein
akademisches Scheinproblem handelt, welches man in der Klausur durch klares

Normverstandnis zwanglos |6sen kann.

Fall 2: V schlief3t mit K einen Vertrag iber einen US-Sportwagen, den V bei seinem Zulieferer in den
USA bestellen will. Kurz nach Vertragsschluss wird der Import der Fahrzeuge gesetzlich gestoppt. Es
sind auf dem deutschen Markt jedoch noch einige bereits verkaufte gleichwertige Fahrzeuge zu
haben. V misste fir einen Ankauf eines dieser Fahrzeuge jedoch mindestens den dreifachen
Kaufpreis aufwenden. V erklart, die Lieferung sei ihm nicht moglich, jedenfalls sei sie unzumutbar und

er wolle deshalb zuriicktreten. Kann nun K von V Lieferung verlangen?

Der zunéchst wirksam entstandene Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung aus §
433 |1 1 BGB konnte hier gemall § 275 BGB erloschen sein. § 275 | BGB (echte
Unmdglichkeit) scheidet aus, weil hier eine Gattungsschuld vereinbart worden ist und
die Lieferung aus der Gattung noch moglich ist. Es kénnte jedoch ein Fall der
nachtraglich eingetretenen faktischen Unmoglichkeit nach § 275 Il BGB vorliegen. An
dieser Stelle setzt nun die zwar in den Worten der Gesetzesbegriindung™
theoretisch klar mdgliche aber im Ergebnis tatsachlich doch recht nebulGse
Abgrenzung zur wirtschaftlichen Unmdglichkeit nach § 313 BGB ein: Die faktische
Unmoglichkeit bezeichne Falle in denen die Behebung des Leistungshindernisses
zwar theoretisch noch maoglich ist, kein verniinftiger Glaubiger dies jedoch erwarten
kénne. MaRgeblich sei hier die Sicht des Glaubigers und dessen Interesse.”
Dagegen sei der Fall der "bloRen Leistungserschwerung" der wirtschaftlichen
Unmoglichkeit und damit den Regeln des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage
zuzurechnen. Hier kénne nun im Rahmen einer Zumutbarkeitsabwagung auf die

Interessen des Schuldners abgestellt werden. Ist der Ankauf im Fall 3 nun dem

18 Vgl. zu 8 313 BGB n.F. allgemein Eidenmidiller, Jura 2001, 824 ff. sowie zuletzt Dauner-Lieb/Détsch,
NJW 2003, 921 ff.

' BT-Drs. 14/6040, S. 129 f.

20 Schulbeispiel ist der praktisch nicht sehr relevante Fall des Rings auf dem Meeresboden.



Schuldner lediglich wirtschaftlich nicht zumutbar oder faktisch unmoglich. Teilweise
wird versucht Uber ein “Intensitatskriterium” abzugrenzen: "Gravierende"
Leistungserschwernisse bedeuten danach Unmdglichkeit, lediglich
tiberobligatorische ~ Schwierigkeiten” gehoren jedoch zum Wegfall der
Geschaftgrundlage.? Eine klare Abgrenzung scheint danach kaum méglich.?®

Wo liegt fur die Falllésung der entscheidende Unterschied der beiden Institute,
welcher zu dieser Abgrenzung zwingt? Zunéchst scheint dies die Rechtsfolge zu
sein: § 313 | BGB fuhrt zu einer Vertragsanpassung und subsidiar gem. § 313 Il
BGB zu einem Rucktrittsrecht. Demgegeniber fuhrt die faktische Unmdglichkeit gem.
§ 275 Il BGB nach Erheben der Einrede** zum Wegfall der Leistungspflicht.
Zusatzlich hat der Glaubiger ein Rucktrittsrecht nach 8 326 V BGB und kann dadurch
wie nach § 313 Il BGB das ganze Schuldverhaltnis zum Erléschen bringen. Der
Unterschied scheint also die bei § 313 | BGB mogliche Vertragsanpassung zu sein.
In den Fallen der wirtschaftlichen Unmobglichkeit ist die Beschaffung der
Gegenleistung so teuer, dass dem anderen Vertragsteil die Zahlung eines
entsprechenden Entgelts regelmafdig i.S.d. 8 313 Ill 1 BGB unzumutbar ist. Damit
reduziert sich in den Abgrenzungsfallen im Rahmen des § 313 BGB die Rechtsfolge
auf den Rucktritt. Der praktische Unterschied zur Unméglichkeit ist mithin nur noch,
dass dort durch Erheben der Einrede zunachst nicht das ganze Schuldverhéltnis,
sondern nur Leistungs- (8 275 Il BGB) und Gegenleistungspflicht (8§ 326 BGB)
erléschen. Da im Falle eines Ruicktrittsrechts® diese Pflichten mit dem gesamten
Schuldverhaltnis ohnehin erléschen, ist dieser Unterschied nicht entscheidend.
Soweit nach 88 271 Il, 326 | BGB Leistungs- und Gegenleistungspflicht erloschen
sind, besteht in den wenigsten Féllen ein Interesse an der Aufrechterhaltung des
Schuldverhaltnisses, so dass insoweit ein Rucktritt gem. § 326 V BGB nahe liegt,

! Manchmal auch als "Opfergrenze" bezeichnet.

*2 Kropholler, (Fn. 7), § 313, Rn. 3.

> Will man anhand dieses Intensitatskriteriums dennoch abgrenzen, erscheint es zweckmafig darauf
zu verweisen, dass der Gesetzgeber die Unmdoglichkeit zundchst sogar ganz aus dem Gesetz
verbannen wollte (vgl. § 275 BGB Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz vom
4.8.2000: "Besteht die Schuld nicht in einer Geldschuld, kann der Schuldner die Leistung verweigern,
soweit und solange er diese nicht mit denjenigen Anstrengungen zu erbringen vermag, zu denen er
nach Inhalt und Natur des Schuldverhéltnisses

verpflichtet ist. Die Rechte des Glaubigers bestimmen sich nach den §8 280 bis 282 und 323.” Danach
sollte Unmdglichkeit nur in extrem gelagerten Ausnahmefallen (eben der "Ring auf dem
Meeresboden™) angenommen werden, sonst aber auf § 313 BGB zuriickgegriffen werden (Dauner-
Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Hrsg.), Das Neue Schuldrecht - ein Lehrbuch, 2002, S. 107,
Rn. 64).

* Hier liegt die Besonderheit des § 275 Il gegeniber § 275 | BGB, welcher schon ex lege zum Wegfall
der Leistungspflicht fiihrt. Vorliegend hat V erklart, eine Lieferung sei nicht méglich.

?® Ob es nun auf § 326 V BGB oder § 313 |Il BGB gesttzt wird.



mithin das Schuldverhaltnis wie beim Rucktritt nach § 313 BGB vorstandig erlischt.
Weil im Falle des § 275 Il BGB anders als nach § 275 | BGB eine Einrede erhoben
werden muss, ergibt sich auch hinsichtlich der Rechtsausiibung kein Unterschied
zum Rucktritt, welcher ebenfalls erklart werden muss. Mithin sind die Normstruktur
und insbesondere faktisch auch die Rechtsfolgen nahezu véllig identisch: Rucktritt
und Ruckabwicklung des gesamten Schuldverhéaltnisses. Das Abgrenzungsproblem
entpuppt sich als im Ergebnis nicht entscheidend.

Dies trifft auch in den etwas undurchsichtigen "Zweckfallen" zu. Hier soll in den
Konstellationen der Zweckerreichung®® und des Zweckfortfalls*” echte Unméglichkeit
(§ 275 | BGB) vorliegen, in den Féllen der Zweckstérung® hingegen die Grundsétze
der Storung der Geschaftsgrundlage zur Anwendung kommen.? Aber auch im
letzteren Fall wird regelmallig eine Anpassung nicht in Betracht kommen, denn die
Vertragsdurchfuhrung macht in den betroffenen Féllen schlicht keinen Sinn. Damit
bleibt nur der Rucktritt nach 8§ 313 Ill 1 BGB, so dass auch in diesen Fallen die
Rechtsfolgen gleich sind. Ein Unterschied besteht lediglich darin, dass der Schuldner
sich bei §8 275 | BGB nicht auf die Unmoglichkeit der Leistung berufen muss, der
Rucktritt nach § 313 Il 1 BGB aber erklart werden muss. Da der Glaubiger® oder
allgemein der nach 8 313 Il 1 BGB aufgrund der Unzumutbarkeit der
Vertragsdurchfuhrung zum Rucktritt Berechtigte sich im Normalfall darauf berufen
wird, dass der Vertrag nicht durchgefihrt werden soll, ergibt sich daraus praktisch
kein Unterschied.

In der Klausur ist ein Verweis auf die nahezu gleiche Rechtsfolge jedoch erst legitim,
wenn zuvor Tatbestand und Rechtsfolge sauber am Gesetz erarbeitet wurden.®
Zudem empfiehlt sich bei der Prufung der in Betracht kommenden Tatbestéande ein
kurzer Verweis darauf, wie sich der Gesetzgeber die Abgrenzung abstrakt gedacht
hat.

3. und 4. Problem: Wie ist der Fall der beidseitig zu vertretenden Unmoglichkeit nach
neuem Recht zu l6sen? Worin liegt im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs
mach 88 280 I, Ill, 283 BGB die Pflichtverletzung des Schuldners?

Das abzuschleppende Auto springt von selbst wieder an.

Das abzuschleppende Auto wird zuvor gestohlen.

?® A vermietet B einen Fensterplatz aus Anlass eines Umzugs. Der Umzug wird wegen einer
Bombendrohung abgesagt.

Uberbllck bei Kropholler, (Fn. 7), § 313, Rn. 4.

Im Beispiel nach Fn. 28 der B.

! Dabei sollte auf den Unterschied zwischen § 275 | und I (Einrede!) BGB geachtet und alle Normen
systematlsch sauber angewandt und zitiert werden.



Die Frage der beidseitig zu vertretenden Unmdglichkeit stellte im Rahmen der alten
Rechtslage eines der Standardprobleme®® dar. Nach der Schuldrechtsreform gibt es
nun einige Stimmen, welche das Problem als ganzlich erledigt erklaren.®® Nach
anderer Auffassung lasst sich die Konstellation allein durch die Anwendung des
neuen Rechts jedenfalls nicht durchweg l6sen. Dies hat Stoppel anhand eines
Standardfalles jiingst iberzeugend belegt®*. Was kann nun vom Studenten in einer
Examensklausur verlangt werden? Anknupfend an das von Stoppel gewahlte
Beispiel soll noch einmal der Kern des Problems formuliert und auf wenig
behandelte Folge- bzw. Randprobleme hingewiesen werden, welche aber in
Klausuren gerne im Zusammenhang mit dem Problem der beidseitig zu vertretenden

Unmdglichkeit abgeprift werden.

Fall 3% A verkauft B seinen gebrauchten PKW im Wert von 1000.- Euro. Die vereinbarte
Gegenleistung betragt 1200.- Euro. Vor Ubergabe und Kaufpreiszahlung gestattet A dem B eine
Fahrt. Aufgrund Uiberhdhter Geschwindigkeit des B kommt es zu einem Unfall, bei welchem der PKW
vollstandig zerstort wird. Der Unfall beruht zu einem Teil auf defekten Bremsen, welche A fahrlassig
nicht erkannt hatte, weshalb A ein Verschuldensanteil von 60 % trifft.

a) Kann A von B den Kaufpreis von 1200.- Euro fordern?

b) Hat B gegen A Schadenersatzanspriiche?

In Betracht kommt zunachst ein Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises von A gegen
B aus 8 433 Il BGB, welcher aber aufgrund der nachtraglich eingetretenen
Unmdglichkeit, gem. 8 326 | 1 BGB untergegangen sein konnte. Einfallstor fur das
Problem der beidseitig zu vertretenden Unmdglichkeit nach neuem Recht ist nun §
326 Il 1 BGB, wonach der Anspruch des Schuldners auf die Gegenleistung nicht
entfallt, wenn "der Glaubiger fir den Umstand, auf Grund dessen der Schuldner nach
8§ 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten braucht, allein oder weit Uberwiegend
verantwortlich ist...". Das ist nach der Vorstellung des Gesetzgebers erst dann der
Fall, wenn ein Verantwortungsanteil von 80-90% erreicht ist.*®* Der Gesetzgeber
wollte an dieser Stelle das Problem nicht im Gesetz verankern. So verliert der

%2 Zuletzt Faust, JuS 2001, 133 ff.; zusammenfassend zur alten Rechtslage Gruber, JuS 2002, 1067 f.
m.w.N.

3 Vgl. nur Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), 8 283, Rn. 4: "Die...seit mehr als 100 Jahren ohne
Aussicht auf Erfolg gefiihrte Diskussion...hat sich erledigt." Ebenso im Ergebnis Gruber, JuS 2002,
1067 f., welcher meint, das Problem allein anhand des geltenden Rechts |6sen zu kénnen.

% Stoppel, Jura 2003, 224 ff.

% Leicht abgekurzt nach Stoppel, Jura 2003, 224 (225).

% palandt/Heinrichs, (Fn. 7), 8 326, Rn. 9.



Schuldner (A) trotz eines 40 % Verschuldens des Glaubigers (B) den Anspruch auf
die Gegenleistung gem. 8 326 | 1 BGB. Folgt man dem kommt nur ein
Schadensersatzanspruch des Schuldners der Sachleistungspflicht gegen den
Glaubiger aus § 280 | 1 BGB* in Betracht.® Dem stinde dann ein
Schadenersatzanspruch des Glaubigers gegen den Schuldner nach 88 280 I, IlI, 283
BGB gegenuber. Entsprechend den =zur alten Rechtslage vorgeschlagenen
Losungsmodellen kann man dann entweder nur der Partei, die ein geringerer
Haftungsanteil trifft, einen um den eigenen Verschuldensanteil herabgesetzten
Anspruch zubilligen oder beide Anspriiche jeweils kiirzen.*® Vorsicht ist hier aber bei
der unbedachten Anwendung des 8 254 BGB geraten. Denn diese Vorschrift betrifft
nur das Verschulden des Schuldners, nicht des Glaubigers. Bezuglich des
Glaubigers handelt es sich daher nur um eine kurz zu begriindende Analogie®

Folgt man der zum neuen Recht vertretenen Alternativiosung, ist wie folgt
vorzugehen: 8 326 Il 1 BGB wird entgegen dem Wortlaut so verstanden, dass die
Verpflichtung des Glaubigers zur Zahlung der Gegenleistung immer entsprechend
seinem Verschuldensanteil aufrecht erhalten bleibt. Ein Rickgriff des Schuldners auf
§ 280 | 1 BGB ist dann Uberflissig. Auf der anderen Seite bekommt der Glaubiger
gegen den Schuldner einen Anspruch auf Schadenersatz statt der Leistung gem. 8
280 I, lll, 283 BGB. Dieser wird jedoch entsprechend dem Mitverschulden des
Glaubigers (hier 40%) analog (s.0.) § 254 | BGB herabgesetzt.**

Im Rahmen dieses Schadenersatzanspruchs nach 8§ 283 BGB gehen nun die
Meinungen auseinander, ob sich die vom Schuldner zu vertretende Pflichtverletzung

% 88 280 I, Ill, 281 BGB scheiden als Anspruchsgrundlage aus, da es sich um einen
Integritatsschaden handelt, welcher nicht statt der mangelhaft oder gar nicht erbrachten Leistung
ersetzt werden soll, sondern unabhangig neben dieser, naher unten Fn. 54. Auch ist mangels
Gefahrubergang nicht § 437 BGB anzuwenden, naher Fn. 88.

® Soweit den Glaubiger eben ein unter 80% liegender Verschuldensanteil trifft, weil sonst ja seine
Pflicht zur Gegenleistung gem. § 326 |l 1 BGB erhalten bleibt.

% S0 ist wohl Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), § 283, Rn. 4 zu verstehen. In diese Richtung (Ubernahme der
alten Lésungsmodelle) die tiberwiegende Lehrbuchliteratur, vgl. exemplarisch Lorenz/Riehm, (Fn. 10),
S 173 ff., Rn. 350 ff. oder Kropholler, (Fn. 7), 8 326, Rn. 4.

*° Jedenfalls insoweit ist es unzutreffend, wenn von Vertretern dieser Auffassung behauptet wird, dass
SICh das Problem allein durch Anwendung des geltenden Rechts |6sen lasst.

** Nach Stoppel, Jura 2003, 224 (227) besteht der Anspruch von Anfang an nur in dem
herabgesetzten Umfang. Medicus, Birgerliches Recht, 19. Auflage 2002, S. 191, Rn. 270 kommt im
Ergebnis zur gleichen Ldsung, scheint aber bei der Begriindung § 326 Il 1 BGB nicht hinreichend
Rechnung zu tragen. Dann nach Medicus bleibt der Schuldner weiter zur Gegenleistung verpflichtet,
diese wird aber analog § 254 BGB um den Verschuldensanteil des Schuldners gekirzt. Dieses
Ergebnis ist zwar interessengerecht, aber nicht an der Systematik des neuen BGB ausgerichtet.
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allein schon aus der Tatsache der Nichterfiillung wegen Unmadglichkeit ergibt** oder
ob Bezugspunkt die Umstande sind, welche zur Unméglichkeit gefiihrt haben®.
Auswirkung hat diese Frage im Ergebnis nur bei der Beweisfuhrung der
Prozessparteien. Stellt man auf die Unmdglichkeit ab, hat es der Schuldner leicht: Er
muss nur die Tatsache nachweisen, dass die Leistung unméglich geworden ist. Sieht
man die Pflichtverletzung i.S.d. 8 280 | BGB darin, das der Schuldner schuldhaft die
Umstande herbeigefiihrt hat, welche zur Unmoglichkeit gefuhrt haben, wird der
Glaubiger des Schadensersatzanspruchs es regelmaflig schwerer haben, dem
Schuldner hier ein Vertretenmiissen nachzuweisen.** Da jedenfalls im ersten
Staatsexamen Beweisfragen regelmallig keine Rolle spielen, sollte man sich an
dieser Stelle jedoch eher kurz fassen. Praktikabel erscheint ein Verweis darauf, dass
die Pflicht zur Leistung aufgrund der Unmoglichkeit gerade gem. 8§ 275 BGB erlischt.
Besteht die Pflicht zur Leistung also nicht mehr, kann es kaum als Pflichtverletzung
gewertet werden, dass der Schuldner die Leistung nicht erbringt.*> ZweckmaRiger ist
es mithin bzgl. der zu vertretenden Pflichtverletzung auf die Umstande abzustellen,
welche zur Unmoglichkeit gefiihrt haben. MaRgeblich ist danach vorliegend der
Umstand, dass V aufgrund fahrlassiger Unkenntnis nicht auf die defekten Bremsen
hingewiesen hat.

Festzuhalten bleibt, dass auch nach neuem Recht zum Problem der beidseitig zu
vertretenden Unmoglichkeit etwas gesagt werden muss. Welchen der hier
aufgezeigten Losungswege man einschlagt, erscheint gegenwartig noch
Geschmackssache. Erneut zu betonen, dass man die Losung am Gesetz festmacht

und nicht schlicht anhand von § 254 BGB Billigkeitserwagungen anstellt.*

*2In diese Richtung ist wohl die Gesetzesbegriindung zu verstehen, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 142.
Ebenso Canaris, JZ 2001, 499 (512) und Faust/Huber, Schuldrechtsmodernisierung, S. 113 f., Rn.
118 ff.

* S0 etwa Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), 8 283, Rn. 2; Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring
(Hrsg.), (Fn. 23), S. 94, Rn. 47; Wilmowsky, Beilage JuS 1/2002, S. 14, welcher zudem den
Pflichtenkreis des Schuldners genau in Handeln und Unterlassen ausdifferenziert; zuletzt Lorenz,
NJW 2003, 1417 (1418). Nach Jauernig/Vollkommer, BGB, 10. Auflage, 2003, § 283, Rn. 1, stellt §
283 BGB fest, dass die Pflichtverletzung i.S.d. § 280 | BGB, welche zum Sekundaranspruch fihrt,
allein schon im Umstand der Nichterfiillung liegt. Unklar insoweit
Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland, (Fn. 10), S. 95, Rn. 57.

* Faust/Huber, (Fn. 42), S. 113 f., Rn. 120.

*> Wilmowsky, Beilage JuS 1/2002, S. 14. Allein die Formulierung, "der Schuldner hat die
Unmdglichkeit auch zu vertreten", greift jedenfalls zu kurz.

*® zur Vertiefung sei auf die bereits zitierten Beitrage von Gruber, JuS 2002, 1066 ff. und Stoppel, Jura
2003, 224 ff. verwiesen.
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Il. Kaufrecht®

5. bis 9. Problem: Welche Norm gewahrt welchen Schadenersatzanspruch? Zur
richtigen ~ Verortung  von Mangelfolgeschaden,  entgangenem  Gewinn,
Nutzungsausfall, Deckungskauf und nunmehr im Gesetz verankerter positiver

Vertragsverletzung®.

Fall 4: Privatmann K kauft bei Privatmann V am 1.5. ein gebrauchtes Saab 900 Cabriolet Baujahr
1991 fir 5000.- Euro. Das Fahrzeug wird Ubergeben und Ubereignet und der Kaufpreis bezahlt. V
vergisst grob fahrlassig den K darauf hinzuweisen, dass er auf dem Leder-Fahrersitz noch einen
Olverschmierten Lappen liegengelassen hat. K setzt sich darauf, wobei Ks Hose anders als die Sitze
nicht mehr zu reinigen ist. Kurz darauf bietet der Nachbar N des K diesem 7000.- Euro fiir den Saab.
Er mochte ihn aber bis spatestens 1.7. haben, um noch etwas vom Sommer zu haben. K sagt zu,
mochte das Geschéft aber erst abwickeln, nachdem er mit dem PKW von 1. bis 14.6. im Urlaub war.
Kurz vor Urlaubsantritt wird K aufgrund eines schon bei Gefahriibergang vorhandenen Unfallschadens
in einen Unfall verwickelt, bei welchem es zu leichten Schaden am PKW und leichten Verletzungen
des K kommt. V hatte K nicht Gber den Unfall informiert. V erklart sich zur Reparatur bereit, stellt den
PKW aber erst bis Ende Juli wieder her. Das Geschaft mit N platzt und K muss sich fiir den Urlaub ein
anderes Cabrio mieten. K mdchte nun von V ersetzt haben:

a) Den Wert der Hose,

b) Die Heilungskosten,

¢) 2000.- Euro fur das geplatzte Geschaft mit N,

d) Das fur das Ersatzcabrio bezahlte Entgelt.49

Es war das erklarte Anliegen der Schuldrechtsreform, durch die systematische
Neuordnung des Schuldrechts mehr Ubersicht und Transparenz in das BGB zu
bringen. Fall 7 zeigt, dass dies etwa in Bezug auf die Regelung der positiven
Forderungsverletzung oder den Mangelfolgeschaden weitgehend gelungen ist.
Andererseits bleiben auch nach der Neuregelung viele Fragen der Zuordnung
einzelner Schadenspositionen ungeklart.

Bezlglich der Hose kommt ein Schadensersatzanspruch wegen Pflichtverletzung
nach § 280 | 1 BGB in Betracht. Ein Schuldverhéltnis i.S.d. 88§ 280 1 1, 311 | Variante
1°° resultiert aus dem Kaufvertrag. V miisste nun eine hieraus resultierende Pflicht

verletzt und dadurch den Schaden an der Hose verursacht haben. Die Art der

* Einleitend zum neuen Kaufrecht neben der Standardlehrbuchliteratur: Zimmer/Eckhold, Jura 2002,
145 ff.; Coester-Waltjen, Jura 2002, 534 ff.; Roéthel, Jura 2002, 621 ff.; Schubel, JuS 2002, 313 ff.;
*® Zum in Fall 7 nicht enthaltenen, aber auch nicht ganz eindeutig zuzuordnenden
Betriebsausfallschaden vgl. die Ausfihrungen in Fn. 74.

49 Versicherungsrechtliche Fragen sind auBer Acht zu lassen.

% "durch Rechtsgeschaft”, namlich Vertrag, abzugrenzen von Schuldverhaltnissen, welche sich aus
dem Gesetz ergeben, 8 311 | Variante 2 (gesetzliche Schuldverhaltnisse).
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verletzten Pflicht bildet ein Kriterium, nach welchem die verschiedenen in Betracht
kommenden Schadenersatznormen abgeschichtet werden kénnen. Die Pflicht des V,
auf den K und dessen Eigentum Rucksicht zu nehmen, hat nichts mit den sich aus
der getroffenen Vereinbarung oder sich aus dem Gesetz ergebenden Haupt->* oder
Nebenleistungspflichten® zu tun. Es handelt sich vielmehr um eine sonstige
Verhaltenspflicht des V>3, welche nicht das vertragliche Aquivalenzinteresse betrifft,
sondern das Integritatsinteresse> des Glaubigers K.>®> Damit handelt es sich um eine
Konstellation, welche vormals klassisch Uber das Institut der positiven
Vertragsverletzung (pVV) geldst wurde,®® nun aber unter den unabh&ngig vom
Kaufrecht direkt anzuwendenden § 280 | 1 BGB fallt."” Der Gesetzgeber hat einen
Teil der Verhaltenspflichten, namlich einige®® Schutzpflichten, in § 241 1l BGB nun
ausdrucklich geregelt. Hier hat V die Pflicht, auf das Eigentum des K Rucksicht zu
nehmen, verletzt. Schaden, Kausalitat und Vertretenmiissen® sind ebenfalls
gegeben. Damit kann K von V gem. 8 280 | 1 BGB den Wert der Hose ersetzt
bekommen.

Bzgl. der Heilkosten kommt ebenfalls § 280 | 1 BGB als Anspruchsgrundlage in
Betracht. Erneut handelt es sich um einen Integritdtsschaden. In der Terminologie
zur alten Rechtslage gesprochen handelt es sich um einen Mangelfolgeschaden®
denn der Mangel der Kaufsache (Unfallwagen®) hatte eine Verletzung sonstiger
Rechtsguter, hier die Gesundheit des K, zu Folge. K verlangt mit den Heilungskosten
auch keinen "Schadensersatz statt der Leistung”, da der Schaden unabh&ngig von

*! Ubergabe und Eigentumsverschaffung durch den Kaufer, § 433 | BGB, einerseits und

Kaufprelszahlung ,8 433 II, andererseits.

> Etwa die sich aus dem Gesetz ergebende Pflicht des Kaufers zur Abnahme, 8§ 433 Il BGB.

** Andere, etwa Palandt/Putzo, (Fn. 7), 8 433, Rn. 22 ff., sprechen ungenau von Neben- oder gar
Schutzpflichten. Tatsachlich bezeichnen die letzteren beiden Termini nur Unterkategorien von
Verhaltenspflichten, wobei Nebenpflicht schon deshalb ungenau ist, weil es auch
Nebenleistungspflichten gibt (vgl. vorangeg. Fn.), wie hier differenzierend Gernhuber, Das
Schuldverhéltnis, 1989, S. 15 ff.
> D.h. die Integritat sonstiger, neben dem Leistungsinteresse stehender Rechtsgiiter wie Leben,
Gesundhelt oder Eigentum.

Lorenz/Rlehm (Fn. 10), S. 250, Rn. 475.
Vgl dazu zur alten Rechtslage die Ubersicht bei Kropholler, Studk BGB, 4. Auflage, 2000, § 276,

Rn. 21 ff.

*’ Siehe etwa Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 178, Rn. 356 oder

Haas/Med|cus/RoIIand/Schafer/WendtIand (Fn. 10), S. 9, Rn. 22 und S. 106 ff, Rn. 113 ff.

® Esist wichtig zu sehen, dass sich die positive Forderungsverletzung nicht auf diese Schutzpflichten
beschrankt sondern dass auch die Verletzung sonstiger Verhaltenspflichten in Betracht kommt.

Dleses wird zwar nach § 280 | 2 BGB vermutet, ist aber hier ohnehin unproblematisch gegeben.

% Instruktiv sind insoweit die Ausfiuihrungen in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 224 f.;
emgehend zu Mangel- und Mangelfolgeschaden, Gerhard, JZ 2002, 475 ff. und jingst Medicus, JuS
2003 521 (527 ff.).

! Dies fuihrt jedenfalls zu einem Mangel nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB.
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einer etwaigen Mangelbeseitigung fortbesteht.®? Eine den Vorrang der Nacherfiillung
sichernde Fristsetzung nach § 281 | 1 BGB ist mithin sinnlos.®® Vor der
Schuldrechtsreform rankte sich ein Streit darum, ob dieser Posten nach den
Grundsatzen der pVV oder nach Kaufrecht zu ersetzen sei. Kern des Problems
waren die erheblich divergierenden Verjahrungsfristen®. Durch das Heraufsetzen der
Verjahrungsfrist im Kaufrecht auf regelmafig zwei Jahre nach 8 438 | Nr. 3 BGB und
die Angleichung der Regelverjahrung von nunmehr drei Jahren nach § 195 BGB® ist
dem Streit der Boden entzogen. Es missen somit allein die Voraussetzungen des §
280 |1 1 BGB vorliegen: Das Schuldverhaltnis ergibt sich erneut aus dem Kaufvertrag.
Verletzt hat V erneut eine Verhaltenspflicht, ndmlich die, den K Uber den friiheren
Unfall aufzuklaren. Schaden, Kausalitdt und verschulden sind erneut zu bejahen.
Mithin kann K von V die Heilungskosten nach § 280 | 1 BGB verlangen.

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wonach der entgangene Gewinn i.H.v.
2000.- Euro zu ersetzen ist. Denn hierbei handelt es sich um einen reinen
Vermogensschaden, also nicht um einen klassischen Mangelfolgeschaden, welcher
wie gesehen allein nach § 280 | 1 BGB zu ersetzen ist.?® Einstiegsnorm ist erneut §
280 | 1 BGB. Umstritten ist nun jedoch ob im Falle des entgangenen Gewinns allein §
280 | 1 BGB®’, oder zusatzlich entweder noch § 280 I, 286% oder § 280 IlI, § 281
BGB zu priifen sind®®.

Der Schlissel zur richtigen Zuordnung liegt im systematischen Unterschied zwischen
§ 280 Il und § 280 Il BGB: Der Anspruch auf den Verzugsschaden (8§ 280 Il BGB)
tritt regelmalig neben den weiterhin bestehenden Anspruch auf die
Primarleistungspflicht. Der Schadenersatz statt der Leistung (8 280 Ill) tritt an die
Stelle des Anspruchs auf die Primérleistung’®, eben "statt der Leistung".”* Wie unser

%2 \/ kann weder die Gesundheitsschadigung, noch die Heilungskosten des K dadurch ungeschehen
machen, dass er den unfallbedingten Schaden am Fahrzeug behebt. Vgl. auch die Konstellation in
BGHZ 92, 308 (310).

* Der Schaden, welcher nicht in bzw. an der Kaufsache besteht, kann eben nicht durch
Nachbesserung derselben oder Lieferung einer mangelfreien Sache beseitigt werden.

30 Jahre im Falle der pVV, sechs Monate nach Kaufrecht.

Vgl zum neuen Verjahrungsrecht nur Mansel/Buszikiewicz, Jura 2003, 1 ff und Witt, JuS 2002, 105
ff

Dennoch fur einen Mangelfolgeschaden wohl Kropholler, (Fn. 7), § 437, Rn. 9.

’ So etwa Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), § 280, Rn. 18; Teichmann, JuS 2002, 417 (421 f.), Lorenz, NJW
2002, 2497 (2500); Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, (Fn. 10), S. 220, Rn. 236, und die
Gesetzesbegrundung, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 226.

Im Folgenden oft nur "Verzugsschaden" genannt.

® Im Sinne der letzteren Variante fiir einen Schadensersatz statt der Leistung votierend
Jauernlg/Berger BGB, (Fn. 43), 8 437, Rn. 20.

% Im Falle des § 283 BGB ist die Leistungspflicht des Schuldners ohnehin nach § 275 BGB erloschen.
Im Rahmen des 8 281 folgt das Erléschen der Primarleistungspflicht aus Absatz 4. Wird nur
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Fall zeigt, kann der Glaubiger jedoch den entgangenen Gewinn einfordern wollen
und gleichzeitig ein Interesse an der Erbringung der Leistung des Schuldners™
haben. Er fordert also nicht den entgangenen Gewinn statt der Leistung, sondern
daneben.” Auch das Fristsetzungserfordernis in § 281 | 1 BGB macht in den Fallen
des entgangenen Gewinns regelmafig keinen Sinn. Denn ist dem Glaubiger einmal
der Gewinn entgangen, kann dieser Schaden nicht durch Nachbesserung oder
Nachlieferung des Schuldners ausgeglichen werden. 8 281 BGB, dessen
Existenzberechtigung aber gerade das zuséatzlich zu § 280 | 1 BGB formulierte
Tatbestandmerkmal der Fristsetzung zur Nacherfullung ist, passt als doppelt nicht.
Der vorliegende Fall zeigt aber zugleich, dass der entgangene Gewinn keine
feststehende Kategorie des Verzugsschadens ist. Denn vorliegend beruht das
Entgehen des Gewinns auf dem Unfall, welcher kausal auf die Verletzung einer
Aufklarungspflicht durch V zuriickzufiihren ist. Es mag Féalle geben, in welchen der
entgangene Gewinn gerade auf dem Verzug des Schuldners beruht. Grundsatzlich
ist jedoch dem Gesetzgeber zuzustimmen, wenn er formuliert, dass nach 8§ 280 I,
281 BGB alle Schéaden zu ersetzen sind, welche in dem Mangel der Sache selbst™
liegen und § 280 | 1 allein sonstigen alle Sch&den erfasst, seien es Schaden an
sonstigen Rechtsgutern wie Gesundheit, Eigentum etc. oder auch nur
Vermégensschaden.” Da es sich also nicht um einen Mangelschaden handelt, ist in
den Fallen, in welchen nur auf 8§ 280 | 1 BGB abzustellen ist, nicht der Weg uber die
Verweisung in § 437 Nr. 3 BGB zu gehen.”® Dass in § 437 Nr. 3 BGB der § 280 BGB

Schadenersatz wegen Teilunméglichkeit oder teilweiser Schlechtleistung gefordert, bezieht es sich
eben auf den zu ersetzenden Teil.

Lorenz/Rlehm (Fn. 10), S. 144, Rn. 289.

Hler Lieferung eines mangelfreien Saabs.

Ebenso Teichmann, JuS 2002, 417 (421).

"In" dem Mangel der Sache selbst, heisst nichts anderes, als dass der Mangel selbst der Schaden
ist. Schaden, welche "aus" dem Mangel folgen sind eben keine Mangelschaden. So erklart sich auch
das zusétzliche Fristsetzungserfordernis. Dieses bezieht sich eben nur auf die Pflicht des Verkaufers
zur Nachbesserung oder Nachlieferung des originar mangelfrei geschuldeten (vgl. § 433 12 BGB n.F.)
Kaufgegenstandes. Die Norm passt strukturell also auch nur auf den Mangelschaden. Damit ist auch
etwa der Schaden, welcher daraus folgt, dass eine Maschine mangelhaft geliefert wird und die
Produktion sich verzégert (Betriebsausfallschaden), kein Mangelschaden, denn der Schaden folgt aus
dem Mangel und ist nicht der Mangel selbst. Da der Schaden aber aus dem Mangel und nicht etwa
aus Verzug folgt, bleibt als Anspruchsgrundlage nur § 280 | 1 BGB, so im Ergebnis auch die
Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 225. Der Betriebsausfallschaden ist inhaltlich oft mit dem
Nutzungsausfallschaden identisch, so dass dann nur eine terminologische Unterscheidung vorliegt.
Wie hier gezeigt ist im Ergebnis immer nur § 280 | 1 BGB anwendbar, so dass es auch keinen
Unterschied ausmacht, ob der Vermdgensschaden nun auf einer mangelbedingten verspateten
Inbetrlebnahme oder einer mangelbedingten voriibergehenden Ersatzbeschaffung beruht.

BT Drs. 14/6040, S. 225. Ebenso Wilmowsky, Beilage zu JuS Heft 1/2002, S. 25.

® Dass in § 437 Nr. 3 BGB § 280 dennoch genannt ist, erklart sich schlicht aus dem Umstand, dass er
neben § 311a Il BGB die Grundnorm aller Schadensersatzanspriiche ist und auch § 281 nur
erganzend zu § 280 | und rechtstechnisch tber den Verweis in § 280 IIl BGB zur Anwendung kommt.



15

dennoch genannt ist, erklart sich schlicht aus dem Umstand, dass er neben § 311a Il
BGB die Grundnorm aller Schadensersatzanspriche ist und auch § 281 nur
erganzend zu § 280 | und rechtstechnisch tUber den Verweis in 8 280 11l BGB zur
Anwendung kommt.”” Damit greift in diesen Fallen™ die Regelverjahrung von
nunmehr drei Jahren nach § 195 BGB und nicht die Zweijahresfrist des 8 438 | Nr. 3
BGB.”

Die Voraussetzungen des danach einschlagigen § 280 | 1 BGB sind gegeben (s.0.)
Die Frage, nach welcher Norm die Mietkosten (Nutzungsausfallschaden) zu ersetzen
sind, erschlief3t sich im Anschluss an das zum entgangenen Gewinn Gesagte recht
einfach: Auch hier handelt es sich nicht um einen Schadensersatz "statt der
Leistung”, weil K auch weiterhin ein Interesse an dem PKW hat. Ein Verzugsschaden
liegt ebenfalls nicht vor, weil der Nutzungsausfall nicht auf Verzug des V, sondern
ebenfalls auf dessen Informationspflichtverletzung und dem daraus resultierenden
Unfall beruht®® (s.0.). Erneut ist mithin allein § 280 | 1 mafRgeblich, dessen

Voraussetzungen gegeben sind.®*

10. Problem: Wie ist nach der Neufassung das Verhdltnis von Anfechtung und
kaufvertraglichem Gewéhrleistungsrecht zu bestimmen?

" vgl. zusammenfassend und zur Systematik des § 280 BGB Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 90, Rn. 169-
171.

’® Also den bisher erdrterten Konstellationen der klassischen pVV einschlieRlich der
Mangelfolgeschaden (hier also Hose und Gesundheitsschaden), entgangener Gewinn,
Betriebsausfallschaden und dem gleich noch kurz zu erérternden Nutzungsausfallschaden.

" In diese Richtung ist auch die Gesetzesbegriindung zu verstehen, wenn sie in BT-Drs. 14/6040, S.
229, Spalte 1 a.E. von "anderen Anspriichen" redet und diese nicht 8 438 | Nr. 3 BGB sondern der
allg. Dreijahresfrist des § 195 BGB unterstellt. Dies ist im Ergebnis konform mit den Gedanken zur
alten Rechtslage: Denn dort wurden die besagten Anspriiche meistens der pFV unterstellt und nicht
der Regime fir reine Mangelschaden nach 88 463, 480 Il BGB a.F. Da es sich insbesondere bei
Mangelfolgeschaden oft um spéat auftretende Schaden handelt, ist die dreijahrige Frist auch
interessengerechter. Etwas umstandlich erscheint die Lésung von Medicus, (Fn. 41), S. 220, Rn. 334,
welcher zu dem gleichen Ergebnis kommt, indem er neben den kaufrechtlichen auch deliktische
Anspriche bejaht, welche dann die allgemeine Verjahrungsfrist gilt. Dem kénnte man aber
entgegenhalten, dass soweit 8 438 | Nr. 3 BGB greift dieser dann als lex specialis die allg. Verjahrung
verdrangt. Diese Frage stellt sich indes nicht, wenn man wie hier gleich die allg. Regeln anwendet.
Allgemein zum neuen Verjahrungsrecht vgl. Mansel/ Budzikiewicz, Jura 2003, 1 ff. und Witt, JuS 2002,
105 ff.

% Epenso Medicus, (Fn. 41), S. 205, Rn. 299

81Demgegen[]ber aus Gerechtigkeitserwagungen aber entgegen der Systematik fir eine
grundsétzliche Einordnung des Nutzungsausfallschadens als Verzugsschaden, Jauernig/Berger, (Fn.
43) § 437, Rn. 17. Wie hier Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 293 f., Rn. 546 f., welcher die Kritik Bergers
zutreffend widerlegt; ebenso die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6040, S. 225. Es ist schon aus zwei
ganz allgemeinen Griinden nicht unbillig, dass der Schuldner Schaden, welche aus der
Schlechtleistung folgen nach § 2801 1 BGB zu ersetzen hat: Zum einen erfillt er seine Pflicht aus §
433 | 2 BGB nicht ordentlich, zum anderen haftet er nur bei Vertretenmuissen, § 280 | 2 BGB. Da auch
eine Nachfristsetzung keinen Sinn macht (s.0.), ist es also systematisch korrekt und nicht unbillig, §
280 1 1 BGB anzuwenden.
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Fall 5a): K kauft bei V im Frihjahr 2002 einen gebrauchten PKW. 2006 merkt er nun, dass der PKW
produktionsbedingt irreparabel mangelhaft ist. Nachdem K erfolglos von V Nacherfillung verlangt hat,
mdchte er nun den Vertrag "riickabwickeln" und seinen Kaufpreis zuriickhaben. Hat sein Begehren

Aussicht auf Erfolg?

Zunachst ist an ein Rucktrittsrecht nach 88 437 Nr. 2, 323 | BGB zu denken. Nach
erfolgtem Rucktritt kdonnte K seinen Kaufpreis nach 8§ 346 | BGB zurtickfordern. Das
Rucktrittsrecht ist jedoch nach 88 438 IV 1, 218 | BGB ausgeschlossen, weil der
Nacherfullungsanspruch bereits nach 8 438 | Nr. 3 BGB verjahrt ist.

Maoglicherweise kann K von V den Kaufpreis jedoch nach Bereicherungsrecht gem. §
812 | 1 Variante 1 BGB zuriickfordern (Leistungskondiktion). V hat durch Leistung
des K etwas, namlich den Kaufpreis, erlangt. Dies musste jedoch auch ohne
Rechtsgrund geschehen sein. Als Rechtsgrund kommt der Kaufvertrag in Betracht.
Man konnte im Begehren des K, den Kaufvertrag "rickabzuwickeln" nun eine
Anfechtungserklarung gem. 143 | BGB sehen. Bei wirksamer Anfechtung ware der
Kaufvertrag gem. 8 142 | BGB nichtig, so dass K auch ohne Rechtsgrund an V
geleistet hatte. Als Anfechtungsgrund kommt ein Eigenschaftsirrtum nach § 119 Il
BGB in Betracht. Fraglich ist jedoch, ob K nach Verjdhrung seiner
Sachmangelgewaéhrleistungsrechte noch anfechten kann. Dies ist abzulehnen, weil
sonst § 438 BGB umgangen wiirde.®” Durch das Anfechtungsrecht nach § 119 II
BGB sollen dem Kaufer im Falle eines Mangels keine zusatzlichen Rechte gewahrt
werden. Es greift vielmehr die Befriedungsfunktion des 8 438 BGB als Teil des

spezielleren Kaufrechts.®

Fall 5b); Angenommen, K stellt aufgrund grober Fahrlassigkeit nicht schon bei Vertragsschluss fest,
dass der gebrachte PKW irreparabel mangelhaft ist. Er bemerkt den Mangel erst nachdem er einige
Wochen mit dem PKW gefahren ist. Kann K nun drei Wochen nach Vertragsschluss den PKW

zuriickbringen und den Kaufpreis zurlickverlangen?

Da der PKW irreparabel geschadigt ist, macht eine Nachbesserung keinen Sinn. Weil

es sich bei einem Gebrauchtwagen um eine Stickschuld handelt, kommt auch eine

% 30 die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 210 anknipfend an die alte Rechtslage, dazu nur

BGHZ 34, 32 (37).

* Anders, wenn V den K arglistig getauscht hatte. Dann ware V nicht schutzwiirdig und miisste iber
die Frist des § 438 | Nr. 3 BGB hinaus mit einer Rickabwicklung rechnen. K kénnte dann nach § 123 |
BGB anfechten, vgl. Nachweise bei Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), § 123, Rn. 29. Zu weiteren
Konkurrenzfragen rund um § 123 BGB siehe Kropholler, (Fn. 7), 8 123, Rn. 16.
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Nachlieferung nicht in Betracht. Denkbar wére jedoch erneut ein Rucktritt und eine
anschlieBende Ruckabwicklung gem. 88 437 Nr. 2, 323 |, 346 | BGB. Dessen
Voraussetzungen (Kaufvertrag, Mangel, Gefahriibergang, Rucktrittserklarung) liegen
vor. Da in Fall 5b) lediglich drei Wochen vergangen sind, greift 8§ 438 Ill 1 BGB hier
nicht. Das Rucktrittsrecht ist jedoch nach § 442 |1 2 BGB ausgeschlossen, weil K den
Mangel bei Vertragsschluss grob fahrlassig nicht erkannt hat und V auch nicht
arglistig handelte.

Denkbar ware jedoch wie in Fall 5a) erneut eine Ruckforderung des Kaufpreises aus
Leistungskondiktion gem. § 812 | 1 Variante 1 BGB nach wirksamer Anfechtung des
Kaufvertrages. Dem konnte jedoch eine mégliche Umgehung des § 442 | 2 BGB
entgegenstehen. Ratio des § 442 | BGB ist, dass der Kaufer im Falle der positiven
oder grob fahrlassigen Kenntnis des Mangels nicht schutzwurdig ist. Denn er verhalt
sich widersprichlich, indem er zunéchst den Kaufgegenstand — wenn auch hier
aufgrund grob fahrlassiger Unkenntnis® - billigt, dann aber doch seine Rechte
geltend macht.®* Diese ratio greift auch in Bezug auf einen mdglichen
Bereicherungsanspruch, so dass in diesem Fall erneut das speziellere Kaufrecht den
Weg Uber Bereicherungsrecht nach erfolgter Anfechtung versperrt. K kann seinen
Kaufpreis daher nicht zurtckfordern.

11. Problem: Wie ist das "Kennenmussen" des Verkaufers bzgl. im Rahmen von
Werbung gemachter Aussagen Uber den Kaufgegenstand zu bestimmen? Auf
welche Normen kann hier als Maf3stab zuriickgegriffen werden (88 280 | 2, 122 I
oder § 311 a Il BGB)? Kann zwischen Grol3handlern und kleinen Geschaften

differenziert werden?

Fall 6: K sieht in einer Sportillustrierten die Anzeige des Autoherstellers M fir einen neuen, Diesel
betriebenen Kleinwagen. In der Anzeige heil3t es: "halb so viel Steuer, halb so viel Benzin, aber
doppelt so viel Leistung wie ein vergleichbarer Benziner". K ist begeistert und kauft sich beim
AutogrofZhandler V-GmbH, welcher auch PKWs der Marke M vertreibt, einen der dort in Masse
angebotenen Neuwagen. Nach zwei Wochen fallt ihm auf, dass der Wagen nur geringfiigig weniger

Kraftstoff als ein Benziner der gleichen Grof3e verbraucht. Die Leistung ist zwar angemessen, aber

* Was aber reicht um, eine Schutzbedurftigkeit abzulehnen.

® S0 bereits der BGH zur alten Rechtslage in NJW 1989, 2050 m.w.N. zur Vorgangervorschrift des 8§
460 BGB. Art. 2 Absatz 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie (RL 99/44 vom 25.5.1999, ABI.EG L
171/12 vom 7.7.1999), an welche der Gesetzgeber mit § 442 BGB n.F. anknipfte (vgl. BT-Drs.
14/6040, S. 236 f.), bringt dies nun ebenfalls zum Ausdruck.
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nicht doppelt so hoch. K beruft sich auf Kaufgewahrleistungsrecht. Der Geschéftsfiihrer der V meint,
er kenne die Werbung nicht und im Ubrigen sei der Wagen ja voll funktionstiichtig. Kann K die Rechte
nach § 437 BGB geltend machen?

In 8§ 434 | 3 BGB hat der Gesetzgeber den Fehlerbegriff um die Haftung fir
Werbeaussagen erweitert. Unklar ist jedoch, wie das Tatbestandsmerkmal "kennen
musste" genau zu verstehen ist. Trifft hier analog § 280 | 2 BGB den Verkaufer die
Behauptungs- und Beweislast oder kann auf die Regeln zu 8§ 122 Il BGB
zuruckgegriffen werden? Denkbar ware auch an 8 311 a Il BGB anzukniipfen. Man
konnte auch tberlegen, ob nicht zwischen Grof3handlern und kleineren Geschaften
differenziert werden muss: So kann ein kleinerer Handler, welcher nur eine begrenzte
Anzahl von Produkten anbietet, das Warensortiment und entsprechende
Werbeaussagen leichter Uberblicken als ein Grof3handler. Gerade auf bestimmte
Verkaufsgegenstande spezialisierte Geschafte werben offen oder indirekt mit der
Qualitat oder Spezialitdt bestimmter Produkte. Ist es dann nicht sachgerecht, diese
gegenuber GrofRhéndlern, welche oft Gberhaupt nicht Uberblicken, was von wem in
welcher Qualitdt gerade eingekauft und verkauft wird, zu privilegieren? Im Ergebnis
liefe eine derartige Betrachtung auf eine Auslegung im Einzelfall hinaus, wobei bei
groBeren, nicht spezialisierten Verkaufsbetrieben ein grol3zugigerer Mal3stab
anzulegen ist.

Wie wenig Uberzeugend diese Ansicht ist, zeigt eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise: Der GroRhandler erweitert durch die Ausweitung seines
Warenangebotes und das Zwischenschalten von Verkaufpersonal seinen
Aktionsradius. Das Korrelat zu dieser gesteigerten Absatzmdglichkeit, kann nicht das
zusatzliche Privileg verringerter Haftung, sondern nur ein Einstehenmissen fir
falschliche Anpreisungen im gesamten Angebotsspektum sein.

Auch der HaftungsmalRstab der 88 280 | 2, 276 BGB, insbesondere die
Verschuldensvermutung, sind angemessen. Dies erschliel3t sich aus dem Sinn und
Zeck dieser Vermutung. Der Kaufer wird regelmafig keine Probleme haben, die
Pflichtverletzung, hier der Umstand, dass die Kaufsache nicht den Werbeaussagen
entspricht, mithin mangelhaft ist, nachzuweisen. Ob diese Pflicht jedoch schuldhaft
verletzt wurde oder der Verk&ufer die Unrichtigkeit der Werbeaussage nicht kennen
konnte, verschliel3t sich regelmalig seinen Erkenntnismoglichkeiten. Daher ist es nur
sachgerecht, wenn der Verkaufer den Nachweis zu fiihren hat, dass er die falsche

Werbeaussage oder AuRerung nicht kannte oder kennen konnte.
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Im vorliegenden Fall liegt somit ein Mangel vor, wobei die V-GmbH Behauptungs-

und Beweislast treffen.

12., 13. und 14. Problem: Wie ist der Widerspruch aufzulésen, dass 8 376 |1 1 Alt. 2
HGB fur den Fall des Fixhandelskaufs als Voraussetzung fur einen
Schadensersatzanspruch verlangt, dass sich der Schuldner im Verzug befindet,
wohingegen die allgemeine Norm des § 281 BGB (anders als noch § 326 | BGB a.F.)
keinen Verzug mehr verlangt? Wie ist das "oder...Schadensersatz...verlangen™ in §
376 1 1 HGB im Hinblick auf 8 325 BGB n.F. zu interpretieren? Ist der Rucktritt auch

schon vor Falligkeit moglich?

Fall 7: A und B betreiben als Gesellschafter der Party-OHG einen Partyservice. Da die Geschafte gut
gehen, will man expandieren. Am 10.3. bestellt ein Unternehmen fir eine Betriebsfeier am 5.6. eine
"Rundumverpflegung" fir 10.000.- Euro. A bestellt bei der V-GmbH zwei Transporter zu je 30.000.-
Euro und weist ausdricklich darauf hin, dass diese am 30.5. bereit stehen missen, da man den
anstehenden GroRauftrag sonst nicht durchfiihnren kénne. Die V informiert am 15.5. den A, dass sie
die Wagen ganz sicher frilhestens am 15.6. liefern kbnne, da es zu einem Werksbrand gekommen sei.
A kauft daraufhin am 20.5. bei U zwei vergleichbare Transporter fir je 35.000.- Euro und teilt V am
selben Tag mit, dass man "kein Interesse mehr habe", zumal nun noch weitere Grof3auftrage
anstehen wiirden und man sich auf die V nicht verlassen kdnne.

a) Kann V von der P-OHG am 15.6. Abnahme und Kaufpreiszahlung verlangen?

b) Kann die P-OHG von der V-GmbH die 10.000.- Euro Mehrkosten ersetzt verlangen?

Die Auswirkungen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes auf das Handelsrecht
sind bisher eher stiefmiitterlich behandelt worden.®® Wie Fall 7 zeigen wird, fiihrt das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz jedoch zu handelsrechtlichen Fragestellungen,
welche fiir den Glaubiger von entscheidender Bedeutung sein kénnen.®’

Zunachst konnte die V-GmbH (V) gegen die P-OHG (P) gem. 88 433 Il BGB, 124 |
HGB einen Anspruch auf Abnahme der Lieferwagen und Zahlung des Kaufpreises
I.H.v. 60.000.- Euro haben.

Mit wirksamem Vertragsschluss ist dieser entstanden. Der Kaufpreisanspruch kénnte
jedoch durch Rucktritt erloschen sein. Es kommt zunachst ein Rucktrittsrecht nach §
376 | 1 Var. 1 HGB in Betracht. Der Kauf stellt fur beide Parteien ein

% 350 zutreffend Steck, NJW 2002, 3201 m.w.N. der wenigen Stellungnahmen.
¥ Wie Lehre und Rechtsprechung die hier angesprochenen und weitere neu aufgeworfenen
Fragestellungen dauerhaft [6sen werden, ist noch nicht abzusehen.
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Handelsgeschaft i.S.d. § 343 | HGB dar.?® Auch wurde mit dem 30.5. ein fixes Datum

fur die Abwicklung festgesetzt mit welchem der Kaufvertrag "stehen und fallen"®

soll,
so dass die Voraussetzungen eines Fixhandelskaufs gegeben sind. 8§ 376 | 1 HGB
verlangt aber nun weiter, dass der Schuldner nicht oder nicht innerhalb der
bestimmten Frist leistet. Zwar hat die P hier schon vor Ablauf der Frist den Rucktritt
erklart, so dass diese Voraussetzung formal nicht gegeben ist. Fir den Fall, dass der
Glaubiger (A) den Ruicktritt vor Falligkeit (30.5.) erklart®®, kommt jedoch eine analoge
Anwendung des § 323 IV BGB in Betracht. Auch im Falle des Handelskaufs macht es
keinen Sinn, dem Glaubiger aufzuerlegen, mit dem Rucktritt bis zur Falligkeit zu
warten, wenn schon vorher klar ist, dass die Voraussetzungen eines Rucktrittsrechts
sicher vorliegen werden. ** Eine vergleichbare Interessenlage liegt mithin vor. Weiter
musste eine planwidrige Regelungslicke bestehen. Allein die Tatsache, dass in §
376 | HGB noch von Schadenersatz "wegen Nichterfullung” und nicht entsprechend
der neuen Terminologie (vgl. 8 280 Il BGB) von Schadenersatz "statt der Leistung"”
die Rege ist, zeigt, dass der Gesetzgeber § 376 | HGB nicht auf das neue
Schuldrecht abgestimmt hat. Davon, dass bewusst nicht auf § 323 IV BGB verwiesen
werden wirde oder dieser nicht zur Anwendung kommen soll, kann daher nicht die
Rede sein. Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung des 8§ 323 IV BGB
liegen damit vor. Dessen Voraussetzungen sind zwar restriktiv zu interpretieren®
vorliegend aber gegeben, da die V erklart hat, zum fix vereinbarten Termin sicher®
nicht liefern zu kdnnen. Analog 8§ 323 IV BGB kann der Glaubiger also auch im
Rahmen des 8§ 376 | 1 Var. 1 HGB vor Falligkeit zuriicktreten. Danach waren die
Voraussetzungen eines Rucktrittsrechts gegeben.

Problematisch ist jedoch, dass P nun auch noch Schadensersatz verlangt, § 376 |
HGB aber formuliert "...zurlcktreten oder...Schadenersatz...verlangen”.

Ist dieses "oder" als Ausdruck zweier alternativ®* gegebener Rechte zu lesen® oder

als eines, welches dem Glaubiger kumulativ®® zwei Rechte gewahrt?

% Naher zu den Voraussetzungen des Handelsgeschafts K. Schmidt, Handelrecht, 5. Auflage 1999, S.
515 ff.
Vgl BGH, BB 1983, 1813 zu den Voraussetzungen des Fixhandelskaufs.

° Die AuRerung, "man habe kein Interesse mehr" kann vorliegend als Riicktrittserklarung ausgelegt
werden § 133 BGB.

So im Ergebnis bereits zum alten Recht aus Billigkeitserwagungen, OLG KéIn, JR 1959, 302 f.

Palandt/Helnrlchs (Fn. 7), 8 323, Rn. 23.

Glaubhaftmachung genugt insoweit nicht. Es muss mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit feststehen, dass die Voraussetzungen des Riicktritts eintreten werden,
Palandt/Helnrlchs (Fn. 7), 8 323, Rn. 23.

* Dann zu verstehen als "oder statt dessen".
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Nach bisherigem Rechtsverstandnis, schloss der Rucktritt generell einen
nachfolgenden Schadenersatzanspruch aus, weil er das Schuldverhaltnis zum
erléschen bringt. Dem Glaubiger blieben damit nur noch Schadenersatzanspriiche,
welche nicht auf das Erfillungsinteresse ( oder "positives Interesse") gerichtet
waren.”” Der Gesetzgeber hielt dies nicht mehr fiir sach- und zeitgemaR und hat in §
325 BGB diesen Grundsatz in Anlehnung an die Vorarbeiten der
Schuldrechtskommission ~ sowie internationale  Vorgaben und moderne
Zivilrechtsordnungen anderer Staaten durchbrochen.”® Dementsprechend sollte das
"oder" in 8 376 1 1 HGB in Anlehnung an 8 325 BGB n.F. so ausgelegt werden, dass
dem Glaubiger sowohl das Rucktrittsrecht als auch der Schadensersatzanspruch
zustehen. P ist also wirksam zuriickgetreten. In Bezug auf die mangelnde
Bericksichtigung des 8 325 BGB in § 376 HGB ist dem Gesetzgeber mithin ein
Fehler unterlaufen.*

Neben § 376 | HGB folgt zusétzlich aus §§ 323 I, 323 IV BGB'® ein Riicktrittsrecht
der P.

Bzgl. der Mehrkosten von 10.000.- Euro kommt ein Anspruch der P gegen V aus 8§

376 | 1 Variante 2 HGB auf Schadenersatz wegen Nichterfillung in Betracht.’**

% Auch wenn die meisten Kommentierungen zu § 376 HGB zu dieser Frage Uberhaupt nichts sagen,
so ist doch davon auszugehen, dass entsprechend dem allgemeinen Verstéandnis zu § 326 BGB a.F.,
von einer Alternativitat beider Rechte ausgegangen wurde. Dies liegt schon deshalb nahe, weil vor
allem in den ausfihrlicheren Kommentierungen Paralleliiberlegungen zu § 326 BGB a.F. und 88 346
BGB a.F. angestellt werden, ausfuhrlich etwa Schlegelberger/Hefermehl, HGB, 5. Auflage 1982, Band
V, 8§ 376, Rn. 8 ff. Staub/Koller, GroRkommentar HGB, 4. Auflage 1985, § 376, Rn. 21 formuliert direkt:
;yat der Kaufer den Ricktritt erklart...kann er nicht mehr Schadensersatz verlangen".

Etwa zu lesen als "oder zusétzlich".
" Etwa aufgrund von culpa in contrahendo oder pVV wegen Verletzung einer vertraglichen
géerhaltenspflicht.

Néaher BT-Drs. 14/6040, S. 188.
% Ahnlich Stuhlfelner, in: Glanegger u.a. (Hrsg.), HGB, 6. Auflage 2002, § 376, Rn. 1, welcher die
mangelnde Bericksichtigung des 8§ 376 BGB im Rahmen der Reform allgemein als "Lapsus"
bezeichnet. Obwohl der Gesetzgeber an einigen Stellen in der Begriindung von Vorschriften des
Allgemeinen Leistungsstérungsrechts den 8 376 | HGB erwahnt (vgl. etwa BT-Drs. 14/6040, S. 185),
scheint er die Auswirkungen des neu geordneten Allgemeinen Leistungsstdrungsrechts paradoxer
Weise Ubersehen zu haben.
% b3 ein Gefahribergang noch nicht stattgefunden hat, ist nicht auf § 437 Nr. 2 BGB einzugehen,
vgl. Palandt/Putzo, (Fn. 7), §8 437, Rn. 48 ff., 50. § 376 | HGB ist in der Klausur als lex specialis zu §
323 BGB vorrangig zu prifen. Eingehend zum Priifungsaufbau einer Handelsrechtsklausur
Hadding/Hennrichs, Die HGB-Klausur, 3. Auflage 2003, S. 75, welche allerdings félschlicher Weise
noch nicht auf die hier erérterten Probleme eingehen.
10 Zutreffend verweist Stuhlfelner, in: Glanegger u.a. (Hrsg.), (Fn. 100), 8 376, Rn. 1 darauf, dass es
nach der Schuldrechtsreform eigentlich keinen Schadensersatz wegen Nichterfiillung mehr gibt.
Entsprechend & 280 Ill, 281 BGB muss es "Schadensersatz statt der Leistung" heiRen, was ebenfalls
zeigt, dass sich der Gesetzgeber lber die Reformbediirftigkeit des § 376 | HGB nicht im Klaren war.
Naher zum Schadensersatz "statt der Leistung" jingst Medicus, JuS 2003, 521 (522 f.).
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Handelsgeschéaft, 8 343 | HGB, und Fixtermin sind gegeben (s.0.), so dass die
Voraussetzungen eines Fixhandelskaufs vorliegen. Auch kommt nach hier
vertretener Ausfassung nunmehr analog § 325 BGB ein Schadensersatzanspruch
neben dem Rucktritt in Betracht. Anders als im Falle des Rucktrittsrechts verlangt §
376 1 1 Variante 2 HGB jedoch fur den Schadenersatz zusatzlich, dass der Schuldner
sich mit der Leistungserbringung im Verzug befindet. Allein durch einen analogen
Ruckgriff auf 8§ 324 IV BGB kann hier nicht weitergeholfen werden, weil es sich bei §
324 IV BGB um eine originar fur den Rucktritt geschaffenen Norm handelt. Denkbar
ware nur ein Ruckgriff auf 8§ 281 BGB. Dem ersten Eindruck nach scheint das
Erfordernis des Verzuges ein an 8§ 326 BGB a.F. angelehntes Relikt zu sein. Da §
281 BGB fur den Schadensersatz statt der Leistung anders als 8 326 BGB a.F.
keinen Verzug mehr fordert, wére der einfachste Weg, das Verzugserfordernis im
Wege einer Rechtsfortbildung contra legem als entbehrlich zu erklaren.’® Dem steht
jedoch entgegen, dass schon nach altem Recht § 376 HGB gegenuber den
allgemeinen Vorschriften des BGB eine handelsrechtliche Spezialregelung darstellte.
§ 281 BGB tritt mithin an die Stelle des § 326 BGB a.F., Uiberlagert jedoch nicht die
bisher spezielleren Regelungen. 8§ 376 HGB kann nicht argumentativ mit § 326 | BGB
a.F. gleichgesetzt werden, mit der Folge, dass die neuere Regelung des § 281 BGB
nicht nur den alten 8 326 BGB a.F. ersetzt, sondern zudem 8§ 376 HGB Uberlagert.
Ratio legis des § 376 HGB als handelsrechtlicher Spezialnorm ist die schnelle
Abwicklung von Handelgeschaften zwischen grundséatzlich rechtskundigen
Akteuren.'® Ausdruck dessen und spezielles Charakteristikum des § 376 | HGB ist
etwa das Erléschen des Erfullungsanspruchs und der Verweis auf Sekundarrechte
bei unterlassener Anzeige des Glaubigers, dass er weiter auf Erflllung bestehe. Hier
unterscheidet sich § 376 | HGB strukturell sowohl von § 326 BGB a.F. als auch § 281
BGB n.F. Der grundsatzliche Vorrang der Nacherfillung oder der Umstand, dass
nach 8 281 IV BGB der Leistungsanspruch erst mit Verlangen des Schadensersatzes
erlischt, verdeutlichen die unterschiedliche Zielrichtung und Bauweise der Normen.
Damit mag 8 376 | HGB nachbesserungsbedirftig sein, ist aber nach wie vor lex
specialis zu 8§ 281 BGB. Bis der Gesetzgeber § 376 | HGB terminologisch und
systematisch an das allgemeine Leistungsstérungsrecht angeglichen hat, bleibt es
mithin grundsatzlich beim Verzugserfordernis. Die P kann also erst nach Falligkeit

192 Methodisch lage dann eine teleologische Reduktion vor.

1% Roth, in: Koller/Roth/Morck, HGB, 3. Auflage 2002, § 376, Rn. 3.
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am 30.5. Schadenersatz verlangen.'® Eine Mahnung ist wegen der kalendarischen
Leistungsbestimmung gem. § 286 Il Nr. 1 BGB entbehrlich.

Daneben kommt ein Schadensersatzanspruch nach 88 280 I, I, 281 BGB in
Betracht.

Damit der Kaufer im Falle des Fixhandelskaufs alle Rechte sowohl nach HGB als
auch nach BGB behéalt, empfiehlt sich folgendes Vorgehen: Soweit es die
Verhandlungsposition zul&sst, sollten die Gewahrleistungsrechte nach dem BGB
nicht ausgeschlossen werden.'® Leistet der Schuldner nach Falligkeit nicht, sollte —
soweit man ein Interesse an der weiteren Erfillung hat- sofort schriftlich angezeigt
werden, dass man weiter auf Erfillung besteht. Mit dieser Anzeige l&sst sich eine
Mahnung'® verbinden. Danach hat der Kaufer alle Moglichkeiten: Da aufgrund der
unverzuiglichen Anzeige der Erfullungsanspruch nicht nach 8 376 1 2 HGB erloschen
ist, kann weiter Erfullung verlangt werden. Daneben kann der Glaubiger einen
eventuellen Verzugsschaden nach 88 280 I, I, 286 BGB verlangen. Will er dennoch
vom Vertrag loskommen, kann er nach § 376 | 1 Variante 1 HGB zuriicktreten. Nach
hier vertretener Auffassung steht ihm dann (nach Falligkeit) zusatzlich analog § 325
BGB der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung®®” gem. § 376 | 1
Variante 2 HGB zu.

15. Problem: Was kann der Verkaufer tun, wenn bei einem Stiickkauf versehentlich
ein wertvolleres Identitatsaliud geliefert wird, der Kaufer dieses entgegen den Willen
des Verkaufers aber behalten will?

Fall 8: Jurastudent J kauft tiber eine Internetauktion von V einen Beamer. Durch ein Versehen des bei
V angestellten A wird dem J ein deutlich besseres Modell als das auf der Internetseite ausgewiesene
geliefert. Wenige Tage spater bemerkt V das Versehen und will das bessere Modell gegen Liefung
des urspriinglich ausgewiesenen Modells zuriickhaben. J verweigert dies mit dem Hinweis, dass er
nach der Schuldrechtsreform die Wahl habe, die mangelhafte Sache zu behalten. V habe vom neuen

Recht schlicht keine Ahnung. Kann V den Beamer zurtickfordern?

1% Da aus den 0.g. Grunden § 281 BGB nicht vorrangig ist, scheidet auch ein Rickgriff auf § 281 Il

BGB aus.

1% |m Hinblick auf die strikten Verbote von Haftungsausschliissen etwa nach § 475 | BGB beim
Verbrauchsgiiterkauf wird ein solcher Ausschluss in den wenigsten Fallen wirksam sein, ist aber
individualvertraglich etwa im Bereich des weniger reglementierten Handelsverkaufs zwischen
Unternehmern denkbar.

1% Auch wenn nach dem Gesetz die Mahnung oft entbehrlich ist, erspart dies Streitereien.

%7 Nach neuer Terminologie "statt der Leistung” (vgl. En. 101).



24

Kern des Problems ist der neue 8§ 434 |ll BGB wonach auch eine Falschlieferung
(aliud) einen Mangel darstellt. Ginge es um die Rechte des J, wére der Fall
verhaltnismaRig einfach: J kénnte von V gem. §§ 437 Nr. 1, 439 |, 434 1Il BGB'®
Nacherfullung verlangen. Da Nachbesserung nicht moglich ist, kommt nur eine
Nachlieferung des urspriinglich vereinbarten Gerats in Betracht.’® Nach §§ 439 IV,
346 | BGB konnte V den falschlich gelieferten Beamer zurtickfordern.

Im Falle der Lieferung eines wertvolleren Gegenstandes wird der Kaufer, wie hier J,
im Regelfall kein Interesse an der Ausiibung seiner Gewahrleistungsrechte haben.
Was kann der Verkaufer V nun unternehmen? Welche Rechte stehen ihm zu? § 439
IV BGB hilft dem Verk&ufer insoweit nicht weiter. Er ist zwar Ausdruck des "Rechts"
des Verkaufers zur zweiten Andienung im Wege einer Nacherfullung nach § 439 |
BGB. Nach der Systematik des BGB setzt eine Ruckforderung nach § 439 IV BGB
jedoch voraus, dass der Kaufer seine Gewahrleistungsrechte geltend gemacht hat™*°
und kann daher nicht in eine eigene Anspruchsgrundlage des Verkéaufers
uminterpretiert werden.***

Da das Kaufrecht dem Verkaufer kein spezielles Ruckforderungsrecht gibt, ist an
eine Leistungskondiktion nach § 812 | 1 Variante 1 BGB zu denken.

Vermittelt durch den Angestellten A hat V an J den teureren Beamer geleistet.
Fraglich ist jedoch, ob dies ohne Rechtgrund geschehen ist. Als Rechtsgrund kommt
der Kaufvertrag in Betracht. Handelt es sich bei dem Beamer um einen lediglich
mangelhaften Kaufgegenstand, mit dem V erfillen wollte, dann kann das in Vollzug
gesetzte Vertragsverhdltnis nur nach den speziellen Regeln des Kaufrechts
abgewickelt werden.'*? Ein Riickgriff auf das Bereicherungsrecht ist dann unzulassig.
Liegt demgegenuber gar kein aliud i.S.d. § 434 1l BGB vor, dann besteht mangels
Anwendbarkeit des Kaufgewahrleistungsrechts gar keine Konkurrenzsituation.
Abgewickelt wird allein nach Bereicherungsrecht.

Entscheidend ist mithin die Frage, wie weit der Begriff des aliuds i.S.d. § 434 11l BGB

zu fassen ist.

1% Sjeht man § 434 11l BGB als eine teleologisch auf Gattungsschulden zu reduzierende Regelung an,

dann hatte J noch den origindren Erfiillungsanspruch. Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen, dazu
sogleich.

199°50 auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/6040, S. 216.

119 Musielak, NJW 2003, 89 (91).

! Insoweit ist es missverstandlich, wenn von einer "Berechtigung” des Verkaufers zur zweiten
Andienung gesprochen wird, vgl. etwa Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 270, Rn. 504.

"2 Musielak, NJW 2003, 89 (90). A.A. Lettl, JuS 2002, 866 (869).
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Man konnte in 8 434 11l BGB eine Spezialregelung ausschlief3lich fur den Fall der
Gattungsschuld sehen und ihn deshalb im Falle des aliuds bei der Stuckschuld fur
unanwendbar erklaren.'*®* Dagegen spricht jedoch der Wortlaut, welcher eine
Differenzierung nicht nahe legt und auch die Gesetzesbegrindung, welche
ausdriicklich auf die Stiickschuld eingeht***.

Denkbar ist zudem eine Differenzierung aufgrund einer subjektiven Betrachtung™*®:
Wollte der Schuldner mit dem aliud leisten, dann muss er sich daran festhalten
lassen. Fur die Abwicklung kommt dann allein Kaufrecht in Betracht. Liefert er
unbewusst die falsche Sache, kann die Sache nach Bereicherungsrecht kondiziert
werden. Wann liegt jedoch eine bewusste und wann eine unbewusste Lieferung vor,
wenn ein Verkaufer im Rahmen eines wirksamen Kaufvertrages zunachst einmal rein
tatsachlich einen Kaufgegenstand liefert? Wie sind die Falle des lIrrtums zu
behandeln? Wenn der Verkaufer etwa bewusst den wertvolleren Kaufgegenstand an
den Kaufer verschickt in dem Irrtum, dieser habe den teureren Gegenstand
tatsachlich bestellt. Kann der Verkaufer dann seine Leistungszweckbestimmung
anfechten, um anschlieBend kondizieren zu kdnnen? Handelt es sich bei der
Leistungszweckbestimmung um eine Willenserklarung?

In dogmatische Kategorien gefasst ahnelt der subjektive Ansatz der Theorie der
finalen Leistungsbewirkung. Gerade um sich die oft kaum mdgliche Abgrenzung
zwischen willentlicher Leistungserbringung und unbewusster Falschlieferung, welche
nicht als Leistung zwecks Erfullung gewertet werden solle, zu ersparen, hat sich
heute die Theorie der realen Leistungsbewirkung durchgesetzt.**® SchlieRlich hat die
subjektive Differenzierung im

7

Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden™’ und kann im Ergebnis nicht

uberzeugen.

3 Musielak, NJW 2003, 89 (90) setzt sich mit dieser Betrachtung kritisch auseinander, wobei auch

die dort im Zusammenhang genannten Autoren (und damit soweit ersichtlich niemand) wirklich die
Auffassung vertreten, dass § 434 11l BGB eine Sonderregelung nur fiir Gattungsschulden darstellt. Die
manchmal zu findende Aussage, dass § 434 IIl BGB im Falle des Identitatsaliuds bei der Stiickschuld
nicht greift, ist damit nicht gleichzusetzen, da es auch bei der Stiickschuld noch andere Arten des
aliuds gibt (etwa das Qualifikationsaliuds, dazu sogleich), welche aber von § 434 |ll BGB erfasst sein
sollen.

1 BT-Drs. 14/6040, S. 216.

% yvgl. Budenbender, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring (Hrsg.), Anwaltskommentar, 2002, § 434, Rn.
20.
1° Musielak, NJW 2003, 89 (91) m.w.N.

Y Erwagungen, aus denen sich schlieBen lieRe, dass der Gesetzgeber von einem entsprechenden
"Erflllungswillen" ausging, finden sich zwar in der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216:
"Voraussetzung fir die Gleichstellung von Falsch- und Zuweniglieferung ist, dass der Verkaufer die
Leistung als Erfillung seiner Pflicht erbringt"), fihren aber nicht zwingend dazu, dass § 434 Il BGB
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Weiter ware denkbar, darauf abzustellen, ob der Kaufer die Abweichung erkennen
konnte, was regelmafdig dann der Fall ist, wenn die gelieferte von der geschuldeten
Ware "erheblich" abweicht.™® Hier ist man jedoch schnell in den zum alten Recht in
Anlehnung an 8§ 378 HGB entwickelten Kategorien von "genehmigungsfahigem" und
"nicht-genehmigungsfahigem" aliud. Hieran wollte der Gesetzgeber bewusst nicht
anknipfen sondern durch § 434 Ill BGB daraus resultierende Abgrenzungsprobleme
l6sen.™® Zudem enthielt § 434 1l BGB noch im Diskussionsentwurf?° den Zusatz
"...es sei denn, dass sie als Erfullung offensichtlich nicht in Betracht kommt". Dieser
wurde gestrichen, so dass allein die Erkennbarkeit fir den Schuldner nicht
ausreichen kann.

Schlief3lich wird vorgeschlagen zwischen Qualifikationsaliud und ldentitatsaliud zu
unterscheiden.*® Nur im Falle des Qualifikationsaliuds komme § 434 Ill BGB zur
Anwendung. Das Identitatsaliud unterliege im Falle der Stiickschuld wie bisher dem
allgemeinen Leistungsstérungsrecht.'?* Faktisch kénne wie folgt abgegrenzt werden:
Wird ein gegensténdlich erkennbar vollig anderes als das vertraglich individualisierte
Stick geliefert, spricht man vom Identitatsaliud. So liegt es im Fall 10, weil J einen
vollig anderen Beamer als ausgewiesen bekommt. Ein Qualifikationsaliud ist
demgegenuber dann gegeben, wenn zwar nicht ein vollig anderer als der vereinbarte
Gegenstand geliefert wird, dieser Gegenstand jedoch von ganz anderer Art ist. Wenn
J etwa eine vergoldete Uhr Ubers Internet geordert hatte, V jedoch eine echte
Golduhr geliefert hatte.'*® Die Losung entspricht dem Rechtsgefiihl und kommt im
Ergebnis zu den gleichen Resultaten wie der Vorschlag, wonach die Erkennbarkeit
entscheidend ist. Denn der K&ufer wird im Falle des Identitatsaliuds so gut wie immer
erkennen, dass es sich um einen anderen als den vertraglich geschuldeten
Gegenstand handelt. Zudem scheint dies der einzige Weg, die Ausfihrungen in der

Gesetzesbegrindung in ein sinnvolles Gesamtbild zu bringen, wenn zwar ein

immer dann nicht anwendbar ist, wenn der Verkaufer irrtimlich eine falsche Kaufsache liefert. Denn
im Normalfall wird er diese liefern, weil der damit eine Pflicht aus dem Kaufvertrag erfillen will.
AuRerdem weist Musielak, NJW 2003, 89 (91) zutreffend darauf hin, dass der Wille des Gesetzgebers
im Gesetz keinen Niederschlag gefunden hat. Er ist mithin nur eines von vielen Auslegungskriterien.
Zudem sollte die Gesetzesbegriindung schon im Hinblick auf das schnelle Gesetzgebungsverfahren
nlcht als absolut verbindlich angesehen werden.
Vgl Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht 2002, S. 221.
Vgl BT-Drs. 14/6040, S. 216. Ebenso Lettl, JuS 2002, 866 (868) m.w.N.
% Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf eines
SchuIdrechtsmodern|S|erungsgesetzes vom 2.8.2000, S. 47.

Schulze NJW 2003, 1022 ff. m.w.N.

Vgl nur Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, Einfihrung S. XXII f.

Bsp gebildet nach Schulze, NJW 2003, 1022.

119
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Abstellen auf die "Genehmigungsfahigkeit" abgelehnt wird, andererseits zu lesen ist,
dass eine Falschlieferung nur dann einem Sachmangel gleichsteht, wenn es fur den
Kaufer erkennbar ist, dass der Verkaufer mit dem Gegenstand erfiillen will.*** Dies ist
beim Identitatsaliud regelmaRig der Fall, so dass es hier auch Kkeine
Abgrenzungsfragen gab, welche es zu bereinigen galt. Der Sinn und Zweck des 8
434 111 BGB greift also schon gar nicht.**

§ 434 11l BGB ist demnach zusammenfassend so zu verstehen, dass im Falle des
Identitatsaliud fur den Verkaufer erkennbar schon keine Leistungserbringung
vorliegt.”®® Nur fir den Fall des aliuds bei Gattungsschulden sowie des
Quialifikationsaliuds bei Stiickschulden bestimmt 8§ 434 1ll BGB nunmehr, dass hier
immer eine mangelhafte Leistung vorliegt mit der Folge, dass (nur) in diesen Féllen
ausschlief3lich das Sachmangelgewahrleistungsrecht zur Anwendung kommit.

Da wie gezeigt hier jedoch ein Identitatsaliud vorliegt, kann V von J den falschlich
gelieferten Beamer gegen Lieferung des richtigen Modells gem. 8 812 | 1 Variante 1
BGB zurtickfordern.?’

Sofern ein Qualifikationsaliud gegeben ist, hilft dem Verkaufer grundsatzlich weder
das Kauf- noch das Bereicherungsrecht. In Einzelfallen ist jedoch ein Ruckgriff auf
das Anfechtungsrecht denkbar, was erneut ins Bereicherungsrecht fuhrt. Die
Bereicherungsrechtliche Ausgangslage ist jedoch anders: Da das Qualifikationsaliud
anders als das ldentitatsaliud von 8 434 Il BGB erfasst ist, besteht eine echte
Konkurrenzlage. Eine Anfechtung wg. Eigenschaftsirrtum ist neben dem
Kaufgewéahrleistungsrecht denkbar, so dass der Rechtsgrund gem. § 143 BGB
wegféllt. Da § 439 BGB lediglich hinsichtlich der Rechte des Kaufers eine
Spezialregelung darstellt, ist das Anfechtungsrecht grundsatzlich anwendbar
(Insoweit kann man natirlich auch extrem verbraucherfreundlich das Kaufrecht als
absolut abschliel3end betrachten. Der Verkaufer muss dann eben sehr genau prifen,

mit welchem Gegenstand geleistet wird, oder vertraglich fur den Fall einer

124

BT Drs. 14/6040, S. 216.

Lettl JuS 2002, 866 (871).

® Nach Lettl, JuS 2002, 866 (871) ergibt sich dieses Ergebnis nicht schon aus einer Auslegung des §
434 Il BGB, so dass er methodisch durch eine teleologische Reduktion zu diesem Ergebnis kommt.

’ So im Ergebnis u.a. Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 263, Rn. 493 (wenn dort auch ohne ausfuhrliche
Begriindung); Lettl, Jus 2002, 866 (871); Schulze, NJW 2003, 1022 f. Anders im Ergebnis wohl nur
Wilhelm, JZ 2001, 861 (868), wonach der Verkaufer die Sache nicht gegen den Willen des Kaufers
zuriickfordern kann. Dieses Ergebnis ist nach § 814 BGB nur vertretbar, wenn der Schuldner bewusst
eine teurere Sache liefert (etwa um einen hdheren Kaufpreis zu verlangen). In dieser Breite muss das
Problem in einer Klausur sicher nicht aufgerollt werden. Wichtig ist aber klarzustellen, dass § 434 Il
BGB beim Identitéatsaliud einer Stlickschuld zu unbilligen Ergebnissen fihrt, dass der Telos der Norm
hier nicht passt und eine Abwicklung Gber Bereicherungsrecht in Betracht kommt.
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versehentlichen ,Zuvielleistung* ein Ricktrittsrecht vereinbaren). An dieser Stelle ist
jedoch erneut genau zu prifen, ob nicht § 438 BGB oder § 442 BGB einen Ruckgriff

auf das Anfechtungsrecht sperrt (s.o. Fall 5).

16. Problem: Greift 8 478 | BGB auch, wenn der Unternehmer die Sache aufgrund

eines Widerrufs zuriicknehmen muss?

Fall 9: Die altere Dame D bekommt von der Prell-OHG (P) eine aufwendig gestaltete Postsendung
wonach sie eine kostenlose Reise zum Erlebnishof "Jugendfreude” incl. Mittagessen gewonnen hat.
Erfreut nimmt D zwei Wochen spater daran teil. Nach dem Mittagessen folgt eine zweistliindige
Prasentation diverser Verkaufsartikel der P. D entschlief3t sich spontan zum Kauf einer "Anti-Rheuma-
Decke" fiir 50.- Euro. Zu Hause muss sie enttduscht feststellen, dass es sich um eine handelsubliche
Heizdecke im Wert von ca. 20.- Euro handelt, die zudem einen Wackelkontakt hat. Zum Gliick hat sie
einen Enkel, der Jura studiert und sie auf ein ihr zustehendes Widerrufsrecht hinweist. P nimmt die
Decke auch anstandslos zuriick. Da D jedoch nicht die Einzige ist, welche widerruft stapeln sich bei P
die Decken. P wendet sich nun an ihren Lieferanten L und erklart den Ruicktritt. L verweigert dies mit

dem Hinweis, die V misse L zunachst die Nacherfullung ermdéglichen.

Das Widerrufsrecht ergibt sich in Fall 9 aus §§ 312 | 1 Nr. 2, 355 | 1 BGB*?®, Die
Ruckabwicklung erfolgt im Verhéltnis D zu V nach 88 357 | 1, 346 | BGB.
Problematisch ist allein, ob P gegeniber L wirksam zurlickgetreten ist und gem. 88
437 Nr. 2, 323 1, 346 | BGB den fir die Decken gezahlten Kaufpreis zuriickverlangen
kann. Es muissten die Voraussetzungen eines Rucktritts gegeben sein. Ein
Kaufvertrag liegt vor und L hat durch die mangelhafte Lieferung (Wackelkontakt)
nicht vertragsgemal geleistet. Weiter verlangt 8 323 | BGB jedoch eine
Nachfristsetzung. V hat vorliegend keine Nachfrist gesetzt, sondern ist gleich
zurickgetreten. Mdoglicherweise war die Nachfrist jedoch gem. 8§ 478 | BGB
entbehrlich. Ein Verbrauchsgiiterkauf zwischen D und V liegt vor.**® Fir die
Anwendbarkeit des 8§ 478 | BGB ist jedoch weiter Voraussetzung, dass der
Unternehmer die Sache "als Folge ihrer Mangelhaftigkeit" zuricknehmen musste.
Hier erfolgte die Ricknahme aufgrund eines Widerrufs. Greift § 478 | BGB trotzdem?
Dagegen spricht, dass die Widerrufsrechte zwar primar den Kaufer schiitzen sollen,

dariber hinaus aber auch als Sanktionsmechanismen zur Unterbindung

128

D ist Verbraucher (8§13 BGB) und V Unternehmer (8 14 BGB), der sachliche Anwendungsbereich
eines Haustilirgeschéaft nach § 312 1 1 Nr. 2 BGB ist ebenfalls gegeben. Naher Kropholler, (Fn. 7), §
312, Rn. 1 ff.

2% Naher zu den Voraussetzungen des Verbrauchsgiterkaufs Faust/Huber, (Fn. 44), S. 394,
Rn. 2. oder Lorenz/Riehm, (Fn. 10), S. 320, Rn. 584.
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verbraucherfeindlicher Marktmethoden fungieren. Insoweit ware es widersinnig, wenn
der Unternehmer, der vom Gesetzgeber nicht gewollte Methoden anwendet, gerade
deshalb spater im Rahmen des Regresses beim Lieferanten begunstigt wird.
Bezogen auf den tatsachlichen Geschehensablauf'*° passt der Wortlaut des § 478 |
BGB auch nicht.

Auf der anderen Seite ist es aufgrund des etwa durch das Fernabsatzgesetz weiter
ausgebauten Verbraucherschutzes und korrespondierender Widerrufsrechte nicht
ungewohnlich, dass dem Kaufer neben dem Widerrufsrecht kumulativ auch
Méangelgewahrleistungsrechte zustehen. Besonders im Hinblick auf den fir den
Kaufer eher lastigen Vorrang der Nacherfullung durch den Verkaufer wird der Kaufer
meistens auf das einfachere Widerrufsrecht zurtickgreifen. Liegt wie hier neben dem
Widerrufsgrund auch ein Sachmangel vor, kann dies nicht zu Lasten des Verkaufers
gehen. Zudem greift die Ratio des § 478 | BGB: Die Nachteile des verbesserten
Verkauferschutzes sollen nicht schwerpunktmallig zu Lasten des Endverkaufers
gehen.'® Dies gilt umso mehr, wenn wie hier der Mangel nicht aus der Sphare des
Endverkaufers herriihrt. Aus diesen teleologischen Erwagungen ergibt sich zugleich
eine Einschrankung: 8 478 | BGB greift im Falle der Rucknahme des
Kaufgegenstandes durch den Endverk&ufer vom Verbraucher aufgrund Widerrufs nur
dann, wenn der Kaufer (Verbraucher) auch die Rechte aus § 437 BGB hatte geltend
machen konne.

Damit konnte V gegeniber L hier ohne Nachfrist zurticktreten und hat daher nach §
346 | BGB einen Anspruch auf Riuckzahlung des Kaufreises gegen Rickgabe und
Ruckubereignung der Heizdecken.

17. Problem: Kann der Kaufer bei Selbstvornahme der Nachbesserung die

aufgewendeten Kosten auf den Kaufpreis anrechnen?

Fall 10: K kauft auf Rechnung im SB-Markt des Mébelhandlers V eine Regalwand. Zu Hause stellt er
fest, dass einige Bretter und Schrauben fehlen und dass ein Seitenteil zu grof ist.

Variante 1: K meldet sich nicht bei V. Da er V nun fir einen "Pfuscher" halt, beschlief3t er, die Sache
selbst in die Hand zu nehmen. Er sagt das zu grof3e Teil zurecht und kauft die fehlenden Teile im
Baumarkt. Als die Rechnung des V kommt, will K nicht den vollen Kaufpreis bezahlen. V meint er hatte

selbstverstandlich alles repariert, nun habe K aber Pech gehabt. Wie ist die Rechtslage?

%0 Riicknahme aufgrund von Widerruf.

31 v/gl. dazu die Ausfiihrungen zu § 478 BGB bei Kropholler, (Fn. 7), § 478, Rn. 1 f.
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Variante 2: K ruft bei V an und bittet um Nachbesserung. V meint bloR3, das sei nicht sein Problem und

verweigert jedwede Reparatur. Daraufhin wird K tatig und verlangt im Anschluss hieran die Kosten.

Variante 1: Da ein wirksamer Kaufvertrag sowie ein Mangel bei Gefahriibergang*®
vorliegen, kommen die Rechte aus § 437 BGB in Betracht. Nacherfillung (8 437 Nr.
1 BGB) macht keinen Sinn mehr, da der Mangel durch K behoben wurde. Ricktritt (8
437 Nr. 2 Variante 1 BGB) kommt auch nicht in Betracht, weil K den Kaufgegenstand
offensichtlich behalten will. Es konnten jedoch die Voraussetzungen einer
Minderung, 88 437 Nr. 2 Variante 2, 441 | BGB gegeben sein. Da der Kaufer nur
"statt zurickzutreten" mindern kann, missen zunachst die Voraussetzungen eines
Rucktritts nach § 437 Nr. 2 Variante 1 BGB vorliegen.*® An dieser Stelle wird nun die
Besonderheit des Falles relevant, dass der Kaufer den Mangel bereits selbst
behoben hat: Ab dem Zeitpunkt, in dem der K&ufer den Mangel selbst behebt, ohne
dass eine Fristsetzung zur Nacherfullung gem. 88 281 II, 323 Il oder 440 BGB
entbehrlich war™*, liegt kein behebbarer, sondern ein unbehebbarer Mangel vor. Die
Nacherfiillung durch V wird damit unméglich (sog. "qualitative Unméglichkeit").** Fur
den Fall der Unméglichkeit der Erfiillung des Nacherfiillungsanspruchs®*® bestimmt §
326 | 2 BGB, dass der Anspruch des Verkéaufers (hier V) auf die Gegenleistung
(Kaufpreis) zunachst (vollstandig)*®’ erhalten bleibt. Sinn des § 326 | 2 BGB ist es,
dem Kaufer in dieser Situation'® ein Wahlrecht zwischen Minderung und Riicktritt zu
gewahren.™®® Er soll entscheiden wie weiter verfahren wird.'*® Die Unméglichkeit
fuhrt nun zu einem Rucktrittsrecht des Kaufers (hier K) nach 8 437 Nr. 2 Variante 1,
326 V BGB. § 326 V BGB verweist jedoch auf 8 323 BGB und damit auch auf dessen
Absatz 6, welcher besagt, dass der Glaubiger (= Kéaufer= hier K) nicht zurticktreten
kann, wenn er die Umsténde, die zum Rucktrittsrecht fuhrten, selbst verschuldet hat.

132 MaRgeblich ist nur der Zeitpunkt des Gefahriibergangs, dass der Mangel nachtraglich behoben

vgurde andert nichts am Eingreifen des Kaufrechtsgewahrleistungsrechts.

Naher Faust/Huber, (Fn. 44), S. 346, Rn. 87.
1 Dles ist hier nicht der Fall, zumal K nicht einmal bei V nachgefragt hat.
* Siehe dazu Lorenz, NJW 2002, 2497 ff.
In Abgrenzung zum normalen, nicht durch die Verjahrung des § 438 BGB modifizierten
Erfullungsanspruchs
§ 326 Il BGB ist in § 437 Nr. 2 BGB nicht genannt und mithin von der Verweisung nicht erfasst.
® Gemeint ist die der Unmadglichkeit des Nacherfiullungsanspruchs.
Palandt/Helnrlchs (Fn. 7), 8 326, Rn. 3.
% Dies erklart sich daraus, dass zu diesem Zeitpunkt im Regelfall bereits Ubergeben und bezahit
wurde. Die Interessenlage des Kaufers hangt also von der individuellen Situation ab. Deshalb soll er
auch entscheiden kdnnen. Anders vor Gefahriibergang; da der Vertrag noch nicht in Vollzug gesetzt
worden ist, erscheint es zu diesem Zeitpunkt gerechtfertigt, wenn das Gesetz in § 326 | 1 BGB
anordnet, dass der Anspruch auf die Gegenleistung entfallt, nachdem gem. § 275 BGB der Anspruch
auf die Leistung ebenfalls entfallen ist (konditionelles Synallagma).

136

139
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Da K hier ohne vorher bei V nachzufragen die Unméglichkeit durch Selbstvornahme
herbeigefihrt hat, liegen die Voraussetzungen des § 323 VI BGB eigentlich vor. K
konnte also nicht zurlicktreten und damit auch nicht mindern. LielRe man es bei
dieser schlichten Gesetzesanwendung, dann wirde K auf den Reparaturkosten
sitzen bleiben.

Gegen eine teleologische Korrektur dieses Ergebnisses reiner Gesetzesanwendung
spricht, dass der K hier ein Dogma des neuen Schuldrechts durchbrochen hat: den
Vorrang der Nacherfillung. Er hat dem Verkaufer das Recht und die praktische
Moglichkeit genommen, im Wege der Nachbesserung gem. § 439 | Variante 1 BGB
den Mangel zu beseitigen.

Andererseits ordnet selbst fur den Fall der Nacherfiillung § 439 Il BGB an, dass der
Verkaufer die Kosten der Nacherfullung zu tragen hat. Es ist deshalb nicht
interessengerecht, wenn dem V diese Kosten vollstandig erspart bleiben.

Einen Ausweg bietet 8§ 326 Il 2 BGB. Im Falle der Unmdglichkeit des nicht
modifizierten Erfullungsanspruchs (= Anspruch auf die Leistung) bestimmt § 326 Il 1
BGB, dass der Glaubiger weiter zur Erbringung der Gegenleistung verpflichtet bleibt,
wenn er die Unmdoglichkeit weit Uberwiegend zu vertreten hat oder in
Annahmeverzug war. Im Gegenzug bestimmt nun 8§ 326 Il 2 BGB, dass der
Schuldner (Hier V) sich ersparte Aufwendungen anrechnen lassen muss. Diese
Vorschrift passt auf die Situation der Unmdglichkeit der Nacherfillung durch
Selbstvornahme: K ist selbst dafur verantwortlich, dass die Nacherfullung unmoglich
wurde, was der Situation des 8 326 Il 1 BGB entspricht. Fir die Anrechung der
Aufwendungen, welche V eigentlich nach § 439 Il BGB zu tragen hatte wirde eine
Anrechnung nach 8§ 326 Il 2 BGB passen. Leider greift 8 326 11 BGB nur im Falle der
Unmdglichkeit der urspriinglichen Erfullungspflicht. Im Kontext des Kaufrechts kommt
das Regime des § 326 BGB nach der Systematik des neuen Schuldrechts nur dann
zur Anwendung, wenn hierauf verwiesen wird. Ein Verweis auf § 326 1l BGB findet
sich aber weder direkt in 8 437 Nr. 2 BGB noch in § 326 V oder § 323 VI BGB, die
selbst wiederum kraft Verweisung anwendbar sind. Es liegt daher eine unbewusste
Regelungsliicke vor. Da 8§ 326 Il BGB auf den vorliegenden Fall jedoch passt, kann
er analog angewandt werden.** Im vorliegenden Fall muss danach K nur den

entsprechend herabgesetzten Kaufpreis zahlen.'*

141

Ebenso Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418 f.).
%2 7u den Einzelheiten bzgl. der Hohe der Anrechnung auf den Kaufpreis und Verjahrungsfragen vgl.
Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419).
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Denkbar ist zudem ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung des K gegen V
aufgrund der nachtraglichen Unmdglichkeit des Nacherfuillungsanspruchs gem. 88§
437 Nr. 3, 280 |, lll, 283. Dieser scheitert jedoch daran, dass K und nicht V die
Umstande, welche zur Unméglichkeit gefiihrt haben zu vertreten hat.

Variante 2: Hier kommt ebenfalls ein Minderungsrecht nach § 437 Nr. 2 Variante 2,
441 1 BGB in Betracht. Das Rucktrittsrecht ergibt sich erneut aus § 326 V BGB.
Anders als in Variante 1 hat K die Umstande, welche zur Unmdglichkeit fihrten
jedoch nicht zu vertreten, da V die Nacherfullung endgultig verweigert hat. Die
Entbehrlichkeit einer Nachfristsetzung ergibt sich aus letztgenanntem Grund gem. 88
326 V, 323 1l Nr. 1 BGB. K kann also mindern.

Daneben kann K die Kosten der Nacherfullung auch Uber einen
Schadensersatzanspruch statt der Leistung gem. 88 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 283 BGB
ersetzt verlangen, da Vv nun aufgrund seiner endgultigen
Nacherfullungsverweigerung die Umstdnde, welche zur Unmdglichkeit der

Nacherfiillung fihrten, zu vertreten hat.**

. Rucktrittsfolgenrecht*

18. Problem: Ist § 346 Il Nr. 3 BGB sowie 8§ 347 | 2 BGB teleologisch zu reduzieren,
wenn der Schuldner das gesetzliche Ricktrittsrecht kennt?

Fall 11a): K kauft von V einen gebrauchten Porsche. Kaufpreis und PKW werden tibergeben. K lasst
den Porsche noch am selben Tag von einem befreundeten Mechaniker untersuchen. Dabei stellt sich
heraus, dass der Porsche aufgrund eines verschwiegenen Unfalls irreparabel beschadigt ist. K
beschlieRRt zuriickzutreten, will vorher aber noch eine letzte Spritztour machen. Dabei verursacht K
leicht fahrléassig einen Totalschaden. In der Zwischenzeit wird V der von K in bar bezahlte Geldbetrag
gestohlen, obgleich dieser die in eigenen Angelegenheiten lbliche Sorgfalt beachtet hatte. K erklart
nun wirksam den Ricktritt und verlangt von V Wertersatz fir das gestohlene Geld. V wiederum
mdchte von K Wertersatz fiir den untergegangenen Porsche. Kénnen sich V und K auf § 347 Il Nr. 3
BGB berufen?

Nachdem K im Fall 11a) wirksam den Rucktritt erklart hat, wandelt sich das
kaufvertragliche Schuldverhaltnis in ein Rickgewahrschuldverhaltnis. V kann danach
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Ebenso im Ergebnis Lorenz, NJW 2003, 1417 (1418), dort Fn. 9.
144 Dazu einfiihrend neben der Lehrbuchliteratur Arnold, Jura 2002, 150 ff. 154 ff.; Schwab, JuS 2002,
630 ff.



33

grundsatzlich gem. 8 347 Il 1 Nr. 3 Var. 2 BGB anstelle der gem. § 275 | BGB
objektiv unmoglich gewordenen Rickgewahr der Leistung Wertersatz verlangen. Da
er lediglich leicht fahrlassig handelte, hat er die eigentubliche Sorgfalt, § 277 BGB,
beachtet. Dem Wortlaut des 8 346 Ill Nr. 3 BGB nach entfallt damit fir K als
(Rucktritts-) "Berechtigten" die Haftung auf Wertersatz. Sinn und Zweck dieses
Privilegs erschliel3t sich aus einem Vergleich zum vertraglichen Rucktrittsrecht: Dort
weild der Vertragspartner, dass er in bestimmten Fallen mit einem Rucktritt rechnen
muss. Das gesetzliche Riucktrittsrecht steht den Parteien regelmafRlig nicht vor
Augen, so dass daher in diesem Fall nicht verlangt werden kann, mit den betroffenen
Gegenstanden sorgsamer als mit eigenen umzugehen.!*® Kennt der
Rucktrittsberechtigte hingegen die Umstande, welche zum Rucktritt berechtigen, und
hat wie hier sogar vor, zuriickzutreten, dann greift diese ratio legis nicht.**® Dass
Kenntnis eine Zasur bedeutet, zeigt im Ubrigen das Gesetz selbst, indem gem. § 346
[l Nr. 1 BGB derjenige von der Privilegierung ausgeschlossen ist, welcher den Fehler
vor Verarbeitung bemerkt.**” Es ist mithin geboten, im Wege einer teleologischen
Reduktion in diesen Fallen entgegen dem (missgliickten*®) Wortlaut § 346 11l Nr. 3
BGB nicht anzuwenden. V kann von K Wertersatz fur den PKW verlangen.

Fraglich ist indes, ob gleiches bzgl. eines Anspruchs des K gegen V auf Wertersatz
fur den untergegangenen Kaufpreis gilt. Da V die eigenubliche Sorgfalt beachtete, ist
auch hier denkbar, § 346 Il Nr. 3 BGB anzuwenden. Dort ist jedoch nur von dem
"Berechtigten" die Rede. Ricktrittsberechtigt ist jedoch allein K. Auch eine analoge
Anwendung erscheint nicht sachgerecht. 8 346 11l BGB will schutzwirdiges Vertrauen
privilegieren. Derjenige, welcher durch eine Pflichtverletzung einen Rucktritt initiiert
(hier V), ist jedoch nicht schutzwiirdig.**® V kommt die Privilegierung nicht zugute und
K kann somit ebenfalls Wertersatz fordern.
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So sogar die Gesetzesbegriindung selbst, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 195 f.. Ebenso die
tiberwiegende Auffassung zur alten Rechtslage. Vgl. dazu den Uberblick bei Schwab, JuS 2002, 630
$46635) m.w.N.

Ebenso im Ergebnis Hager, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, (Fn. 42), § 5, Rn. 34; ders., in:
Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 429, 436;
Kohler, JZ 2001, 325 (326); Schwab, JuS 2002, 630 (635). Differenzierend Kaiser, JZ 2001, 1057
97064), welcher sich lediglich fur eine Modifikation des Haftungsmalf3stabs ausspricht.

Kaiser, JZ 2001, 1057 (1061).

“® Dem Gesetzgeber war der Streit zur alten Rechtslage bekannt. Dennoch hat er nicht fir Klarheit
94%sorgt.

BT-Drs. 14/6040, S. 196.
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Fall 11b): K least bei der V-GmbH ein Taxi um den Grundstein eines Taxigewerbes zu legen. Schon
kurz nach Ubergabe hatte K festgestellt, dass das Fahrzeug irreparable Produktionsméangel besitzt.
Da diese dem Betrieb des Fahrzeugs als Taxi auch nicht entgegenstanden unternimmt K zuné&chst
nichts. K kiimmert sich in der Folgezeit nicht um den Betrieb seines jungen Taxigewerbes und ist nach
einigen Monaten insolvent. K tritt nun wirksam vom Vertrag zuriick. V verlangt von K gem. § 347 | 1
BGB nicht gezogene Nutzungen heraus. K beruft sich auf § 347 | 2 BGB, zu recht?

Bei den nicht erwirtschafteten Einnahmen handelt es sich um nicht gezogene
mittelbare Sachfriichte i.S.d. § 99 Ill BGB.**® Hier greifen genau die gleichen
teleologischen Erwagungen wie zu 8 346 Il 1 Nr. 3 BGB. K wusste, dass die Sache
mangelhaft war. Entscheidet er sich nun fir einen Rucktritt und verlangt sein Geld
zurlck, kann er sich bzgl. seines unwirtschaftlichen Verhaltens nicht darauf berufen,
dass ihm lediglich ein gesetzliches Rucktrittsrecht zustand, er also nicht hatte wissen
konnen, dass der Vertrag evtl. riickabgewickelt und die empfangenen Leistungen

und Nutzungen zuriickzugewéhren sind.

IV.  Sonstiges

19. Problem: Wie wirkt sich die Schuldrechtsreform auf die Standardfalle zur

Drittschadensliquidation aus?

Die saubere Anwendung der Regeln Uber die Drittschadensliquidation bereitet
Studenten oft Schwierigkeiten. Erschwerend kommt nun hinzu, dass nach der
Neuordnung des Leistungsstorungsrechts nunmehr auch die Drittschadensliquidation
in dieses System integriert werden muss. Anhand der folgenden zwei Félle soll

dargestellt werden, wie dies praktisch aussehen kann.

Fall 12a): Der Verbraucher K bestellt bei Verbraucher V ein altes wertvolles Buch. V soll das Buch an
K versenden. V verpackt das Buch ordentlich und bittet seinen (nicht gewerblich handelnden)
Bekannten B, das Buch bei K vorbeizubringen. Unterwegs wird das Buch durch eine leichte

Fahrlassigkeit des B vernichtet. Welche Anspriiche haben K und V?

Zunachst koénnte K gegen V einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung des
Buches aus 433 | 1 BGB haben. Die Erfullung dieser Primarpflicht ist jedoch gem. §
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Vgl. zum Begriff der mittelbaren Sachfriichte Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), 8 99, Rn. 4.
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275 | BGB nachtraglich objektiv unmoglich geworden. Es kommen mithin nur
Sekundaranspriuche in Betracht.

So koénnte dem K gegen V ein Anspruch auf Schadensersatz gem. 88 280 I, IlI, 283,
275 IV BGB™" zustehen.

V kann nicht wie geschuldet leisten (8§ 275) und hat mithin eine Pflicht aus einem
bestehenden Schuldverhéltnis (Kaufvertrag) verletzt. Er selbst hat zwar nicht
gehandelt, muss sich aber evtl. das Verschulden des B nach § 278 BGB zurechnen
lassen. Dies ist nur dann der Fall, wenn B in Erfullung einer Verbindlichkeit des V
tatig wurde.

Vereinbart war eine Schickschuld.®* V traf damit nur die Pflicht, den Gegenstand
ordentlich zu verpacken und zu tibergeben.**® Der Transport fiel nicht mehr darunter.
8§ 280, 283 BGB scheiden mithin ebenfalls aus.

Nun kommt das  eigentliche  systematische  “Einfallstor" fur die
Drittschadensligidation” nach neuem Recht. Denn K kénnte gegen V einen
Anspruch™* auf Abtretung eines Ersatzanspruches des V gegen B aus § 285 | BGB
haben.

Ein solcher Ersatzanspruch des V gegen B kdnnte sich aus dem 88 280 1 1, 634 Nr.
4 BGB ergeben.™ Voraussetzung ist jedoch, dass V auch einen Schaden hat.

Dies ist dann der Fall, wenn V durch den Untergang des Buches gem. 8 326 | 1 HS 1
BGB seinen Anspruch gegen K auf Zahlung des Kaufpreisen aus § 433 Il BGB
verloren hat.

Aufgrund der Unmdglichkeit der Primarleistungspflicht (s.0.) liegen die
Voraussetzungen des § 326 | 1 HS 1 BGB eigentlich vor. Vereinbart war jedoch ein
Versendungskauf, so dass nach § 447 | BGB mit Ubergabe an die Transportperson B
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Die 88 280, 283 BGB kommen hier ohne den Verweis in § 437 BGB zur Anwendung, da ein
Gefahrubergang noch nicht erfolgt ist. Naher zu § 447 BGB sogleich.

2 Eine Bringschuld bzw. eine Zurechnung des Verhaltens der Transportperson ist denkbar in den
Fallen eines "Platzgeschafts" oder wenn V einen eigenen Angestellten mit dem Transport beauftragen
wirde. Vgl. zu diesen Konstellationen die Darstellung bei Kropholler, (Fn. 7), § 447, Rn. 7 ff.

158 Vgl. Palandt/Putzo, (Fn. 7), § 433, Rn. 36. Ob auch das Verpacken des Kaufgegenstandes
geschuldet ist, richtet sich nach der Notwendigkeit im Einzelfall und ist durch Auslegung zu ermitteln.
Hier war das Buch alt und wertvoll, so dass man von einer solchen Nebenpflicht ausgehen kann.

** Wichtig ist hier auch sprachlich drauf zu achten, dass die Abtretung nach § 285 | BGB nur
"verlangt" werden kann. Als Verfiigung folgt die Abtretung selbst den §§ 398 ff. BGB. Aus der
Formulierung "...kann...verlangen..." folgt, dass es sich um einen "verhaltenen Anspruch" handelt.
Der Glaubiger kann wéhlen, ob er die Abtretung einschliefilich der Folgen des Absatzes 2 moéchte und
sich dementsprechend "verhalten".

'%° Daneben kommt auch ein Schadensersatzanspruch nach § 823 | BGB (Eigentumsverletzung) in
Betracht. Es empfiehlt sich aber in doppelter Hinsicht, mit dem vertraglichen Anspruch anzufangen, da
zum einen der vertragliche Anspruch aufbautechnisch zuerst zu priifen ist und zum anderen umstritten
ist, ob im Rahmen deliktischer Anspriiche die Regeln der Drittschadensliquidation anwendbar sind,
vgl. dazu Palandt/ Heinrichs, (Fn. 7), Vorb. § 249, Rn. 113.
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die Gegenleistungsgefahr'*®

auf K Ubergegangen ist. V behélt also seinen Anspruch
auf die Gegenleistung. Legt man mit der h.M.*’" eine wirtschaftliche Betrachtung
zugrunde, so liegt damit kein Vermdgensschaden bei V vor.

Im Rahmen der Prifung des § 285 | BGB gelangt man somit zur Ausgangslage, in
welcher die Voraussetzungen einer Drittschadensliquidation zu prufen sind: Bzgl. des
V liegen alle Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs gegen B vor aul3er
der eines Vermdgensschadens. K hingegen kann sich gegeniber B auf keine
Anspruchsgrundlage stiitzen'®, hat aber eben jenen Schaden, welcher V fehlt, zu
beklagen. Denn er verliert den Anspruch auf die Leistung, muss aber weiterhin
zahlen. Hier liegt es nun nahe, dass V den Schaden des K gegenuber B liquidiert.
Einzige weitere Voraussetzung hierfur ist, dass es sich um eine zufallige
Schadenverlagerung handelt. Hierfiir ist der Ubergang der Gegenleistungsgefahr das
Paradebeispiel.” Dass dem B dieser Umstand privilegierend zugute kommen soll,
erscheint ungerechtfertigt und zufallig. Er musste mit einem Anspruch rechnen, wenn
er den zu transportierenden Gegenstand zerstort.*®

Wird der Schaden des K auf diese Weise zu V "gezogen", dann liegen alle
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs des V gegen B gem. 88 280 1 1,
634 Nr. 4 BGB vor. K kann nun von V gem. 8§ 285 | BGB Abtretung dieses Anspruchs
verlangen.'®

Gegeniber dem Zahlungsanspruch des V gegen K aus 8§ 433 Il BGB kann K den
Anspruch aus § 285 | BGB gem. § 320 BGB entgegenhalten, so dass nur Zug um
Zug geleistet wird, denn der Anspruch aus 8 285 | BGB surrogiert den
Primarleistungsanspruch des K gegen V auf Ubergabe und Ubereignung aus § 433 |

1 BGB.1%2

%8 b h. die Gefahr, zahlen zu miissen, ohne dafiir eine Leistung zu bekommen. Vorher lag diese bei V

und stellte sich aus seiner Sicht als die Gefahr dar, bei Untergang der Stiickschuld, gem. § 326 | BGB
auch den Anspruch auf die Gegenleistung zu verlieren.
°’ Siehe nur Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), Vorb. § 249, Rn. 112 ff.
An dieser Stelle sei auf ein gern libersehenes Detail hingewiesen: Hatte die Beférderung zum
Betrieb eines gewerblichen Unternehmens gehért, waren die 88 407-452d HGB anwendbar. Nach §
42112 HS 1 HGB hatte K neben V einen eigenen Schadensersatzanspruch gegen B, obwohl er nicht
Vertragspartner des B ist. Eine Drittschadensliquidation ist dann ausgeschlossen.

Vgl etwa die Darstellung anhand des 8§ 447 BGB bei Medicus, (Fn. 41), S. 584 f., Rn. 838.

° Nach allg. Auffassung darf dem Schéadiger aus der Schadensverlagerung kein Vorteil erwachsen,
vql Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), Vorb. § 249, Rn. 112,

Zur Frage, ob der Schaden dem Umfang nach auf den Betrag beschréankt werden sollte, der ohne
Schadenverlagerung bei dem Glaubiger entstanden ware vgl. Medicus, (Fn. 41), S. 585, Rn. 838.

>Soim Ergebnis schon RGZ 149, 321 (328) am Beispiel der Surrogation des Anspruchs auf die
Priméarleistung durch einen Anspruch auf Riickgewahr der erbrachten Leistungen nach wirksamer
Wandelung.

158
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Fall 12b): Im Ausgangsfall wie Fall 12a.). Was andert sich jedoch, wenn V nicht Verbraucher, sondern

Unternehmer ist?

Erneut stellt sich die Frage, ob V einen Schadensersatzanspruch gegen B hat,
dessen Abtretung K dann gem. § 285 | BGB verlangen kann.

Wiederum héatte V keinen Schaden, wenn er trotz der eingetretenen Unmoglichkeit
wegen 8 447 | BGB seinen Kaufpreisanspruch behalten wirde. Anders als im
Ausgangsfall liegt nun aber ein Verbrauchsguterkauf i.S.d. § 474 | 1 BGB vor, da K
Verbraucher, § 13 BGB, und V Unternehmer, § 14 BGB, ist. Nach § 474 11 BGB findet
§ 447 BGB in diesem Rahmen keine Anwendung. Trotz der Ubergabe an eine
Transportperson bleibt es dann auch im Rahmen des Versendungskaufs beim
Erléschen der Verpflichtung zur Gegenleistung nach 8§ 326 1 1 BGB.

Da V danach einen Schaden hat, kann er bei B Regress nehmen. K hat dann die
Option, sich diesen Schadensersatzanspruch abtreten zu lassen, ohne dass man auf
die Grundséatze zur Drittschadensliquidation zuriickgreifen misste. Dies will aber gut
uberlegt sein, weil es zur Folge hat, dass K gem. § 326 IIl BGB weiterhin zur Zahlung
des Kaufpreises verpflichtet bleibt statt nach § 326 | 1 BGB zu erléschen.'®®

20. Problemkreis: Ist der Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte (VSD) nunmehr
gesetzlich geregelt? Wie sind die Falle nach der Schuldrechtsreform systematisch zu
|6sen? Wie kann zur Drittschadensliquidation abgegrenzt werden?

Fall 13: M schlief3t mit V einen Mietvertrag ab. V verpflichtet sich, das Treppenhaus regelmafig zu
reinigen. V verwendet dabei eines Tages grob fahrlassig viel zu viel Reiniger. Das im Einvernehmen
mit V zusammen mit M in der Mietwohnung lebende Kind K des M rutscht daraufhin auf der Treppe
aus und bricht sich das Bein. M trifft hierbei kein Verschulden. Kann K von V die Heilkosten ersetzt

verlangen?

Abstrakt enthalt der Fall vergleichbar der Konstellation in Fall 12 folgendes
Ausgangsproblem: Vertragspartner ist allein M, welcher selbst aber keinen Schaden
hat. Den Schaden hat K, welcher aber auf der anderen Seite nicht Vertragspartner
ist. Kann hier nun ebenfalls auf die Grundsatze zur Drittschadensliquidation
zurickgegriffen werden oder kommt allein eine Lésung Uber das Institut des VSD in
Betracht? Eine Unterscheidung kann anhand des fir die Drittschadensliquidation

1% Hier zeigt sich deutlich, warum man bei § 285 | BGB von einem "verhaltenen" Anspruch spricht,

vgl. auch die Ausfiihrungen in Fn. 154,
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pragenden Kriteriums der “"zufalligen Schadensverlagerung” erfolgen'®: Im Fall 13
muss der Transporteur (B) mit Schadensersatzansprichen des Auftraggebers (V)
rechnen. Dass den Schaden wegen des Gefahriibergangs der K hat, ist aus der
Sicht des B rein zufallig, so dass die typische Konstellation der
Drittschadensliquidation vorliegt. Charakteristisch fur die Anwendungsfalle des VSD
hingegen ist eine Vermehrung des Haftungsrisikos fur den Schuldner: So muss im
Fall 13 V nicht nur fur Schaden des M, sondern zusatzlich auch fur Schaden des
einbezogenen Dritten (hier K) haften. Die Haftung fir den Schaden des Dritten tritt
also nicht an die Stelle der Haftung fur Schaden des Glaubigers, sondern erganzend
daneben.’®™ Konstruktiv liegt die Besonderheit des VSD in Abgrenzung zur
Drittschadensliquidation darin, dass dem Dritten ein eigener
Schadensersatzanspruch zusteht. Schlagwortartig kann man sagen: Bei der
Drittschadensliquidation wird der Schaden zur Anspruchsgrundlage, beim VSD die
Anspruchsgrundlage zum Schaden*®® gezogen.*®’

Damit hat K in Fall 13 einen eigenen Anspruch auf Schadensersatz aus dem
Mietvertrag, wenn die Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung fur Dritte
vorliegen.

Nach der Schuldrechtsreform stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber neben
anderen bisher nur richterrechtlich entwickelten Instituten den VSD ebenfalls im
Gesetz verankert hat.

168 \Ware

Teilweise wird eine entsprechende Regelung in § 311 Ill 1 BGB gesehen
dies der Fall, dann waren neben der Wirksamkeit des zwischen M und V
geschlossenen Mitvertrages die Voraussetzungen®®® des § 311 Il 1 BGB zu priifen.
Der Wortlaut scheint tatsachlich hierfir zu sprechen.

Ein Blick in die Gesetzesmaterialien belegt jedoch das Gegenteil*’®: Die Vorschrift

soll klarstellen, dass Dritte neben dem Vertragspartner haften sollen.!”* Beim VSD

164
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Medicus, (Fn. 41), S. 586 f., Rn. 841.
Wiirde also im Fall 13 auch M stiirzen, misste V sowohl die Heilkosten fir M als auch fir K
ersetzen Im Fall 12 hingegen muss V auf jeden Fall nur einmal den Schaden ersetzen.

167 ° Bzw. dem Geschadigten.

Medlcus (Fn. 41), S. 586, Rn. 839.
® Canaris, JZ 2001, 499 (520); Teichmann, BB 2001, 1485 (1492) zuletzt Schwab, Jus 2002, 872
$873) m.w.N.

Wie auch immer diese aussehen sollen! Bezeichnend ist insoweit, dass die Gegenauffassung im
Gewande des nichtssagenden § 311 Il 1 BGB im Grunde die gleichen Voraussetzungen des VSD wie
bisher pruft. Allein dadurch, dass man den VSD anhand einer nicht hierfur konzipierten Norm prift, ist
fur den Studenten im Ergebnis nichts gewonnen.

Kropholler (Fn. 7), Vor 88 249 ff., Rn. 22.
Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 163.

171
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geht es jedoch umgekehrt um die Frage, wann ein Dritter neben dem Vertragspartner
einen eigenen Anspruch gegen den Schuldner hat. Der Gesetzgeber hatte von der
Rechtsprechung gebildete Fallgruppen der culpa in contrahendo (c.i.c.) und nicht den
VSD im Auge.'”® Hinzukommt, dass der Gesetzgeber bei der jeweiligen Integration
richterrechtlicher Institute an der geltenden Rechtslage grundsatzlich nichts andern
wollte. Klarstellend hat er dennoch innerhalb der jeweiligen neuen Normen die von
der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen des jeweiligen Instituts
rezipiert'’®. Bei § 311 Il 1 BGB findet sich nichts dergleichen, so dass nach neuem
Recht weiter zu fragen ist, wie denn 8§ 311 Il 1 BGB n&her zu konkretisieren ist. §
311 1l 1 BGB scheidet mithin als Mal3stab aus.

Damit sind wie bisher die von der Rechtsprechung verfestigten Merkmale zu prfen,
welche den VSD auf eine Gesamtanalogie zum echten Vertrag zugunsten Dritter (88
328 ff. BGB) und eine ergédnzende Vertragsauslegung (88 133, 157, 328 Il BGB)
stutzt.!™

Zunachst muss zwischen dem Schadiger und dem Glaubiger (Hauptparteien) ein
wirksames Schuldverhélinis bestehen'”™. Der Mietvertrag begriindet hier ein
Schuldverhaltnis. Der Dritte muss weiter bestimmungsgemal in den Bereich der
Vertragsauflihrung geraten, so dass eine Schlechtleistung ihn ebenso trifft wie den
Glaubiger (Leistungsnéhe oder Drittbezogenheit der Leistung). Vertragsdurchfihrung
erstreckt sich in diesem Zusammenhang sowohl auf Leistungs- als auch auf sonstige
Verhaltenspflichten*’®. Vorliegend hat V eine Schutzpflicht bzgl. der Gesundheit
seiner Mieter nach § 241 Il BGB verletzt. Diese bestand auch gegentber dem mit
seinem Einverstandnis in der Wohnung lebenden Kind K. Jedoch fuhrt nicht jede
drittbezogene Leistung gleich zur Annahme eines VSD. So verlangte die Rspr.
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BT-Drs. 14/6040, S. 161 f. Dies ergibt sich in systematischer Hinsicht auch aus § 311 Ill 2 BGB.
Der Gesetzgeber dachte besonders an die Falle einer Eigenhaftung von Vertretern, welche ein
besonderes lber das normale "Verhandlungsvertrauen" hinausgehendes (BGH, NJW-RR 1991, 1242)
Vertrauen in Anspruch nehmen.

Deutllch etwa im Falle der Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB.

" vgl. nur BGHZ 56, 269 (273); 133, 168 (170); 138, 257 (261). Anders Jauernig/Vollkommer, (Fn.
43), § 328, Rn. 21 m.w.N., welcher mit der h.L. eine auf § 242 BGB gestiitzte Rechtsfortbildung
beflrwortet. Trotz unterschiedlicher Begriindungslinien stimmen die Autoren im Ergebnis lberein, so
dass sich ein naheres Eingehen auf diesen Streitpunkt in der Klausur eriibrigt; vgl. auch
Palandt/Heinrichs, (Fn. 7), § 328, Rn. 14.

" Auch wenn ein Vertrag besteht, scheint es mit im Hinblick auf die §§ 241 I, 280 | oder 311 BGB
systematisch korrekter zu sein, wie in diesen Vorschriften an den Begriff des Schuldverhaltnisses
anzuknipfen. Zutreffender als "Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte" wéare also "Schuldverhaltnis mit
Schutzwirkung fir Dritte". Insbesondere ist auch denkbar, dass ein Dritter in den Schutzbereich eines
nur vorvertraglichen Schuldverhaltnisses nach § 311 1l BGB einbezogen wird, vgl. etwa noch zur alten
Rechtslage BGHZ 66, 51 (56) kritisch besprochen bei Hohloch, Jus 1977, 302 ff.

® Oder auch oft etwas unpréazise Neben- oder Schutzpflichten genannt, vgl. die Ausfiihrungen von
Gernhuber, (Fn. 53), S. 15 ff.
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friiher, dass der Glaubiger fiir das "Wohl und Wehe" des Dritten einzustehen habe.'’”’
Der BGH hat dieses Kriterium inzwischen geweitet und verlangt nur noch, dass ein
schutzwirdiges Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten
besteht.'”® Dies ist in Bezug auf das eigene Kind des Mieters gegeben. Auch war fiir
den V dieses Interesse des M am Einbeziehen des K in den Schutzbereich
erkennbar'”. SchlieRlich muss der Dritte schutzbediirftig sein. Eines Riickgriffes auf
die Grundsatze des VSD bedarf es dann nicht, wenn der Dritte gleichwertige
Anspriche etwa gegen den Glaubiger hatt Da K gegen M keine
Ausgleichsanspriiche hat, ist er vorliegend schutzbediirftig.'®® Mithin hat K gegen V
einen eigenen Anspruch aus dem Mietvertrag auf Ersatz der Heilbehandlungskosten

nach den Grundsatzen des VSD.

1 Der Fall des Kindes im Mitvertragsverhaltnis bildete hier gerade das Standardbeispiel.

® S0 hielt es der BGH etwa fiir gerechtfertigt, nicht nur einem von einer Gruppe bevollméachtigten
Auftraggeber selbst einen Anspruch gegen den beauftragten Sachverstandigen zu geben, sondern
zusatzlich jedem Gruppenmitglied, welches durch das mangelhafte Gutachten des Sachverstandigen
einen Schaden erlitten hatte, vgl. BGH NJW 1984, 355 ff. Dies ist zutreffend, da der Gutachter weil3,
dass er nicht nur im Interesse des konkreten Auftraggebers tatig wird, sondern im Interesse aller
vertretenen Gruppenmitglieder. Auch ist es zutreffend, dass diese Konstellation nicht dem Institut der
Drittschadensliquidation zugerechnet wird, da die Haftung gegeniiber den anderen
Gruppenmitgliedern neben die gegeniiber dem konkreten Auftraggeber tritt, mithin eine
Risikoerh6hung und nicht eine zuféllige Schadensverlagerung vorliegt (s.0.). Vgl. jedoch zur teilweise
umstrlttenen Einordnung und Handhabung dieses Kriteriums Kropholler, (Fn. 7), § 328, Rn. 23.

® Das Kriterium der Erkennbarkeit des (schutzwiirdigen) Interesses des Glaubigers am Einbeziehen
des Dritten in den Schutzbereich des Vertrags ist abstrakt zu verstehen. Der Schuldner braucht also
die Person des Dritten nicht konkret zu kennen, vgl. dazu die Fallkonstellation in BGH NJW 1998,
1059 ff.
'8 Anders etwa, wenn es sich um ein Kleinkind handelt und M schuldhaft die Aufsichtspflicht verletzt.
In derartigen Konstellationen (mehrere potentielle Schadensersatzglaubiger mit verschiedenen
HaftungsmaRstében) stellt sich haufig das Problem des gestdrten Gesamtschuldnerausgleichs, vgl.
zusammenfassend, Kropholler, (Fn. 7), 8 426, Rn. 6. Zur Frage der Schutzbedirftigkeit ndher BGHZ
70, 327 (330); 133, 168 (176).



