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Neues Kaufrecht

A. Einleitung — Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 09.11.2001, welches zum 01.01.2002 in
Kraft getreten ist, dient in erster Linie der Umsetzung europdischen Rechts und der
Aufnahme verbraucherschutzrechtlicher Sondergesetze in das BGB. So wurden neben
der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie® die Richtlinie zur Bekdmpfung des Zahlungsverzugs?,
die E-Commerce-Richtlinie* und die geénderte Richtlinie {iber Unterlassungsklagen* in
nationales Recht umgesetzt.

So fiihrte besonders die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zu einer einschneidenden
Veranderung des Kaufrechts im Rahmen des Gewahrleistungsrechts zugunsten des
Verbrauchers, der vertraglich vereinbarten Garantien und des RegreBanspruchs des
Wiederverkdufers gegen seinen Lieferanten. Sie bewirkte in erster Linie also eine
Harmonisierung des kaufrechtlichen Mangelgewahrleistungsrechts und des Werkver-
tragsrechts fir neu hergestellte oder zu erzeugende bewegliche Sachen. Darliber
hinaus kommt es nunmehr bei der Tauglichkeit der Kaufsache fiir den gewdhnlichen
Gebrauch auch darauf an, ob der Gegenstand den o&ffentlichen Aussagen des Herstel-
lers, die er in der Werbung und auf dem Etikett Giber die konkrete Eigenschaft des
Produkts macht, entspricht.

Der Gesetzgeber nahm diese europadischen Richtlinien als AnlaB fiir eine umfassende
Reform des Schuldrechts und hat, gerade im Bereich des Leistungsstérungsrechts,
die Gewahrleistungsvorschriften fiir alle Arten von Kaufvertragen fiir anwendbar
erklart. In diesem Zusammenhang sollte auch die Konkurrenz zwischen allgemeinem
Leistungsstérungsrecht und dem Mangelgewahrleistungsrecht beim Kauf durch einen
Vereinheitlichung, die eine zwingende Unterscheidung von Sach- und Rechtsmangel
sowie Stiick- und Gattungskauf erforderlich machte, beseitigt werden.® Erreicht wurde
dieses Ziel dadurch, daB3 die Lieferung einer mangelhaften Kaufsache eine Pflichtverlet-
zung i.S.d. § 280 BGB darstellt.

Kernpunkte der Reform speziell im Kaufrecht sind zum einen die deutlich langeren
Verjahrungsfristen im Mangelgewadhrleistungsrecht und zum anderen die
Pflicht des Verkaufers zur Leistung einer mangelfreien Kaufsache in § 433 Abs.
1 S. 2 BGB. Darliber hinaus bestimmt nun das Gesetz in § 434 BGB, wann der
Gegenstand des Kaufvertrages mangelfrei ist. Sach- und Rechtsmangel werden nach
der gesetzlichen Neuregelung nahezu gleich behandelt und richten sich nach dem
aligemeinen Leistungsstorungsrecht.® Die Sondervorschriften iiber den Kauf auf
Probe, den Wiederkauf und den Vorkauf sind, da sie keinen Bezug zum Leistungssto-
rungsrecht haben, unverdndert erhalten geblieben.

Neu ist auch das durch die Verbrauchskaufgiiterrichtlinie bedingte zweistufige Ge-
wadhrleistungssystem:

= Auf der ersten Stufe kann der Kdufer bei Vorliegen eines Mangels zunachst nur zwi-
schen Nachbesserung und Ersatzlieferung wahlen.

! Richtlinie 199/44/EG vom 25.05.1999, ABl. EG Nr. L 171, 12, abgedruckt in: NJW 1999, 2421.

2 Richtlinie 2000/35/EG, ABI. EG Nr. L 200, S. 35 ff.

3 Richtlinie 2000/31/EG, ABI. EG Nr. L 178, S. 1 ff.

* Richtlinie 98/27/EG, ABI. EG Nr. L 166, S. 51 ff.

5 BT-Drs. 14/6040, S. 208 f., BT-Drs. 14/7052, S. 251.

8 vgl. hierzu Schwab, JuS 2002, 1, 5; Westermann, NJW 2002, 241, 242; Schubel, JuS 2002, 313, 315.
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= Die Regeln der zweiten Stufe greifen nur dann ein, wenn die Rechte der ersten Stufe
nicht bestehen oder fehlgeschlagen sind. Dann hat der Kaufer das Recht, vom Vertrag
zurlickzutreten oder den Kaufpreis zu mindern.

Zu beachten ist, daB die EG-Richtlinie keine Regelungen hinsichtlich eines Anspruchs
auf Schadensersatz enthalt.

Von der Option in Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, wonach
die Rechte des Kaufers ausgeschlossen werden kdnnen, sofern er den Mangel nicht
innerhalb einer Frist von 2 Monaten nach dessen Bekanntwerden dem Verkaufer
anzeigt, hat die Schuldrechtsreform keinen Gebrauch gemacht.

Im Ubrigen entspricht die in der Richtlinie vorgesehene Regelung weitgehend dem §
377 HGB, wobei die Frist zur Riige zwei Monate betragt. Eine Umsetzung in nationa-
les Recht wurde den Mitgliedsstaaten freigestellt, was einer mit der Richtlinie bezweck-
ten Vereinheitlichung des Kaufrechts in den Mitgliedsstaaten zuwiderlauft.

SchlieBlich ist in Art. 5 Abs. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie eine dem deutschen
Recht in diesem Bereich unbekannte Beweislastumkehr zugunsten des Kaufers
bei Auftreten eines Mangels innerhalb der ersten 6 Monate nach Lieferung vorgese-
hen, die zu einer widerleglichen Vermutung in der Weise fiihrt, als das Auftreten
eines Fehlers in den ersten 6 Monaten zu der Annahme berechtigt, der Fehler sei
bereits bei Lieferung der Kaufsache vorhanden gewesen.

B. Wesen und Begriff des Kaufvertrags

Der Kauf als schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft ist ein gegenseitiger
Vertrag, in dem sich der Verkaufer verpflichtet, einen Vermégensgegenstand zu verau-
Bern, fiir den der Kaufer als Gegenleistung einen bestimmten Geldbetrag bezahlt.” Fiir
den Verkaufer begriindet der Vertrag die Pflicht zur Verschaffung des Kaufgegen-
standes, d.h. zur Ubergabe und zur Ubereignung der Sache und zur Ubertragung von
Rechten; fiir den Kaufer beinhaltet er die Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises und zur
Abnahme der Kaufsache.

Von diesem schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschaft strikt zu trennen ist unter An-
wendung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips das Erflllungs- oder Verfi-
gungsgeschaft. Durch das Erfiillungsgeschaft wird die gekaufte Sache Ubereignet, der
Kaufpreis iiberwiesen, das verkaufte Recht abgetreten.® Diese Trennung ist auch im
Fall des sog. Handkaufs, bei dem der Kauf und das Erfiillungsgeschaft, wie z.B. im
Ladgngeschéft, zu einem einzigen tatsachlichen Vorgang zusammenfallen, zu beach-
ten.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist in der Fallbearbeitung ein Sachverhalt aus
dem Kaufrecht zu wiirdigen, so ist, unabhangig von der sachenrechtlichen Zuord-
nung des Kaufgegenstandes, zuerst zu priifen, ob der Vertrag wirksam zustande ge-
kommen ist. Denn die Unwirksamkeit des dem dinglichen Rechtsgeschaft zugrunde
liegenden schuldrechtlichen Rechtsgeschafts, z.B. wegen Anfechtung, Formmangel

7 Brox/Walker, BSchR Rn. 2; Putzoin: Palandt, Rn 1 zu Einf v. § 433.
8 Putzo in: Palandt, Rn 4 zu Einf v § 433.
® OLG Hamm NJW-RR 1998, 199.
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oder Sittenwidrigkeit hat grundsatzlich keinen EinfluB auf die Wirksamkeit des dingli-
chen Rechtsgeschafts.!® Nur in den Fillen der sog. Fehleridentitit, der Bedingung
und der Geschaftseinheit hat die Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts Auswir-
kungen auf die Wirksamkeit des Verfiigungsgeschéfts.'!

C. Zustandekommen eines Kaufvertrags (VertragsschluB3)
Voraussetzung des Kaufvertrages ist die Einigung der Parteien liber den wesentlichen
Vertragsinhalt. Als Mindesterfordernis des Vertragsinhalts ist neben dem Vertrags-
gegenstand auch der Kaufpreis zu nennen (sog. essentialia negotii).'*

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auf den Kaufvertrag sind die Vorschriften des
Allgemeinen Teils des BGB, insbesondere liber die Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff.
BGB), die Willenserklarung (8§ 116 ff. BGB) und den Vertrag (8§ 145 ff. BGB) an-
wendbar.

I. Vertragsgegenstand

§ 433 BGB legt dem Verkaufer in Abs. 1 S. 1 die Verpflichtung auf, dem Kaufer die
Sache zu iibergeben und das Eigentum daran zu verschaffen. Fiir den Verkdu-
fer ist — sofern es sich um einen Rechtskauf handelt — in besonderer Weise S. 2
von Bedeutung: Berechtigt das gekaufte Recht zum Besitz der Sache, so hat der
Verkdufer dem Kéufer das Recht zu verschaffen und die Ubergabe vorzunehmen.

= Sachen i.S.d. Kaufrechts sind sowohl bewegliche Gegenstédnde als auch Immobilien.
Selbst Tiere kénnen, da sie gemaB § 90 a wie Sachen zu behandeln sind, Gegen-
stand eines Kaufvertrages sein.

= Die Sache kann von den Parteien im Vertrag entweder konkret, d.h. nach individuel-
len Merkmalen bestimmt (dann handelt es sich um einen Stiickkauf) oder aber nur
nach allgemeinen Merkmalen gekennzeichnet sein, dann liegt ein Gattungskauf
vor. Nach der gesetzgeberischen Intention soll dieser Unterscheidung allerdings
neue keine rechtliche Bedeutung mehr zukommen. Diese ist aber nur teilweise ge-
lungen (unten).

= Darlber hinaus ist es fiir die Bestimmung des Kaufgegenstandes nicht erforderlich,
daB die verkaufte Sache bereits existiert. Es kann also auch noch zu produzierende
Ware Gegenstand eines Kaufvertrages sein.

Beispiele: Kauf eines nach den Wiinschen und Vorstellungen des Kaufers gefertig-
ten, fabrikneuen Fahrzeugs; Kauf einer Polstergarnitur, die erst angefertigt werden
muB; Kauf eines Kalbes. Dabei handelt es sich um einen aufschiebend bedingten
Kauf, d.h. der Vertrag steht unter der Bedingung bspw. der Lebendgeburt des Tie-
res. Es ist also vereinbart, daB der Kaufer den Kaufpreis nicht bezahlen muB3, wenn
die Bedingung nicht eintritt. Ein Indiz fir einen aufschiebend bedingten Kaufvertrag
ist die Hohe des von den Parteien vereinbarten Kaufpreises: Handelt es sich dabei
um den Ublicherweise zu bezahlenden Preis fiir ein neues Fahrzeug, fiir eine neue
Polstergarnitur, fiir ein lebendes Kalb, so ist von einem aufschiebend bedingten
Kaufvertrag auszugehen. Haben die Parteien dagegen einen geringeren Kaufpreis

' OLG Frankfurt/M. NJW 1981, 2127. )
! Naher dazu vgl. Heinrichsin: Palandt, Rn 23 und 24 zu Uberbl v § 104.
2 putzo, in: Palandt Rn 2 zu Einf v § 433; Brox/Walker, BSchR Rn 3.
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als den Ublichen Preis vereinbart, so ist zu vermuten, daB es nur die Chance, nicht
aber der reale Gegenstand ist, der gekauft wurde.**

Auch Rechte, wie z. B. Forderungen, Grundpfandrechte, Erbbaurechte und
Immaterialgiiterrechte (Patent, Marke, Gebrauchs- oder Geschmacksmuster)
kdnnen — insoweit sie Ubertragbar sind — Gegenstand eines Kaufvertrages sein.*
Dabei kann es sich auch erst um ein zukiinftiges Recht handeln.

Neben dem Erwerb einer Sache oder eines Rechts kénnen auch andere Vermo-
genswerte, wie z.B. Sach- und/oder Rechtsgesamtheiten, insbesondere ein Unter-
nehmen, Unternehmensteile, die Praxis eines Freiberuflers, Elektrizitdt, Fernwarme,
technisches Know-how, Erfindungen, auch wenn sie noch keinen gewerblichen
Rechtsschutz genieBen, urheberrechtlich nicht geschiitzte Software, Werbeideen und
Adressen.’® Dariiber hinaus kommen als weitere Kaufgegenstinde auch Gewinn-
chancen und Herstellungsverfahren in Betracht.®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Verkauf einer Sachgesamtheit, wie z.B. ei-
nes Unternehmens, kann in _einem einzigen Kaufvertrag erfolgen; erfiillt wird der
Vertrag dann aber durch die Ubereignung eines jeden einzelnen Gegenstandes.

In keinem Fall ist es erforderlich, daB der Verkdufer Eigentiimer der Sache oder
Inhaber des von ihm verduBerten Rechts ist.!’

§ 433 Abs. 2 BGB verlangt vom Kaufer die Zahlung des (vereinbarten) Kaufprei-
ses sowie die Abnahme der gekauften Sache.

II. Gegenleistung: Kaufpreis

Der Kaufer muB den Kaufpreis in Geld entrichten. UmfaBt ist auch die Mehr-
wertsteuer'®; sie ist Teil der Kaufpreisforderung. Ob der Kaufpreisbetrag mit oder
ohne gesetzliche Mehrwertsteuer vereinbart ist, hangt von der ausdriicklichen oder
stillschweigenden Absprache der Vertragsparteien ab.!® Vom Kaufpreis nicht erfaBt
sind die Zinsen fiir den verspatet gezahlten oder gestundeten Kaufpreis.

Die Hohe des Kaufpreises unterliegt der Vereinbarung der Vertragsparteien. Fehlt
eine ausdriickliche Vereinbarung, so kann, sofern nicht von einem offenen Eini-
gungsmangel auszugehen ist,

= der im Geschaftsbetrieb des Verkaufers Ubliche Kaufpreis, d.h. der Laden-
/Listenpreis bzw.
= der Borsen- oder Marktpreis

als vereinbart angenommen werden.? Dariiber hinaus kann die Bestimmung des
Kaufpreises durch den Verkaufer im Wege der Leistungsbestimmung nach §§ 315,
316 BGB erfolgen oder durch erginzende Vertragsauslegung?! ermittelt werden.

3 Brox/Walker, BSchR, Rn 4.

* Brox/Walker, BSchR, Rn 5.

15 Schmidt-Réntsch, Rn 667; vgl. im einzelnen: Putzo, in: Palandt, § 433 Rn 1 ff.
8 pytzo, in Palandt, § 433 Rn 5.

7" Brox/Walker, BSchR Rn 4.

18 BGHZ 103, 287 m.w.N.

9 putzo, in: Palandt, § 433 Rn 30.

2 pytzo, in: Palandt, § 433 Rn 28.
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Wegen der Regelung in § 271 BGB ist, sofern nichts anderes vereinbart ist, der Kauf-
preis mit seiner Entstehung zur Zahlung fallig. MaBgebender Zeitpunkt ist also der
AbschluB des Kaufvertrages. Ergibt sich weder aus dem Vertrag noch aus den Umstén-
den des Einzelfalls eine abweichende Regelung, so ist sowohl die Leistung als auch die
Gegenleistung sofort fallig.

Ist eine andere Gegenleistung als Geld bedungen, so handelt es sich um einen Tausch-
vertrag. Ein Kaufvertrag liegt aber dennoch vor, wenn der Kaufer neben dem Kaufpreis
noch andere Nebenleistungen zu erbringen hat.

II1. Form des Kaufvertrags

Nach den Grundsétzen der Vertragfreiheit kann der Kaufvertrag grundsatzlich form-
frei geschlossen werden. Er ist also in gleicher Weise wirksam, gleichgiiltig ob er
schriftlich, miindlich oder durch schliissiges Verhalten zustande kommt.

In einigen wichtigen Fallen, wo mindestens eine der Vertragsparteien eines besonderen
Schutzes durch das Gesetz bedarf, sind Formvorschriften zur Wirksamkeit des
Kaufvertrags zu beachten:

0

notarielle Beurkundung beim Grundstiickskaufvertrag nach § 311 b Abs. 1 BGB

= notarielle Beurkundung beim Kauf des gegenwadrtigen Vermdégens oder Vermo-
gensteils des Verkaufers nach § 311 b Abs. 3 BGB

= notarielle Beurkundung beim Kauf eines gesetzlichen Erbteils oder Pflichtteils
nach § 311 b Abs. 5 BGB

= notarielle Beurkundung beim Erbschaftskauf nach § 2371 BGB

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im praktisch wichtigsten Fall der notariellen
Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrages ist zu beachten, daB der Form-
mangel durch die Auflassung und Eintragung geheilt wird. Der zundchst nicht
beurkundete und damit wegen VerstoB gegen Formvorschriften nach § 125 BGB
nichtige Kaufvertrag wird durch die vollzogene Rechtsdanderung in vollem Um-
fang wirksam.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, daB die Vollmacht des Vertreters zum Ab-
schluB eines Immobilienkaufvertrags grundsatzlich formfrei ist, § 167 BGB. Ist
die Vollmacht aber Teil eines einheitlichen VerduBerungs- oder Erwerbsvertrags,
so umfaBt der Formzwang des Gesamtvertrages auch die Vollmacht.?? Dies gilt
nach standiger Rechtsprechung auch fiir die widerrufliche Vollmacht, wenn sie
eine tatsdchliche oder rechtliche Bindung des Vollmachtgebers zum Erwerb oder
zur VerauBerung des Grundstiicks begriindet.? Ist die Vollmacht lediglich dazu
bestimmt, die Vollziehung des Grundstiickskaufvertrags zu sichern, so kann sie
formfrei erteilt werden.

D. Rechte und Pflichten der Vertragsparteien

Die Pflichten der Kaufvertragsparteien sind in § 433 BGB festgelegt. Zu unterscheiden
ist auch nach der Schuldrechtsreform zwischen Haupt- und Nebenpflichten, deren
Differenzierung aber nicht mehr von so wesentlicher Bedeutung ist, wie dies einst der
Fall war.

2 OLG Hamm NJW 1976, 1212.
2 RGZ 94, 150; BGHZ 103, 300; BGH NJW-RR 1989, 1099.
23 BGH DNotZ 1965, 549; BGH NJW 1979, 2306.
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I. Sachkauf

1. Hauptpflichten des Verkaufers
a. Zundchst treffen den Verkaufer nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB folgende Pflichten:

= Ubergabe der geschuldeten Sache, d.h. Ubertragung des unmittelbaren Besitzes
und
= Verschaffen des Eigentums an der Kaufsache.

b. Nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB ist der Verkaufer dariiber hinaus verpflichtet, dem
Kaufer die Sache frei von Sach- und Rechtsméangeln zu verschaffen.

aa. Die Sachmangelfreiheit gehdrt somit nach der sog. ,Erfiillungstheorie®™ zur
primdren Leistungspflicht des Verkaufers. Ein VerstoB gegen diese Pflicht begriin-
det nach dem Wortlaut der §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB grundsatzlich einen Nacher-
filllungsanspruch. Dieser besteht gem. § 439 Abs. 1 BGB nach der Wahl des Kaufers
in der Beseitigung des Mangels oder in der Lieferung einer mangelfreien
Sache. Freilich setzt beides voraus, daB3 der Verkdufer Uiberhaupt nacherfiillen kann.
Beim Gattungskauf ist dies ohne weiteres denkbar; beim Stiickkauf existiert die
Sache dagegen nur einmal, so daB die Lieferung einer (anderen) mangelfreien Sache
kaum vorstellbar ist.

Beispiele®*:

(1) V verkauft dem K einen Gebrauchtwagen als unfallfrei, obwohl es sich bei dem
Wagen in Wirklichkeit um einen wiederhergestellten Unfallwagen handelt. Hier ist
es trotz gréBtmaoglicher Anstrengung unmdglich, aus dem wiederhergestellten Un-
fallwagen einen unfallfreien Wagen zu machen. Auch scheidet eine Ersatzliefe-
rung aus, weil es sich bei einem gebrauchten Gegenstand um eine unvertretba-
re Sache handelt.

(2) Diesmal verkauft V dem K einen ,Picasso". Doch schon einen Tag nach der Uber-
gabe stellt sich heraus, daB es sich bei dem Gemalde um eine — wenn auch gute
— Falschung handelt. Ob V hier doch noch das geschuldete Gemélde U(ibereignen
kann, hangt davon ab, ob es tatsachlich noch existiert und auch vom jetzigen Ei-
gentiimer abgegeben wird. Verneint man zumindest ersteres, ist die Ubergabe
des Bildes von V auf K zu unmdglich. Wegen der Streichung des bisherigen § 306
(der die Nichtigkeit eines auf eine anfangliche objektive Unmdglichkeit gerichteten
Vertrags regelte) bleibt der Kaufvertrag zwischen V und K auch dann bestehen,
wenn der verkaufte ,Picasso" liberhaupt nicht existiert. Der Ausgleich findet dann
auf der Ebene der Rechtsbehelfe (Riicktritt vom Vertrag, Schadensersatz) statt.
Existiert das Bild, steht aber im Eigentum eines Drittes, so trifft den V eine Be-
schaffungsschuld. Kann es er das Bild nicht beschaffen, so haftet er ebenfalls auf
Schadensersatz.

Kommen also weder die Beseitigung des Mangels noch die Lieferung einer (anderen)
mangelfreien Sache in Betracht (oder ist die Mangelbeseitigung fiir den Verkaufer
unverhaltnismaBig, vgl. § 439 Abs. 3 BGB), stehen dem Kaufer bestimmte Sekundaran-
spriche (Ricktritt vom Vertrag, Schadensersatz wegen Nichterfiillung) zu. Man kann
daher sagen, daB die gesetzgeberische Intention nach einer pauschalen Nacherfiillung
und der damit verbundnen Einebnung von Stilick- und Gattungskauf nicht ganz gelun-
gen ist. Darauf wird im Rahmen des Gewahrleistungsrechts auf S. 23 ff. noch ausfiihr-
lich einzugehen sein.
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bb. Nach der Neuregelung des Schuldrechts ist — wie gesagt — die Regelung der
Rechtsfolge bei anfianglichem Unvermoégen des Verkaufers in den Fallen des
Verkaufs einer fremden Sache eine andere geworden: Die § 325 BGB a.F. herr-
schend entnommene Garantiehaftung®® entfillt zugunsten einer Haftung fiir (vermu-
tetes) Verschulden nach § 311a Abs. 2 BGB n.F. und begriindet faktisch die M6g-
lichkeit der Minderung des Kaufpreises bei Vorliegen eines Rechtsmangels.
Dadurch wird die bisherige Rechtsprechung des BGH, wonach der Kdufer ohne
Nachweis, daB der Verkaufer einen niedrigeren Kaufpreis akzeptiert hatte, einen
Anspruch auf Ersatz des zuviel Gezahlten aus c.i.c. geltend machen konnte, in
weiten 2E;ereichen gegenstandslos,?® weil es einer ,Minderung durch c.i.c. nicht mehr
bedarf.

cc. Auch Sach- und Rechtsmangel werden weitestgehend gleich behandelt
und nicht nur die Sach-, sondern auch die Rechtsmangelhaftung sowohl dem allge-
meinen Leistungsstorungsrecht als auch den kaufrechtlichen Regelungen der §§ 437
ff. BGB unterstellt.® Die Definition des Rechtsmangels findet sich, sprachlich leicht
modifiziert, nunmehr in § 435 BGB, der nun auch die Pflicht des Verkaufers, nicht
bestehende Buchrechte zu beseitigen, gesetzlich miterfaBt.

2. Hauptpflichten des Kaufers
Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat fir die Hauptpflichten des Kaufers keine
Anderung gebracht. Nach § 433 Abs. 2 BGB schuldet der Kaufer

= die Zahlung des Kaufpreises sowie
= die Abnahme der gekauften Sache.

a. Pflicht zur Kaufpreiszahlung bedeutet die Ubergabe des Kaufpreises in bar,

und zwar in Euro durch Ubereignung der Geldscheine und Geldstiicke nach § 929 BGB
in der vereinbarten Héhe an den Verkaufer Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereig-
nung der Kaufsache. Der Kaufpreis ist das, auch der Héhe nach vereinbarte Entgelt fiir
den Kaufgegenstand, der zwar die Mehrwertsteuer?®, nicht aber auch Zinsen fiir den
gestundeten bzw. spater bezahlten Kaufpreis umfaBt.
Ist im Vertrag kein Zeitpunkt fiir die Zahlung des Kaufpreises vorgesehen oder verein-
bart worden, so besteht die Zahlungspflicht mit AbschluB des Kaufvertrages, vgl. §
271 Abs. 1 BGB. Der Kaufer ist aber nicht vorleistungspflichtig, d.h. bis zur Erfiillung
des Kaufvertrages durch den Verkaufer steht dem Kaufer die Einrede des nicht erfiill-
ten Vertrages nach § 320 BGB gegen dessen Zahlungsanspruch zu.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Parteien kdnnen aber auch eine Pflicht zur
Vorleistung des Verkdufers oder Kaufers vereinbaren.

Im Ubrigen kann auch die gesetzlich vorgesehene Barzahlungspflicht von den
Parteien abweichend geregelt werden.

2 vgl. Schmidt-Réntsch, Rn 680.

%5 vgl. dazu noch BGH NJW 2000, 2101; Medicus, SchuldR II, Rn 24.

%6 vgl. Schubel, JuS 2002, 313, 315.

27 BT-Drs. 14/6040, S. 216 f.

2 vgl. hierzu Schmidt-Réntsch, Rn 744 ff.; Schwab, JuS 2002, 1, 5; Westermann, NJW 2002, 241,
242; Schubel, JuS 2002, 313, 315.

2 BGHZ 103, 287 m.w.N.



Neues Kaufrecht

Beispiele fiir die heute allgemein iibliche Gestattung eines bargeldlosen
Zahlungsverkehrs :

= Angabe der Kontonummer auf Rechnung und Auftragsbestatigung
= Annahme der EC-, Geld- oder Kreditkarte
= Annahme eines Schecks

Allerdings ist dabei bei allen Formen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs zu beach-
ten, daB der Kaufpreisanspruch erst dann erlischt, wenn der Betrag auf dem Konto
des Verkdufers gutgeschrieben ist, weil er erst von diesem Zeitpunkt an Uber das
Geld verfligen kann.

Erbringt der Kaufer eine andere Leistung anstelle von Geld, so setzt dies eine
entsprechende Vereinbarung der Parteien voraus.*° Diese Abrede muB nicht bereits bei
VertragsabschluB getroffen werden; vielmehr steht es den Vertragspartnern frei,
welchen Zeitpunkt sie dafiir wahlen.

b. Pflicht zur Abnahme der Kaufsache: Die nur beim Sachkauf auftretende

Pflicht zur Abnahme der Kaufsache gibt dem Kaufer auf, die vom Verkaufer bereit-
gestellte und vertragsgemaBe Kaufsache an sich zu nehmen. Dabei handelt es
sich um eine einklagbare Pflicht des Kaufers. Zweck dieser Regelung ist es, den Ver-
kaufer zu entlasten und ihn von der Sorge um die Erhaltung und Aufbewahrung des
Kaufgegenstandes zu befreien.>!
Geht man aufgrund der bereits erwahnten Neufassung des § 433 Abs. 1 S. 2 BGB,
wonach der Verkdufer eine sach- und rechtmangelfreie Sache schuldet, davon aus, es
handele sich bei der Sach- und Rechtsmangelfreiheit um eine Primérleistungs-
pflicht, hat dies zur Folge, daB auch der Kaufer nur dann zu Abnahme verpflichtet ist,
wenn die Sache sach- und rechtsmangelfrei ist. Aber auch wenn man in der Abnahme-
pflicht keine Primérleistung- sondern (wie im alten Recht®?) nur eine Nebenlei-
stungspflicht sieht®, dndern dies nichts an dem Recht des Kaufers zur Verweigerung
der Abnahme.

Auch im (brigen hat die Differenzierung zwischen Haupt- und Nebenleistungs-
pflicht nach neuem Recht kaum mehr Bedeutung. § 323 BGB n.F. setzt fiir den Riick-
tritt wegen nicht erbrachter Leistung nicht mehr voraus, daB die nicht erbrachte Lei-
stung Gegenstand einer Hauptleistungspflicht darstellt.>* Entsprechendes gilt auch fiir
den Schadensersatz statt der Leistung aus §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB n.F.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da bei Vorliegen eines Sach- oder Rechts-
mangels also die Abnahmepflicht des Kaufers entfllt, es sich bei der Weigerung
der Abnahme somit um eine rechtshemmende Einrede des Kaufers i.S.d. § 320
BGB handelt, ware in der Fallbearbeitung bei der Priifung des Anspruchs des Ver-
kdufers gegen den Kadufer auf Abnahme (und Bezahlung) der Sache danach zu fra-
gen, ob dem Anspruch des Verkdaufers auf Abnahme der Sache nicht deren Man-
gelhaftigkeit entgegensteht. Hier ware zunachst festzustellen, daB die Abnahme-
verpflichtung zumindest fallig ist (vgl. § 271 Abs. 1 BGB). Sodann ware die Man-
gelhaftigkeit der Sache zu priifen und bei deren Bejahung die Einrede des nichter-
fillten Vertrags (§ 320 BGB) zu bejahen. Aus systematischen Griinden wird die

30 pytzo, in: Palandt, § 433 Rn 33.

3! Mot. II, 318; Prot. II, 52 ff.

32 Dazu Westermann, in: MiiKo, § 433 Rn 75 m.w.N.; dagegen: Huber, in: Soergel, § 433 Rn 293.
3 S0 Lorenz/Riehm, Rn 476.

34 BT-Drs. 14/6040, S. 183. Vgl. auch Schmidt-Réntsch, Rn 677 ff.
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Mangelhaftigkeit der Sache in der vorliegenden Darstellung allerdings im Abschnitt
Uber das Gewahrleistungsrecht behandelt.

II. Rechtskauf

Nach § 453 Abs. 1 BGB sind die Regeln iiber den Sachkauf nach §§ 433 ff. BGB,
insbesondere auch die Vorschrift des § 434 BGB Uber die Sachmangelhaftung, auf den
Kauf von Rechten und sonstigen Gegenstanden entsprechend anwendbar: Der
Verkdufer hat dem Kaufer das Recht frei von Rechtsméngeln zu verschaffen. Von
dieser Vorschrift werden alle Rechte, und zwar unabhangig davon,

= ob es sich um obligatorische oder dingliche Rechte handelt,
= an welcher Stelle sie sich im Gesetz befinden und
= welchen Inhalt sie haben,

erfaBt, solange sie verauBerlich sind.>®> Mangel beim Rechtskauf unterliegen infolge der
88 437 Nr. 2, 3, 453 Abs. 1 BGB einheitlich dem allgemeinen Leistungsstérungs-
recht, modifiziert durch die Sonderregelungen im Kaufrecht der §§ 439-441, 453 Abs.
1, 3 BGB.

Durch den Wegfall der §§ 437, 438 BGB a.F. im Zuge der Schuldrechtsreform geht
nunmehr die Veritatshaftung®® des § 437 BGB a.F. in der Sachmangelhaftung der §§
434 i.V.m. 453 BGB n.F. unter.’” Dariiber hinaus wird kiinftig auf die Klarstellung
verzichtet, daf der Kaufer im Zweifel fiir die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners auf
den Zeitpunkt bezogen haftet, in dem der Verkaufer die abgetretene Forderung erfiillt
hat.

Der Verkaufer eines Rechts hat, unter Anwendung des § 433 Abs. 1 S. 2 BGB, dem
Kaufer das Recht frei von Rechtsmangeln zu verschaffen. Demzufolge ist der Kaufer
berechtigt, aber auch verpflichtet, im Falle eines Rechtsmangels vom Verkaufer Nach-
erfiillung zu verlangen (§ 437 Nr. 1 BGB). Nach Fristsetzung stehen dem Kaufer auch
die weitergehenden Rechte aus § 437 BGB, namlich

= Riicktritt/Minderung nach § 437 Nr. 2 BGB sowie
= Schadensersatz nach § 437 Nr. 3 BGB

zu, wenn der Verkaufer, was beim Rechtskauf nicht uniblich ist, stillschweigend oder
ausdriicklich fir den Bestand, u.U. sogar fiir seine Bonitat, eine Garantie (ibernommen
hat.

Beispiel: Der Verkaufer sichert dem Kaufer zu, daB der Scheck, trotz fehlender Un-
terschrift, gedeckt ist.

Der Anspruch des Kaufers eines Rechts auf Nacherfiillung eines mit einem Mangel
behafteten Rechts ist gerichtet auf die Beseitigung der im Widerspruch zu dem
Rechtskauf stehender Rechte Dritter.3®

35 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 453 Rn 2.
% Der Verkaufer haftet fiir den Bestand der Forderung.

3 \gl. Graf von Westphalen, WM 2001, 1837 ff.

%8 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 453 Rn 7.
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Die Vorschriften iber den Sachkauf sind nach § 453 Abs. 1 BGB auch auf den Kauf
von sonstigen Gegenstanden entsprechend anwendbar.

Sonstige Gegenstiande® i.5.d. Vorschrift kdnnen sein: entgeltliche Ubertragung von
Unternehmen oder Unternehmensteilen, freiberufliche Praxis™, Elektrizitat, Gas, Was-
ser, Fernwarme (jeweils in leitungsgebundener Form), technisches Know-how, Soft-
ware, Erfindungen, gleichgiiltig, ob es sich bereits um ein gewerbliches Schutzrecht
handelt oder (noch) nicht, Werbeideen, Adressen, Gewinnchancen, Herstellungsverfah-
ren.

Nach der Definition in § 435 BGB ist eine Sache rechtsmadngelfrei, wenn Dritte
hinsichtlich der gekauften Sache keine anderen als die im Kaufvertrag Gibernommenen
Rechte gegen den Kaufer geltend machen kénnen. Dem steht es gleich, wenn im
Grundbuch ein nicht existierendes Recht eingetragen ist.

Es ist darauf hinzuweisen, da nach dem Willen des Gesetzgebers § 276 BGB mit dem
dort geregelten VerschuldensmaBstab auch auf den Rechtskauf Anwendung finden
soll.** Dieser Umstand ist von entscheidender praktischer Bedeutung:

= Aufgrund der Verpflichtung zur mangelfreien Verschaffung des Rechts kann der Ver-
kaufer, entsprechend der Regeln beim Sachkauf, auch beim Rechtskauf ausdriicklich
oder stillschweigend Garantien, etwa fiir den Bestand der Forderung, iiberneh-
men. In diesem Zusammenhang ist es auch denkbar, daB selbstandige Garantien
gemaB § 443 BGB vorkommen.*

Beispiel: Der Kaufer erwirbt einen Elektrowarmespeicher fiir eine Fabrikhalle, fiir
den der Verkdufer eine bestimmte Innen- und AuBentemperatur garantiert hat.*

= Zu prifen ist daher stets, ob eine Parteivereinbarung existiert, aufgrund derer der
Verkdufer eines Rechts verschuldensunabhangig oder nur im Rahmen des
Vertretenmiissens haftet. In Anlehnung an die alte Fassung des § 437 BGB kann aus
dem Inhalt des auf einen Rechtskauf gerichteten Schuldverhadltnisses i.d.R. eine
verschuldensunabhidngige Haftung des Verkdufers fiir die Veritdt, d.h. fiir
den rechtlichen Bestand der Forderung/des Rechts begriindet werden.*

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Diese SchluBfolgerung ist aber nicht zwin-
gend; vielmehr bleibt es bei der einzelfallbezogenen Auslegung des § 276 Abs. 1
BGB.

Um Unklarheiten zu beseitigen, sollte eine vertragliche Regelung gefunden werden,
und zwar nicht zuletzt wegen der unterschiedlichen Haftung bei Verkauf eines
bereits bestehenden bzw. eines kiinftigen Rechts.** Wegen des Gefahriibergangs im
Zeitpunkt der Ubergabe des bestehenden Rechts durch den Verkdufer auf den Kaufer
nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB sind in diesem Zusammenhang stets die Uberlegungen zur
garantiemaBigen Ubernahme der Haftung i.S.d. §§ 443, 444 BGB heranzuziehen. Hat
der Verkaufer zugesichert, daB eine bestimmte Beschaffenheit der Sache bestehen

¥ vgl. hierzu die Aufzahlung in der BegrRE, BT-Drs 14/6040, S. 242.

0 vgl. BGH NJW 2001, 2462.

! RegE BR-Drs. 338/01 S. 569. Vgl. auch Schmidt-Réntsch, Rn 905 ff.

2 Westermann, NJW 2002, 246, 247.

3 vgl. BGH NJW 1965, 148; der hier einen selbstandigen Garantievertrag bejaht hat.
4 Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen § 453 Rn 3.

* Pputzo, in: Palandt, § 437 Rn 8.
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bleibt oder kiinftig entstehen wird, dann ist von einer verschuldensunabhangigen
Garantiehaftung auszugehen.”® Im Rahmen des VerschuldensmaBstabs des § 276
BGB fiihrt dies, sofern die Parteien nichts abweichendes vereinbart ist, zu einer ver-
schuldensunabhéngigen Haftung fiir die Veritdt der Forderung.

Entsprechend der bisherigen Regelung in § 448 Abs. 2 BGB a.F. ist der Verkaufer zur
Tragung der Kosten fiir die Begriindung und Ubertragung des Rechts verpflichtet, §
453 Abs. 2 BGB.

Nach § 453 Abs. 3 BGB hat der Verkaufer beim Verkauf eines Rechts, das zum
Besitz einer Sache berechtigt, nicht nur dieses frei von Rechtsmangeln zu verschaf-
fen. Der Kaufer hat vielmehr auch Anspruch darauf, daB ihm auch der Besitzgegen-
stand frei von Rechts- und Sachmingeln Ubergeben wird.*” Damit unterliegt der
Verkaufer insbesondere dem sich aus §§ 433 Abs. 1 S. 2, 434, 437 ff. BGB ergebenden
Nacherfiillungsanspruch nach § 439 BGB.

Beispiele:

(1) Das Grundstick beim Kauf eines Erbbaurechts.

(2) Die Eigentumswohnung beim Kauf des Sondereigentums und des
Miteigentumsanteils am Grundstiick*®

In derartigen Fallen handelt es sich zwar um einen Rechtskauf nach § 453 Abs. 1 BGB;
aus der Sicht des Kaufers steht aber das Recht zum Besitz an der Sache im Vorder-
grund. Daher erschien es dem Gesetzgeber sachgerecht, den Verkdufer nicht nur fiir
Rechts-, sondern auch fiir Sachmingel, die bei der Ubergabe der Sache bestehen,
haften zu lassen.*

Nach § 438 BGB sind auch die Verjahrungsvorschriften des Sachkaufs auf den Rechts-
kauf anwendbar. Danach verjahren die Anspriiche gemaB § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB in
zwei Jahren. Schwierigkeiten bereitet die Feststellung des Verjahrungsbe-
ginns wegen der Ankniipfung an die Ubergabe (§ 438 Abs. 2 BGB). Ist mit dem
Rechtskauf ein Recht zum Besitz verbunden, so ist auch hier die Ubergabe maBge-
bend. In den anderen Fllen, in denen eine Unterscheidung zwischen Ubergabe und
Ubereignung nicht gibt, ist hinsichtlich des Verjahrungsbeginns nach § 438 Abs. 2 BGB
auf die Ubertragung des Rechts in seiner mangelhaften Form abzustellen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Festlegung des Beginns der Verjdh-
rung auf den Zeitpunkt der Ubertragung des Rechts darf nicht iibersehen werden,
daB der Kiufer bei der Ubergabe der Sache in der Lage ist, die Sachméngelfreiheit
zu priifen, wohingegen diese Priifungsmaglichkeit beim Rechtskauf nicht ohne wei-
teres mdglich ist. DaB es dennoch bei dem Zeitpunkt der Ubertragung der Sa-
che bleiben soll, folgt aus dem Umstand, daB § 438 Abs. 2 BGB auch auf die Falle
des Rechtsmangels anwendbar ist, obwohl der Kaufer auch hier allein aufgrund der
Ubergabe der Sache noch nicht in der Lage ist, die Mangelfreiheit problemlos fest-
stellen zu kdnnen.

Beispiel: Der Kaufer erwirbt vom Verkdufer eine Forderung in Héhe von 5.000.- €,
die diesem angeblich gegeniiber dem Schuldner zusteht. Wenige Tage danach stellt

% Graf von Westphalen in: Henssler/Graf von Westphalen, § 453 Rn. 4.
7 BGH NJW 1986, 1605 f.; RegE BR-Drs. 338/01 S. 569 f.

8 Ott/Liier/Heussen, Rn 483.

49 BT-Drs. 14/6040, S. 217 f.
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sich heraus, daB die Forderung nie existiert hat. Der Verkdufer gibt an, er habe we-
der bei Abschlu des Kaufvertrages noch danach Kenntnis davon gehabt. Welche
Rechte stehen dem Kaufer zu?

Der Kaufer kdnnte nach § 433 Abs. 1 BGB Anspruch auf Ubertragung der Forderung
haben. Mit AbschluB des Kaufvertrages ist der Anspruch entstanden. Dabei kommt
es nach § 311 a Abs. 1 BGB n.F. fiir die Wirksamkeit des Vertrages nicht darauf an,
daB bereits vor Abschlu des Vertrages ein (anfangliches) Leistungshindernis be-
steht. Der Anspruch des Kaufers kénnte aber nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlos-
sen sein, wenn die Leistung nicht nur dem Verkdufer, sondern jedermann unmdglich
ist. Da die verkaufte Forderung des Verkdufers gegen den Schuldner nicht besteht,
kann diese auch nicht auf den Kaufer Ubertragen werden. Der Kaufer kann die
Ubertragung der Forderung nicht verlangen.

Der Kaufer kénnte aber einen Schadensersatzanspruch nach §§ 437 Nr. 3, 311 a
Abs. 2 S. 1 BGB n.F. haben. Voraussetzung dafiir ist, daB der Schuldner, hier also
der Verkaufer, nach § 275 BGB nicht leisten muB. Wie oben bereits festgestellt, ist
die Leistungspflicht des Verkaufers nach § 275 Abs. 1 BGB entfallen.

Der Schadensersatzanspruch ist nach § 311 a Abs. 2 S. 2 BGB n.F. ausgeschlossen,
wenn der Schuldner, hier also der Verkaufer, das Leistungshindernis bei Vertrags-
schluB nicht kannte und seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat. Nach § 276
Abs. 1 n.F. hat der Verkdufer Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten. In Betracht
kommt hier eine fahrldssige Unkenntnis des Verkaufers. Zu prifen ist nun, welche
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht beim Rechtskauf zu stellen sind. Da Rechte
nicht kdrperlich sind, bringt der Kaufer dem Verkdufer ein gesteigertes Vertrauen
hinsichtlich des Bestandes und u.U. auch hinsichtlich der Bonitdt entgegen. Dies
wirde fiir eine gesteigerte Priifungspflicht des Verkdufers sprechen. Allerdings wére
es wohl zu weitgehend und wiirde den Verkdufer eines Rechtes liberfordern, wenn
jede Unkenntnis Uber das Nichtbestehen eines Rechts zur Begriindung einer Fahr-
lassigkeitshaftung fiihren wiirde. MaBgebend diirfte daher sein, ob im Einzelfall
festgestellt werden kann, daB der Verkaufer tatsachlich Kenntnis hatte haben kén-
nen.

Eine Haftung des Verkdufers kdnnte sich aber aus einer stillschweigenden oder aus-
driicklich (ibernommenen Garantie fir den Bestand der Forderung ergeben.*
Voraussetzung dafiir ist, daB der Verkaufer fiir den Bestand der Forderung
einstehen wollte. Diesbeziigliche Anhaltspunkte lassen sich im Sachverhalt nicht
finden. Der Verkdufer hat keine Argumente vorgebracht, die sein vermutetes
Verschulden ausschlieBen kénnten. Daher haftet der Verkaufer nach § 311 a Abs. 2
BGB n.F. auf Schadensersatz in Héhe des positiven Interesses®, d.h. er muB dem
Kaufer Schadensersatz von 5.000.- € bezahlen.

E. Gefahrtragung beim Kauf

I. Allgemeine Regeln

Verschlechtert sich der Kaufgegenstand oder geht er unter, so ist zu priifen, wer den
daraus sich ergebenden Nachteil zu tragen hat. Dies hangt entscheidend davon ab,
wer und in welchem Umfang die Gefahr zu tragen hat. Ausgangspunkt eines L&-
sungsansatzes ist die Sachgefahr (unten 1.). Bei dieser geht es um das Risiko des
Verlustes der Sache, die der Eigentiimer zu tragen hat. Ist der Kaufgegenstand
dabei untergegangen, muB fiir das Vertragsverhaltnis zwischen Verkaufer und

50 BT-Drs 14/6040, 242.
51 BT-Drs 14/6040, 242. Vgl. auch Schubel, JuS 2002, 313, 318.
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Kaufer geklart werden, ob der Kaufer die Leistung des Verkaufers dennoch bean-
spruchen kann, d.h. ob der Verkaufer die Leistungsgefahr (unten 2.) tragt und ob
der Verkaufer vom Kaufer, als Gegenleistung zu seiner eigenen Leistung, die Zah-
lung des Kaufpreises verlangen kann (unten 3. — Gegenleistungsgefahr).

1. Bei der Sachgefahr geht es also um die Frage, wer fiir den Verlust der
Sache einzustehen hat. Diese Gefahr tragt der Eigentiimer. Daraus ergibt sich
aber noch keine Aussage dariiber, welche Rechtsfolgen dieser Umstand fiir das
Verhaltnis zwischen Kaufer und Verkdufer nach sich zieht. Relevanz erlangt dieses
Problem beim Untergang der Kaufsache.

2. Die Leistungsgefahr ist das Risiko des Verkaufers, noch einmal leisten zu
miissen, wenn der erste Versuch der Leistung aus einem Grund, den weder er noch
der Kaufer zu vertreten hat, fehlgeschlagen ist.>? Dabei ist zunichst danach zu
unterscheiden, ob es sich um einen Stiick- oder einen Gattungskauf handelt. Beim
Stiickkauf schuldet der Verkdufer eine Sache, die im Vertrag nach individuellen
Merkmalen konkret bestimmt ist, wohingegen beim Gattungskauf nur ein nach
allgemeinen Kriterien gekennzeichneter Gegenstand zu leisten ist. Hier ist der Ver-
kaufer gemaB § 243 Abs. 1 BGB nur zur Leistung einer Sache mittlerer Art und Giite
verpflichtet, die zu dem im Vertrag vorausgesetzten Gebrauch geeignet ist und
etwaige zugesicherte Eigenschaften aufweist.

= Nach der bisherigen Rechtslage konnte der Kaufer beim Gattungskauf, wenn
die Kaufsache mangelhaft war, wandeln oder mindern. Dariiber hinaus hatte er
nach § 480 BGB a.F. die Mdglichkeit, statt Wandelung oder Minderung verlangen,
daB der Verkaufer eine mangelfreie Sache liefert (= Nachlieferungsanspruch). Fehlte
der Sache eine zugesicherte Eigenschaft oder hatte der Verkdufer einen Fehler ar-
glistig verschwiegen, richtete sich Anspruch des Kaufers auf Schadensersatz wegen
Nichterfillung.

= Die gesetzliche Neuregelung unterscheidet aufgrund der Formulierung des § 433
Abs. 1 S. 2 BGB und dem damit verbundenen einheitlichen Mangelbegriff nicht mehr
zwischen Stiick- und Gattungskauf. Vielmehr hat der Kdufer nun gem. der Formulie-
rung in §§ 434, 437 BGB offenbar auch bei der Stiickschuld einen Nacherfiillungsan-
spruch in Form der Ersatzlieferung (§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB). Kann der Verkdufer
aber aufgrund der Einzigartigkeit der Kaufsache seine Leistungspflicht nicht (mehr)
erflllen (der Vertragsgegenstand existiert ja gerade nur einmal), so ist eine Nacher-
flllung selbstverstandlich nicht méglich; insoweit ist die gesetzliche Formulierung in
den §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB mifBgliickt. Hier stehen dem Kaufer (sofern
eine Mangelbeseitigung gem. § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB nicht mdglich ist) bestimmte
Sekundaranspriiche (Minderung, Riicktritt vom Vertrag, Schadensersatz wegen
Nichterfiillung) zu. Davon zu unterscheiden ist der Fall der Unmdglichkeit. Ist der
Verkaufer nicht nur nicht in der Lage, eine mangelfreie Sache zu liefern, sondern
Uberhaupt keine Sache, so wird er gem. § 275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungs-
pflicht frei; insoweit tragt der Kaufer die Leistungsgefahr. Allerdings stehen diesem
ggf. bestimmte Sekunddranspriiche zu (etwa §§ 280 ff. BGB).

Beispiel: Der Verkaufer verkauft am 02.04.2002 einen antiken Bauernschrank an K.
Am 04.04.2002 soll der Schrank (bergeben und — bei Zahlung des Kaufpreises —
auch Ubereignet werden. Infolge einer Brandstiftung durch einen unbekannten Drit-

52 Schellihammer, Rn 54.
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ten am 03.04.2002 wird nicht nur der Lagerraum, in dem sich der Schrank befunden
hat, sondern auch der Schrank selbst zerstort.

Da hier der Bauernschrank am 03.04.2002 untergegangen ist, wird V nach § 275
BGB von seiner Leistungspflicht frei. Schadensersatzanspriiche stehen dem K nicht
zu, da V den Untergang nicht zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB).

3. Da es sich beim Kauf um einen gegenseitigen Vertrag handelt, ist es von besonde-
rer Relevanz, ob nach dem Erléschen der Leistungspflicht des Verkaufers die geschul-
dete Gegenleistung vom Kaufer zu erbringen ist oder ob auch er von dieser Pflicht
befreit wird (sog. Gegenleistungs- oder Preisgefahr).

Die Gefahr des zufélligen Untergangs oder der unverschuldeten Verschlechte-
rung trifft — in der Zeit zwischen Vertragsschlu und -erfiillung — grundsatzlich den
Verkaufer. Wird der Verkaufer mangels Verschulden von der Leistungspflicht nach §
275 Abs. 1 BGB frei und trifft ihn auch keine Schadensersatzpflicht nach § 280 BGB, so
verliert er gemaB § 326 Abs. 1 S. 1 BGB zugleich den Anspruch auf die Gegenlei-
stung.> Folglich muB der Kaufer den Kaufpreis nicht entrichten. In diesem Fall tragt
der Verkaufer die Preisgefahr.

Dieser Grundsatz wird in einigen Féllen durch die §§ 446, 447 BGB durchbrochen.
In ihrer Struktur (wohl aber im Anwendungsbereich!) sind die Vorschriften durch
die Schuldrechtsreform nicht wesentlich verandert worden. Lediglich in § 446
S. 3 BGB n.F. ist nunmehr klargestellt, da der Kaufer die Gefahr auch im Falle des
eigenen Annahmeverzuges tragt. § 447 BGB n.F. beschaftigt sich in gleicher Weise,
wie zuvor § 447 BGB a.F., mit dem Versendungskauf. Diese Vorschrift ist aller-
dings nach § 474 Abs. 2 BGB n.F. beim Verbrauchsgiiterkauf nicht anwend-
bar. Siehe dazu ausfiihrlich sogleich unter II 2.

Ubergibt der Verkaufer nicht nur die Kaufsache an den Kaufer, sondern iibereignet
er sie auch sofort, dann geht zu diesem Zeitpunkt das mit dem Eigentum verbundene
Risiko auf den K&ufer (iber. Denn mit der Ubergabe an den Kaufer verliert der Verkiu-
fer die tatsachliche Moglichkeit, auf die Sache EinfluB zu nehmen. Daher endet fiir den
Verkaufer dann die Gefahrtragungspflicht.

I1. Sonderregeln fiir die Preisgefahr

Bei der Gegenleistungsgefahr ist danach zu unterscheiden, ob es sich um die Uberga-
be der Kaufsache handelt (§ 446 BGB n.F.) oder ob die Ware auf Verlangen des
Kaufers versendet werden soll (§ 447 BGB n.F.).

1. Gefahriibergang bei der Ubergabe

§ 446 BGB n.F. betrifft den Zeitpunkt des Gefahriibergangs. Gem. S. 1 dieser
Regelung geht die Gefahr des zufélligen Untergangs und der zufélligen Verschlechte-
rung im Zeitpunkt der Ubergabe der gekauften Sache auf den K&ufer {iber. Unter-
gang ist die korperliche Vernichtung oder der Besitzverlust, der v.a. durch einen
Dritten in Form der widerrechtlichen Entziehung des Kaufgegenstandes in Betracht
kommt; Verschlechterung ist dagegen jede Qualitdtsminderung, wie z.B. die Be-
schadigung oder der Verderb des Kaufgegenstandes.>*

53 Blidenbenderin: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Schuldrecht, § 446 Rn. 1.
5% putzo, in: Palandt, § 446 Rn 4.
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Beispiel: V verkauft am 28.03.2002 eine Hifi-Anlage an K. Die Anlage dem K — damit
dieser sie Uber Ostern auf einem Konzert einsetzen kann — sofort (ibergeben und am
02.04.2002 mit Zahlung des Kaufpreises Ubereignet werden. Bei dem Konzert am
30.03.2002 kommt es zu einem Brand in der Konzerthalle, bei dem auch die Anlage
zerstort wird. Hier tragt K das Risiko des Untergangs, da die Anlage bereits am
28.03.2002 Ubergeben worden ist. K muB gem. §§ 433 Abs. 2, 446 BGB den Kaufpreis
zahlen.

Vom Zeitpunkt der Ubergabe der Kaufsache an gebiihren dem Kéufer nach § 446 S. 2
BGB n.F. ausdriicklich die Nutzungen. Im Gegenzug dazu hat er von diesem Moment
an auch die Lasten, wie Erhaltungskosten, Steuern, Versicherungsbeitrage u. dgl. zu
tragen.

Die in § 446 Abs. 2 BGB a.F. enthaltene Regelung fiir den Gefahriibergang bei
Immobilien wurde im Wege der Schuldrechtsreform aufgehoben. Der Kaufer tragt
nach S. 1 mit der Ubergabe des Hausgrundstiicks das Risiko fiir zufillige Beein-
trachtigungen wie Erdbeben, Uberschwemmungen oder Blitzschlag, und zwar schon
vor Eintragung der Eigentumsénderung im Grundbuch.® Dariiber hinaus hat der Kaufer
im Innenverhaltnis zum Verkdufer auch die Steuern, Abgaben und Versicherungs-
beitrége zu tragen.

Entgegen der Regelung in § 326 Abs. 1 S. 1 BGB n.F. hat der Kaufer bei noch nicht
erfolgter Vertragserfilllung den vollstandigen Kaufpreis zu bezahlen, wenn der
Kaufgegenstand zufallig untergeht, er sich verschlechtert oder wenn Dritte durch
Beschadigung der Kaufsache schuldhaft in das Rechtsgeschaft eingreifen. Fiir den sich
daraus ergebenden Schadensersatzanspruch gelten nach h.M. die Grundsétze der
Drittschadensliquidation, wohingegen eine Mindermeinung in Fallen der ,obligatori-
schen Gefahrentlastung des Verkdufers/Kaufers fir den Schadensersatzanspruch des
Verkaufers aus § 823 gegen Dritte" den Gefahriibergang auBer Acht IaBt.*®

2. Gefahriibergang beim Versendungskauf

a. Versendungskauf auBBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs

Nach § 447 BGB n.F., der einen weiteren Fall des Gefahriibergangs regelt, geht die
Preisgefahr beim Kauf beweglicher Sachen in dem Augenblick auf den Kaufer Gber, in
dem der Verkaufer die Kaufsache — auf Verlangen des Kaufers — an die Transportper-
son ausgehdndigt hat. Transportpersonen sind neben dem Spediteur und dem
Frachtﬁg?rer auch die Bahn, die Post oder sonstige Personen, die den Transport durch-
fihren.

Beim Versendungskauf handelt es sich um einen Kaufvertrag, bei dem der Verkaufer
dafiir zu sorgen hat, daB die gekaufte Ware an einen anderen Ort als den Erfiil-
lungsort verbracht wird. Da der Verkdufer, mangels Anwesenheit des Kaufers, nicht
am Ort seiner Niederlassung erfiillen kann, befreit er sich durch Ubergabe des
Kaufgegenstandes an die Transportperson von der Gefahr des zufalligen Unter-
gangs oder der Beschadigung der Sache.*®

55 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 446 Rn. 3.

> Biidenbender, NJW 2000, 986 m.w.N.; Oetker, JuS 2001, 833 m.w.N.

57'7.B. UPS, DPD, German Parcel oder sonstige private Unternehmen zur Beférderung von Giitern.
58 putzo, in: Palandt, § 447 Rn 5.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zu beachten ist jedoch, daB nach dem neuen
Schuldrecht § 447 BGB nicht mehr auf den Verbrauchsgiiterkauf anwendbar ist
(vgl. § 474 Abs. 2 BGB). Fiir den Verbraucher in der Rolle des Kaufers bedeutet
das einen weiteren Schutz, da die Kaufsache, die der Kaufer bspw. bei einem Ver-
sandunternehmen bestellt hat, nun auf Gefahr des Unternehmers reist. Trotz
der Ubergabe des Kaufgegenstandes an das Transportunternehmen wird der K&u-
fer von seiner Zahlungspflicht frei. Diese Anderung ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund verstandlich, als der Kaufer keinen EinfluB auf die Auswahl der Trans-
portperson durch den Verkaufer/Unternehmer hat. Siehe dazu sogleich unter b.

Sofern § 447 BGB n.F. noch anwendbar ist (etwa zwischen Kaufleuten), ist nicht nur
die Versendung der Ware in eine andere Gemeinde oder Stadt erfaBt, sondern auch die
Versendung innerhalb derselben Gemeinde oder Stadt (sog. Platzkauf®®). Denn nach
§ 269 BGB ist Erfiillungsort nur die Wohnung oder die Niederlassung des Verkaufers.
Daher ist jede im Zusammenhang mit einem Kaufvertrag getroffene Abrede (iber die
Verbringung der Ware an einen anderen Ort als den Erfiillungsort ein Versendungs-
kauf.

Zur Versendung der Kaufsache an den vom Kaufer bestimmten Ort gehoért neben der
Ubergabe an die Transportperson zunichst der Transport der Sache zur Bahn oder
Post, und zwar gleichgiiltig, ob sich der Verkaufer hierzu eigener oder fremder Gehil-
fen bedient. Die Gefahr geht erst dann lber, wenn der Kaufgegenstand an den Beftr-
derer ausgeliefert wird, d.h. wenn die Sache der Transportperson iibergeben wurde
mit der Anweisung, diese an die vom Kaufer genannte Anschrift zu beférdern.

Infolge des Gefahriibergangs tragt der Kaufer die Gefahr der Beférderung, d.h. er
muB den Kaufpreis bezahlen, auch wenn der Kaufgegenstand nach der Auslieferung an
den Beférderer untergeht oder untergeht, beschadigt oder zerstdrt wird. Wegen
etwaiger Transportschaden stehen dem Kaufer keine Gewadhrleistungsansprii-
che zu.

Geht die Sache auf dem Transport unter und hat die Transportperson den Untergang
verschuldet, so finden zugunsten des Kaufers die Grundsatze der Drittschadensli-
quidation Anwendung: Der Kaufer kann bis zur Abtretung der Anspriiche, die der
Verkaufer gegen die schadigende Transportperson hat, die Zahlung des Kaufpreises
nach § 273 BGB n.F. verweigern.

Dariiber hinaus hat der Kaufer gegeniiber eines gewerblichen Transporteurs
(Spediteur oder Frachtfiihrer) das Recht, nach § 421 Abs. 1 S. 2, 1. Hs. HGB die
Anspriiche des Auftraggebers aus § 425 HGB im eigenen Namen geltend zu machen.®°

Weicht der Verkdufer von den Anweisungen des Kaufers bei der Versendung
der Kaufsache ab, so bleibt es grundsatzlich beim Gefahriibergang nach § 447 Abs. 1
BGB n.F. Unter den in Abs. 2 genannten Voraussetzungen kann der Kaufer den Ver-
kdufer bei einer besonderen Anweisung auf Schadensersatz in Anspruch nehmen,
sofern dem Kaufer dadurch ein Schaden entstanden ist. Der Verkdufer hat den Kaufer
auf die UnzweckmaBigkeit der Anweisung hinzuweisen und grundsatzlich eine Versen-
dung der Ware zur Unzeit zu unterlassen.

% LG Hamburg MDR 1955, 545; Grunewald, in: Erman, § 447 Rn 5; Putzo, in: Palandt, § 447 Rn 8.
0 Oetker, JuS 2001, 833 ff.
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Nach wie vor streitig ist die Frage, ob § 447 BGB (sofern diese Vorschrift mit Blick
auf § 474 Abs. 2 BGB anwendbar ist, s.0.) auf den Einsatz von eigenen Leuten des
Verkaufers fiir den Transport analog angewendet werden kann.

Ist der Kaufer dariiber informiert, daB der Verkdufer eigene Leute zum Transport der
Ware einsetzt oder ist dies Ublich, wie bei Versandgeschaften des taglichen Lebens, so
handelt es sich in aller Regel um eine Bringschuld,®® d.h. die Gefahr des zufilligen
Untergangs geht dann auf den Kaufer (iber, wenn ihm die Sache (ibergeben wird. Ist
das nicht der Fall, dann ist (sofern kein Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 BGB vor-
liegt) § 447 BGB anwendbar. Geht die Kaufsache durch Zufall unter, so bleibt es bei
der Risikoverteilung des § 447 BGB. Haben die eigenen Leute des Verkdufers den
Untergang schuldhaft verursacht, dann haftet der Verkaufer nach §§ 276, 278
BGB. Zwar gehort beim Versendungskauf die Beforderung der Ware nicht zur Lei-
stungspflicht des Verkaufers; ihn trifft aber die Pflicht, die Rechtsgiiter des Kaufers
nicht zu gefahrden.

Ubernimmt der Verkaufer durch die Versendung der Ware die Aufgabe, die sonst von
einem selbstédndigen Beftrderer ausgefiihrt wird, so darf dieser Umstand aber nicht
dazu fiihren, daB der Verkaufer schlechter gestellt wird, als hétte er eine dritte Per-
son zur Befoérderung des Kaufgegenstandes beauftragt. Gleiches muB3 dann aber
auch fiir den Kaufer gelten: Er kann gegeniiber dem Verkdufer die Anspriiche geltend
machen, die er auch gegen die Transportperson hatte geltend machen kénnen, wenn
diese die Beférderung Gibernommen hatte.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Verkaufer wird in einem solchen Fall, wenn
er die Beforderung selbst oder durch eigene Personen vornimmt, nicht zum Spedi-
teur i.S.d. § 415 HGB. Der Kaufer hat also insoweit keinen Anspruch gegen den Ver-
kaufer.

Das Personal des Verkdufers ist nicht dessen Erflllungsgehilfe, weil der Verkdufer
bei einer Schickschuld den Transport der Kaufsache nicht schuldet.®? Beim Trans-
port der Ware durch eigene Leute des Verkdufers zum Bef6rderer geht die Preisge-
fahr wie immer bei der Auslieferung auf die Transportperson iiber.®

Weicht der Verkdufer von den Anweisungen des Kaufers bei der Versendung
der Kaufsache ab, so bleibt es grundsatzlich beim Gefahriibergang nach § 447 Abs. 1
n.F. Unter den in Abs. 2 genannten Voraussetzungen kann der Kaufer den Verkdufer
bei einer besonderen Anweisung auf Schadensersatz in Anspruch nehmen, sofern dem
Kaufer dadurch ein Schaden entstanden ist. Der Verkdufer hat den Kaufer auf die
UnzweckmaBigkeit der Anweisung hinzuweisen® und grundsatzlich eine Versendung
der Ware zur Unzeit zu unterlassen.

Beispiel: Der Kaufer (ein Einzelhandler) hat seinen Firmensitz in Stuttgart und
kauft beim GroBhandler in Géppingen eine Waschmaschine. Géppingen wird als Lei-
stungsort (= Erflllungsort) vereinbart. Der Verkdufer sollte die Waschmaschine, so
verlangte es der Kdufer ausdriicklich, nach Stuttgart transportieren lassen. Die Pro-

8 Soergel/Huber, § 447 Rn 38; Larenz, BSchR I1/1, § 42 II c).

2 Faust DB 1991, 1556, 1558; a.A.: Soergel/Huber, § 447 Rn 37; Larenz, BSchR II/1, § 42 II c);
MiiKo/Westermann, § 447 Rn 14.

83 Miiko/Westermann, § 447 Rn 18; Soergel/Huber, § 447 Rn 27.

 BGH LM Nr. 2.
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duktion erfolgt in Kirchheim. Der Verkdufer 1aBt die Waschmaschine durch die Spe-
dition von Kirchheim nach Stuttgart transportieren. Kurz vor Goppingen gerat der
LKW des Spediteurs ohne dessen Verschulden in Brand. Die fiir den Kaufer be-
stimmte Waschmaschine wird dadurch unbrauchbar. MuB der Kaufer den Kaufpreis
bezahlen?

§ 447 BGB ist anwendbar, weil ein Verbrauchsgiiterkauf nicht vorliegt (vgl. § 474
Abs. 1 u. 2 BGB). Die Gegenleistungsgefahr ist noch nicht auf den Kaufer tberge-
gangen, und zwar trotz der Vereinbarung des Versendungskaufs. Denn der Unfall
ereignete sich vor dem Erfiillungsort. Der Verkaufer hatte noch nicht erfiillen kén-
nen. Daraus ergibt sich, daB der Kaufer bessergestellt ist, wenn er seinen Wohnort
als Leistungsort vereinbart. Dann liegt namlich eine Bringschuld vor, bei der die
Preisgefahr erst mit der Ubergabe der Kaufsache am Wohnort des Kiufers auf die-
sen Ubergeht.

b. Gefahriibergang beim Verbrauchsgiiterkauf

Wie bereits unter a. erwahnt, findet gem. der Bestimmung des § 474 Abs. 2 BGB die
Vorschrift des § 447 BGB keine Anwendung auf den Kaufvertrag zwischen einem
Verbraucher (vgl. § 13 BGB) und einem Unternehmer (ber eine bewegliche Sache.
Danach tragt der Unternehmer die Preisgefahr gemaB § 326 Abs. 1 S. 1 n.F. auch
nach Ubergabe der gekauften Sache an die Transportperson. Die Preisgefahr geht
erst mit der Ubergabe der Ware an den Verbraucher auf diesen iiber, § 446 BGB.

Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs ist liber § 434 BGB auch fiir die Frage der
Sachmangelfreiheit von Bedeutung: Wird die Sache auf dem Transport beschadigt und
wird sie deshalb mangelhaft i.S.d. § 434 BGB, so haftet der Verkaufer fiir den Mangel
nach § 437 BGB zunachst auf Nacherfiillung (regelmaBig nur beim Gattungskauf). £r
muB sich dann an die von ihm beauftragte Transportperson halten und seine Ansprii-
che, gestiitzt auf die Verletzung des Transportvertrages, z.B. aus § 280 BGB, geltend
machen. Der Gesetzgeber begriindet diese Regelung damit, daB der Unternehmer
mehr EinfluB auf die Beférderung hat, als der Verbraucher, da er neben

= der Verpackung auch
= die Art der Beforderung und
= die Transportperson

bestimmt. Auf diese Weise soll die Abwicklung schadensersatzrechtlicher Anspriiche im
jeweiligen Vertragsverhdltnis erfolgen, um dadurch die Konstruktion der Drittscha-
densliquidation zu vermeiden.®

Beispiel: Wird die verkaufte Sache auf dem Transport irreparabel beschadigt, ohne
das den Verkaufer daran ein Verschulden trifft, wird der Kaufer von seiner Pflicht zur
Zahlung des Kaufpreises nach § 326 BGB frei, da § 447 BGB auf den Verbrauchsgtiter-
kauf keine Anwendung findet. Der Kaufer erleidet somit keinen Schaden, der auf dem
Umweg Uber den Verkaufer bei der Transportperson geltend gemacht werden miiBte.
Der Verkaufer konnte aber seinerseits gema § 280 BGB die Transportperson in An-
spruch nehmen.®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sollte der Verbraucher ber die Befreiung von
der Gefahrtragung ausnahmsweise einen Schaden erleiden, so muB ihm — um ihn
nicht schlechter zu stellen als den gewdhnlicher Kaufer — auch im Rahmen des

6 BT-Drs. 14/6040, S. 243 f.
% Huberin: Huber/Faust, S. 396; Schmidt-Réntsch, Rn 910 f.
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Verbrauchsgiiterkaufs die Mdoglichkeit erhalten bleiben, seinen Schaden Uber die
Drittschadensliquidation geltend zu machen.

c. Zum neuen Verbrauchsgiiterkauf

aa. Die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG vom 25.05.1999
im Wege der Schuldrechtsreform hat zu einer neuen Art des Kaufs gefiihrt — dem
Verbrauchsguterkauf, der nunmehr in den §§ 474 — 479 BGB geregelt ist. Nach der
Legaldefinition dieses Begriffes in § 474 BGB handelt es sich um den von einem Ver-
braucher gemaB § 13 BGB getatigte Kauf einer beweglichen Sache von einem Unter-
nehmer gemaB § 14 BGB. Regelungsgegenstand ist daher der Kauf einer bewegli-
chen Sache durch eine natiirliche Person, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbsténdigen beruflichen Tatigkeit zuzurechnen ist, von einer natirlichen oder juristi-
schen Person, die beim Verkauf in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstédndigen
beruflichen Tétigkeit handelt.®”

a.) Von der Richtlinie bzw. den §§ 474 ff. BGB werden nicht erfaflt die

= Kaufvertrédge zwischen Verbrauchern

Kaufvertrage zwischen Unternehmern

Verkdufe eines Verbrauchers an einen Unternehmer
Immobilienkaufvertrage

Kaufvertrage iiber Giiter, die keine Sachen i.S.d. § 90 BGB® sind

48483

b.) Eine weitere Ausnahme vom Anwendungsbereich ist in § 474 Abs. 1 S. 2
BGB zu finden, wonach der Verkauf im Wege einer offentlichen Versteigerung von
gebrauchten Sachen, an welcher der Verbraucher personlich teilnehmen kann, kei-
nen Verbrauchsgiiterkauf darstellt.

Beispiel: Versteigerung von Fundsachen.

c.) Gem. § 474 Abs. 2 BGB findet u.a. auch § 445 BGB auf einen Verbrauchsgtiterkauf
keine Anwendung. Der Grund ist darin zu sehen: Die in § 445 BGB vorgesehene Be-
schrainkung der Mangelhaftung des  Verkdaufers ist mit der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht vereinbar. Darliber hinaus ist eine
Versteigerung auBerhalb der Versteigerung im Rahmen der Zwangsvollstreckung nur in
den in § 474 Abs. 1 BGB genannten Fillen zulgssig.®’

d.) Nicht anwendbar ist gem. $ 474 Abs. 2 BGB schlieBlich die Vorschrift des § 447
BGB iiber den Versendungskauf: Bestellt der Verbraucher den Kaufgegenstand im
Versandhandel, so reist die Ware auf die Gefahr des Verkaufers. Die Preisgefahr geht
also erst bei Eintreffen der Sache beim K&ufer auf diesen Uber. Wird die Sache auf
dem Transportwege zu ihm zerstért, so braucht er die Kaufsache nicht zu bezahlen.

bb. Nach § 475 Abs. 1 BGB sind die Regelungen zum Verbrauchsgiterkauf zwin-
gendes Recht. Abweichende Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien, insbe-
sondere zulasten des Verbrauchers, sind nicht mdglich. Der Grund dafiir ist darin zu
sehen, daB diese Vorschriften dem Verbraucherschutz dienen und durch sie ein Min-
destschutz gewihrleistet werden soll.”® Der Unternehmer kann sich nach § 475 Abs.
1 BGB im Rahmen eines Verbrauchsgiterkaufvertrages also nicht auf Vereinbarungen

8 Steimlein: Andresen Luther, S. 89.
68 Z.B. Elektrizitat, Gas.
° Rauda/Zenthdfer, S. 58; Schmidt-Réntsch, Rn 925 ff.
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berufen, die vor Mitteilung des Mangels getroffen werden und zum Nachteil des Ver-
brauchers abweichend zu den Vorschriften

= des Kaufvertrages (§ 433 BGB),

= des Sach- und Rechtsmangels (§§ 434, 435 BGB),

= zu den Anspriichen auf Nacherfiillung (§ 439 BGB), Riicktritt (§§ 437, 440 BGB), Min-
derung (§ 441 BGB), Schadens- und Aufwendungsersatz (§§ 437, 440 BGB)

= zur Kenntnis des Kaufers vom Mangel (§ 442 BGB),

= und der Garantieerkldrung (§ 443 BGB).”!

Entsprechendes gilt auch fiir die Vorschriften des Verbrauchsgiiterkaufs und fir die
Umgehung dieser Normen durch anderweitige Ausgestaltung, § 475 Abs. 1 S. 2 BGB
(sog. Umgehungsverbot).

cc. Durch eine vor der Mitteilung des Mangels an den Verkdufer getroffene
Vereinbarung kénnen die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers nach § 475 Abs. 1
und 3 BGB gegeniiber dem Unternehmer weder ausgeschlossen noch beeintrachtigt
werden. Die Verjahrung der in § 437 BGB bezeichneten Anspriiche kann vor Mittei-
lung eines Mangels an den Unternehmer nicht durch Rechtsgeschaft erleichtert wer-
den, wenn die Vereinbarung zu einer Verjahrungsfrist von weniger als 2 Jahren, bei
gebrauchten Sachen von weniger als einem Jahr fiihrt (§ 475 Abs. 2 BGB). Davon
erfaBt werden nicht nur eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist, sondern auch Regelun-
gen, die nur mittelbaren EinfluB auf das Gewahrleistungsrecht haben, wie z.B. die
Vorverlegung des Verjahrungsfristbeginns.”?
Diese Einschrankungen gelten gemaB § 475 Abs. 3 BGB unbeschadet einer AGB-
Prifung nicht fiir den Anspruch auf Schadensersatz: Da der Schadensersatzan-
spruch von der EG-Richtlinie nicht gefordert ist, kann er in den allgemeinen Grenzen
(88 138, 242, 307 ff. BGB) modifiziert werden: Der Schadensersatzanspruch darf
(zeitlich) beschrénkt oder insgesamt ausgeschlossen werden.”
In diesem Zusammenhang ist das Klauselverbot des § 309 Nr. 7 a BGB von beson-
derer Bedeutung: Danach ist ein HaftungsausschluB bei Verletzung von Leben, Kérper
und Gesundheit, die der Verwender zu vertreten hat, nicht zuldssig. Die Haftung fir
Mangelfolgeschéden kann daher durch AGB nicht ausgeschlossen werden.”*

dd. Zeigt sich innerhalb von 6 Monaten seit Gefahriibergang ein Sachmangel, so wird
vermutet, daB die Kaufsache bereits bei Gefahriibergang mangelhaft war (§ 476 BGB).
Eine Ausnahme von dieser Beweislastumkehrregel gibt es in den Féllen, in denen
die Art der Sache oder des Mangels mit der gesetzlichen Vermutung in § 476 S. 1 BGB
nicht vereinbar sind.

Beispiel fiir ,Art der Sache": Gebrauchte Waren, bei denen noch kein Erfah-
rungssatz besteht.

Beispiel fiir ,Art des Mangels": Tierkrankheiten, bei denen die Ansteckung so-
wohl vor als auch nach Gefahriibergang erfolgt sein kann.

In diesen Fallen muB der Kdufer beweisen, daB der Mangel bereits bei Gefahriiber-
gang vorlag.

Y Marx/Wenglorz, S. 47.
72 Steimlein: Luther, S. 90.
73 | orenz/Riehm, Rn 564.
’* Lorenz/Riehm, Rn 564.
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ee. Der Gesetzgeber hat beim Verbrauchsgiiterkauf auch die Verjahrungsfristen
abweichend zum allgemeinen Kaufrecht geregelt. Danach betrdgt die Verjahrung bei
neuen Sachen 2 Jahre, bei gebrauchten Gegenstanden dagegen nur 1 Jahr. Nach §
475 Abs. 2 kénnen diese Fristen durch Vertrag weder verkiirzt noch ganz abbedungen
werden.

ff. MuBte der Unternehmer die verkaufte neu her hergestellte Sache als Folge ihrer
Mangelhaftigkeit zuriicknehmen oder hat der Verbraucher den Kaufpreis gemindert, so
kann der auf diese Weise in Anspruch genommene Unternehmer (Verkdufer) den
Lieferanten (i.d.R. der Hersteller) in RegreB nehmen, ohne daB3 es einer Fristsetzung
bedarf (§ 478 BGB). Zur Verjahrung vgl. § 479 BGB.

F. Leistungsstorungsrecht/Sachmangelhaftung

I. Allgemeines

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde das System der Leistungsstérun-
gen vollig neu gestaltet. Im Rahmen des allgemeinen Leistungsstérungsrechts faBt das
neue Recht in § 280 BGB n.F. die einzelnen Leistungsstdrungstatbestdnde in einer
Generalklausel, der sog. ,Pflichtverletzung", zusammen. Diese umfaBt daher auch
die Lieferung einer verkauften mangelhaften Sache. Im Bereich des Kaufrechts ist die
Norm aber durch das spezielle Gewahrleistungsrecht tiberlagert. Ausgangspunkt ist hier
die Norm des § 433 Abs. 1 S. 2 BGB: Der Verkaufer hat dem Kaufer die Sache frei von
Sach- und Rechtsmiangeln zu verschaffen. Dabei erstreckt sich der Begriff der
mangelfreien Sache auch auf den Stiickkauf.”®> DaB die intendierte Gleichstellung von
Stlick- und Gattungskauf aber an dem Begriff der Nacherfiillung i.S.d. § 437 Abs. 1
Alt. 2 BGB scheitert, wurde bereits ausfiihrlich dargelegt (s.0., S. 3 und 6). Liegt eine
Pflichtverletzung vor, so gewahrt das Gesetz dem Kaufer in § 437 Nr. 1 BGB (i.Vv.m. §
439 BGB) einen Anspruch auf Nacherfiillung. Einen solchen Anspruch kann das
Gesetz dem Kaufer deshalb gewahren, weil es die Pflichten des Verkaufers jetzt auf die
Mangelfreiheit erstreckt. So gesehen 1aBt sich der Nacherfiillungsanspruch als , modifi-
zierte Fortsetzung™ des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs begreifen.”® Konsequen-
terweise setzt der Anspruch auf Nacherfilllung nicht voraus, daB der Verkaufer die
Mangelhaftigkeit der Sache zu vertreten hat. Erforderlich ist lediglich die Lieferung
einer bei Gefahreniibergang mangelhaften Sache.

II. Sachmangel: Der subjektive Fehlerbegriff

1. Die Sache ist nach § 434 Abs. 1 BGB nur dann frei von Sachmangeln (,Fehlern™),
wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit hat. Mit dieser
gesetzlichen Formulierung ist der Gesetzgeber der bisherigen h.M. gefolgt, die einen
subjektiven Fehlerbegriff verwendet hatte. Voraussetzung fiir einen Sachmangel ist
also eine auf den Vorstellungen der Parteien beruhende Vereinbarung uber die
Beschaffenheit oder den Verwendungszweck der gekauften Sache.”” Lediglich
wenn eine diesbeziigliche Vereinbarung nicht vorliegt, kommen die in § 434 Abs. 1 S. 2

75 BT-Drs. 14/6040, S. 208 f.; BT-Drs. 14/7052, S. 251. Vgl. auch Schubel, JuS 2002, 313 ff.; Schmidt-
Réntsch, Rn 678.

78 Bjtter/Meidt, ZRP 2001, 2114, 2116; Schubel, JuS 2002, 313, 316.

7 Huber, in: Huber/Faust, S. 293; Jorden/Lehmann, JZ 2001, 952, 953 f.; Westermann, NJW 2002,
241, 243 ff.
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Nr. 2 BGB genannten objektiven Kriterien zur Anwendung. Demnach ist die Sache
(ausnahmsweise) dann sachmangelfrei, wenn

= sie sich fir die vertraglich vorausgesetzte Verwendung eignet oder

= sie sich fiir die gewohnliche Verwendung eignet und so beschaffen ist, wie dies bei
gleichartigen Sachen Ublich ist und der Kaufer dies nach der Art der Sache erwarten
kann.

2. Dariliber hinaus hat der Verkaufer nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB grundsatzlich auch
dafiir einzustehen, daB die Kaufsache jene Eigenschaften hat, die der Kaufer nach
offentlichen AuBerungen des Verkaufers oder des Herstellers bzw. dessen ,,Gehil-
fen" in der Werbung oder bei der Warenkennzeichnung erwarten kann.”® Erfolgt
die &ffentliche AuBerung durch eine andere Person als den Verkdufer (i.d.R. der
Hersteller), muB dieser sich die AuBerung nur dann zurechnen lassen, wenn

= er die AuBerungen kannte oder
= er sie hatte kennen kénnen oder
= die offentlichen AuBerungen objektiv die Kaufentscheidung beeinflussen konnte.

Aufgrund der Formulierung ,es sei denn ..." trégt der Verkdufer in allen drei Fallen
die Beweislast. Einen HaftungsausschluB fiir unzutreffende Werbeaussagen kann
der Verkaufer aber dadurch erkldren, daB er sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
in gleichwertiger Weise berichtigt.”

Die Beschrankung der Relevanz von Werbeaussagen und sonstigen Kennzeichnun-
gen des Herstellers auf konkrete Eigenschaften der Kaufsache® stellt sicher, daB
rein werbende, anpreisende oder reierische Aussagen nicht die Qualitdt einer Ei-
genschaftszusicherung erlangen kdnnen. Lediglich objektive und o6ffentliche Eigen-
schaftszusagen des Herstellers, von deren Werbeeffekt auch sein Absatz profitiert,
muB sich der Verkaufer grds. zurechnen lassen.

Hersteller i.S.d. § 434 BGB ist

= der Hersteller des Endprodukts

= ein Zulieferer des Herstellers des Endprodukts

= der Importeur aus einem Drittland in das Gemeinschaftsgebiet der EU

= jede nattrliche oder juristische Person, die nach auBen als Hersteller auftritt.

Der Begriff des Gehilfen ist zwar unklar, gewinnt aber nur dann an eigenstandi-
ger Bedeutung, wenn man ihn weiter faBt als den Erfiillungsgehilfen in § 278 BGB.
ErfaBt werden aber auch Werbeaussagen selbstdndiger Glieder in der Vertriebs-
kette des Herstellers, mit denen der Hersteller konzern-, gesellschafts- oder ver-
tragsrechtlich so verbunden ist.

3. SchlieBlich ist die Sache nach § 434 Abs. 2 BGB mit einem Sachmangel behaftet
bei:

= unsachgemaBer Durchfiihrung der Montage durch den Verkdufer oder dessen
Erfillungsgehilfen. Eine unsachgemaBe Montage liegt in den Fallen vor, in denen eine
zundchst mangelfreie Sache durch den Montagevorgang mangelhaft wurde. Da hier

78 Zur Kritik an dieser — recht konturlosen — Ubernahme des Art. 2 II lit. d der Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie vgl. Westermann, NJW 2002, 241, 245.

S ottin: Ott/Liier/Heussen, Rn. 410.

8 BT-Drs. 14/6040, S. 211.
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auch werkvertragliche Elemente angesprochen werden, muB3 eine Abgrenzung vorge-
nommen werden in der Weise, daB nur der Kauf einer Sache mit Montageverpflichtung
unter § 434 Abs. 2 S. 1 BGB fallen sollen. Dadurch werden all die Falle ausgeschlos-
sen, in denen die Montage nicht den Schwerpunkt der Schuld bildet.

mangelhafter Montageanleitung, sofern die Sache nicht ohne diese Anleitung
fehlerfrei montiert werden kann oder montiert wurde (sog. IKEA-Klausel).®

Beispiel: K kauft in einem Md&bel-Abholmarkt einen im Ausland hergestellten Kleider-
schrank zur Selbstmontage. Ist die Montageanleitung nur dirftig oder fehlerhaft in die
deutsche Sprache (ibersetzt, ist die Sache mit einem Mangel behaftet und K hat wegen
der Pflichtverletzung einen Schadensersatzanspruch nach § 280 BGB. Gelingt es K
aber, den Schrank ordnungsgemaB aufzubauen, dann entfallt der Sachmangel und
damit auch der Schadensersatzanspruch.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daB der Kaufer ohne Zuhilfenahme der
Montageanleitung montiert hat, tragt der Verkdufer. Nicht geregelt ist die Frage, ob
§ 434 Abs. 2 S. 2 BGB auch auf die Gebrauchsanweisung Anwendung findet. Der
Wortlaut der Vorschrift spricht dagegen. Allerdings konnte hier eine ausfiillungsbe-
dirftige Regelungsliicke bestehen, die durch Analogie zu schlieBen ware. Die Ge-
brauchsanweisung hat ebenso wie die Montageanleitung den Zweck, die Kaufsache
in einen funktionsféhigen Zustand zu versetzen. Daher ware eine Analogie denkbar.
Der fehlerhaften Montageanleitung gleich steht die falsche Betriebsanleitung.
Fihrt sie zu Bedienungsfehlern, so liegt ein Sachmangel vor. Dieser tritt nur schein-
bar erst nach Gefahriibergang und jenseits des Geltungsbereichs der §§ 437 ff. BGB
ein. Denn infolge der mangelhaften Bedienungsanleitung waren die Gefahr einer
fehlerhaften Bedienung der Kaufssache und ein daraus resultierender Mangel bereits
bei Gefahriibergang angelegt.®

Die Lieferung einer anderen als der gekauften Sache, sei es eine Falschlie-

ferung (aliud) oder eine Mindermenge, steht nach der neuen Bestimmung des §
434 Abs. 3 BGB nun einem Sachmangel gleich. Daraus ergeben sich einige rechtliche

Probleme:
(1) Wie kann der Verkdufer nach § 439 Abs. 1 BGB nacherfiillen, wenn er einen ande-
ren als den gekauften Gegenstand liefert?
(2) Kann der Verkaufer anfechten, wenn er mehr als bestellt, liefert?
(3) Welche Mdaglichkeiten hat der Verkdufer, wenn er eine wertvollere Sache liefert als

bestellt?

Zu (1): Hier ist eine Mangelbeseitigung nicht mdglich. Die Lieferung einer mangelfreien
Sache ist nur derart moglich, daB die verkaufte richtige Sache geliefert wird. Das stellt
aber keine Nachlieferung, sondern die reguldre Lieferung nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
dar. Es bedarf solange keiner Gewahrleistungsregeln, wie der Erfiillungsanspruch aus §
433 Abs. 1 BGB ausreichend ist. Kann oder will der Verkdufer die richtige Sache nicht
liefern, so verletzt er den Vertrag mit der Folge, daB der Kaufer die Rechte aus §§ 280

ff.,

323 ff. BGB geltend machen kann. Durch das neue Gewahrleistungsrecht hat der

Kaufer nur das Minderungsrecht fiir den Fall, daB er die falsche Sache behalten will.

Zu

(2): In diesem Fall konnte die Lieferung einer groBeren Quantitdt als bestellt ein

neues Angebot zur Abgabe einer Willenserkldarung darstellen. Nimmt der Kaufer das

81 Ob diese Neuregelung tatsachlich eine Rechtsklarheit geschaffen hat oder lediglich zu einem weiteren
Anschwellen der Kommentarliteratur fithren wird, werden die nachsten Jahre zeigen.
82 Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht, § 8 Rn 37.
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Angebot an, kommt der Vertrag zu den geanderten Bedingungen zustande. Tut er das
nicht, so kann der Verkaufer die (iberschiissigen Waren mit den Vorschriften der unge-
rechtfertigten Bereicherung kondizieren. Ansonsten ware der Kaufer zur Zahlung des
héheren Kaufpreises verpflichtet.

Zu (3): Im dritten und letzten Fall stellt sich das Problem von einer anderen Seite: Es
handelt sich um einen einzigen, unteilbaren Gegenstand, dessen Wert deutlich hoher
liegt als bei der nach Kaufvertrag geschuldeten Sache. Es stellt sich daher die Frage, ob
der Verkaufer den Vertrag nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten kann oder ob er den Ver-
lust tragen muB. Gegen die Anwendung des § 119 Abs. 2 BGB spricht, daB es ihm Rah-
men des Konkurrenzverhdltnisses zwischen Anfechtung und Gewahrleistung zu einem
AusschluB der Irrtumsanfechtung kommen muB (der Verkdufer soll sich nicht durch
Irrtumsanfechtung seiner Gewahrleistungspflichten entziehen kdnnen). Allerdings darf
nicht unberiicksichtigt bleiben, daB der AusschluB nur dann eingreift, wenn durch die
Anwendung der Irrtumsregelung tatsachlich die Gewahrleistungsvorschriften umgangen
werden sollen. Diese Situation besteht in der vorliegenden Konstellation aber gerade
nicht. Es geht dem Verkaufer gerade nicht darum, die Gewahrleistungsregeln zu umge-
hen, sondern nur darum, seinen Vermégenswert zuriickzubekommen. Der Verkdufer hat
daher insoweit die Méglichkeit, den Vertrag bzw. seine Willenserklarung wegen Irrtums
Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft gem. § 119 Abs. 2 BGB anzufechten, um
seine Sache im Wege der Kondiktion zurlickzuerhalten. Zu denken ist insoweit aber an
das Institut der ,aufgedréngten Bereicherung®. Eine andere Frage ist es, ob man dem
Verkaufer, sofern es sich bei diesem um einen Kaufmann handelt, nicht generell das
Anfechtungsrecht mit der Begriindung versagt, ihm obliege im Rahmen der Sorgfalt
eines Kaufmannes das (unternehmerische) Risiko des Irrtums. Hier wird im einzelnen
noch viel zu klaren sein. Im Ubrigen kdnnte auch der Kaufer, der eine hdéherwertige
Sache erhdlt, dies aber nicht méchte, ein Interesse daran haben, die Angelegenheit zu
beenden. Das einzige in Betracht kommende Gewéhrleistungsrecht des Kaufers ist der
Ricktritt. Dieser setzt aber grundsatzlich zunachst die Nacherfiillung voraus. Den An-
spruch auf Nacherfiillung ist aber nur dann gegeben, wenn die Kaufsache mit einem
Sachmangel behaftet ist. Die ,Besserleistung" ist aber weder vom Gesetz erfaBt noch
den (brigen Regeln gleichgestellt. Daher ist davon auszugehen, daB die Hoherwertig-
keit der gelieferten Ware keinen Sachmangel darstellt, mithin die gesetzlichen
Gewahrleistungsregeln auch keine Anwendung finden.

5. Im Ubrigen liegt eine Falschlieferung beim Stiickkauf vor, wenn der Verkau-
fer eine andere als die im Kaufvertrag individuell bestimmte, einmalige Sache liefert.
Wird eine falsche Sache geliefert, so kommt neben dem Erfiillungsanspruch auf
Lieferung der gekauften Sache ein davon zu unterscheidende Nachlieferungsan-
spruch nicht in Betracht (siehe bereits oben S. 3 und 6). Bei der Falschlieferung im
Rahmen eines Gattungskaufs (also bei einem Kauf, bei dem die Ware nur nach
allgemeinen Gattungsmerkmalen bestimmt ist), ist eine Nacherfiillung durch Liefe-
rung einer anderen Sache, die die vereinbarte Qualifikation hat, ohne weiteres
maoglich. Nach § 243 Abs. 1 BGB schuldet der Verkaufer die Ware einer bestimmten
Gattung in mittlerer Art und Gite. Die Lieferung minderer Qualitat aus der vereinbar-
ten Gattung ist ein gewdhnlicher Sachmangel. Falsch liefert der Verkaufer erst dann,
wenn die gelieferte Sache einer anderen als der vereinbarten Gattung angehdrt.
MaBstab ist auch hier der im Kaufvertrag erklarte Parteiwille und nicht etwa die
Verkehrsanschauung.

Beispiel: Winterweizen statt Sommerweizen®

8 BGH NJW 1968, 640.
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Ein Nachbesserungsanspruch wird beim aliud i.d.R. ausscheiden, ist aber nicht
ganzlich undenkbar, wenn ein Gerat durch ein zusatzliches Instrument umgeriistet
werden kann. Im Ubrigen ist der Verkaufer aber zur Nachlieferung einer vertragsge-
maBen Ware verpflichtet.

Beispiel: Landwirt K kauft von Landwirt V Sommerweizen. Noch vor der Aussaat be-
merkt K, daB V versehentlich Winterweizen geliefert hat. Wie ist die Rechtslage fiir K?
K konnte einen Anspruch auf Nacherfiillung nach §§ 439 Abs. 1, 437 Nr. 1, 434 Abs. 3
BGB haben, wenn die Lieferung des Winterweizens einen Sachmangel darstellt. § 434
Abs. 3 BGB bestimmt auch die Lieferung einer anderen Sache als der geschuldeten ei-
nen Sachmangel. Jede Falschlieferung wird der Sachmangelhaftung unterstellt, ohne
daB es auf die Genehmigungsfahigkeit ankommt. Die Lieferung von Winter- statt Som-
merweizen stellt einen Sachmangel dar. K kann daher Nacherfiillung in Form einer
Lieferung von Sommerweizen verlangen. Die falsche Lieferung muB K zurtickgeben.
Der Ersatzlieferungsanspruch verjahrt in 2 Jahren ab Ablieferung.

K kénnte u.U. auch vom Vertrag zuriicktreten oder den Kaufpreis mindern. Dies setzt
aber den fruchtlosen Ablauf einer Fristsetzung voraus. K kann also nicht sofort vom
Vertrag zuriicktreten.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Mit dieser Neuregelung hat also die bisherige,
im Einzelfall sehr schwierige Unterscheidung zwischen Sachmangel und
Falschlieferung wesentlich an Bedeutung verloren, wenn auch noch ein ge-
wisser Bedarf an ,Feinabstimmung" besteht.®* Und weil es aufgrund der neuen ge-
setzlichen Regelung daher nicht mehr erforderlich ist, ein aliud zu genehmigen,
bleibt es im kaufmannischen Geschéftsverkehr bei der Untersuchungs- und Rige-
pflicht der §§ 377, 378 HGB.®

6. Zu beachten ist schlieBlich, daB § 434 BGB eine Bestimmung wie des § 459 Abs. 1
S. 2 BGB a.F., wonach eine ,unerhebliche Minderung von Wert oder Tauglichkeit* der
Sache aus dem Sachmangelbegriff herausfallt, nicht mehr enthélt. Insofern differen-
ziert das Gesetz also nicht mehr auf der Tatbestandsseite nach dem Grad des Man-
gels. Der Grad des Mangels ist aber fiir die Rechtsfolgeseite von Bedeutung, dazu
unten).

II1I. Rechtsmangel

1. Nach § 435 S. 1 BGB ist eine Sache frei von Rechtsméngeln, wenn Dritte in bezug
auf die Sache keine oder nur die im Kaufvertrag tibernommenen Rechte gegen den
Kaufer geltend machen kénnen. Auch nach der Schuldrechtsreform reicht es nicht aus,
daB ein Dritter ein Recht geltend macht. Nur ein tatsachlich bestehendes Recht
stellt einen Rechtsmangel dar.

Rechte i.S. dieser Vorschrift sind sowohl

= dingliche Rechte, wie Eigentum, NieBbrauch, Pfandrecht, Grundschulden, Hypothe-
ken, Dienstbarkeiten®, Immaterialgiiterrechte, Anwartschaftsrecht®” als auch

= obligatorische Rechte®, wie Miet- und Pachtrecht eines Dritten®

84 Vgl. hierzu Westermann, NJW 2002, 241, 246; Schmidt-Réntsch, Rn 734 ff.
8 Haas, BB 2001, 1313, 1315.

8 BGH NJW 2000, 803.

8 putzoin: Palandt, § 434 Rn. 4; Kohlerin: Staudinger, § 434 Rn 6.
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2. Fir die Rechtsmangelhaftung kommt es maBgeblich darauf an, was die Parteien
im Kaufvertrag vereinbart haben. Denn nur solche Rechte Dritter sind fiir die Haf-
tung des Verkaufers von Bedeutung, die im Kaufvertrag ausdriicklich vorgese-
hen sind und vom Kaufer ibernommen wurden.?® Insoweit handelt es sich hierbei
um eine Haftungsbeschrankung zugunsten des Verkaufers.

Beispiel: Im Grundbuch ist nur eine Grundschuld zugunsten der X-Bank eingetragen.
Diese Grundschuld soll der Kaufer (ibernehmen. Eine entsprechende Regelung ist im
Kaufvertrag vorgesehen. DaB die Gemeinde ein Betretungsrecht wegen der zu errich-
tenden Hochspannungsleitung beantragt hat, war dem Verkaufer nicht bekannt.

Eine stillschweigende Abrede ist nicht zuldssig, da der Kaufer die betreffenden
Rechte nach § 435 S. 1 BGB iibernehmen muB. Dabei kann es sich sowohl um
Baubeschriankungen®* als auch um Beschrankungen o&ffentlich-rechtlicher Art®
handeln.

3. GemaB § 435 S. 2 BGB werden (wie bereits nach § 435 BGB a.F.) auch nicht
bestehende, aber eingetragene Buchrechte erfaBt und einem Rechtsmangel gleich-
gestellt. Auch nach der alten Rechtslage war der Verkaufer verpflichtet, derartige
Rechte auf seine Kosten zur Loschung zu bringen, soweit sie das dem Kaufer zu
verschaffende Recht beeintrachtigen kdnnte.

4. Das berechtigte Interesse des Kaufers an der Ldschung nicht existierender,
aber eingetragener Rechte ist in der Behinderung der Verfligungsmdoglichkeit des
Kaufer Uber das Grundstiick zu sehen,®® auch wenn deren Bestehen seine Rechtsstel-
lung nicht unmittelbar verschlechtert. SchlieBlich muB berlcksichtigt werden, daB
derartige Rechte durch einen gutgldubigen Erwerb eines Dritten zu einem tatsachlichen
Recht erstarken.

Da der Besitz nur die tatsachliche Sachherrschaft tiber eine Sache zum Inhalt hat, die
Pflicht zur Besitzverschaffung aber schon aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB folgt, ist der frem-
de Besitz ohne Besitzrecht kein Rechtsmangel.

5. Die durch einen Rechtsmangel ausgeldsten Rechtsfolgen entsprechen denen
beim Sachmangel, §§ 433 Abs. 1 S. 2, 437 ff. BGB. Der Verkaufer ist nun bei AbschluB
des Kaufvertrages verpflichtet, eine mangelfreie Sache zu liefern, und zwar in bezug
auf Sach- und Rechtsmangel.

Eine der wichtigsten Folgen der Gleichstellung von Sach- und Rechtsmangeln
ist im Bereich der Rechtsmangelhaftung die Mdglichkeit, den Kaufpreis zu mindern.
Dies war nach bisher geltendem Recht nicht mdglich. Der Kaufer hatte in einem sol-
chen Fall nur die Mdglichkeit, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen oder
vom Vertrag zuriickzutreten. Eine Minderung konnte nur Uber die gesetzlich nicht ge-
regelte Rechtsfigur der c.i.c. erreicht werden. Wegen der Gleichstellung sind nun auch
die Rechtsfolgen der Sachmangelhaftung auf die Rechtsmdngelhaftung anzuwenden.
Diese sieht, wenn die Nacherfiillung nicht mdglich oder fehlgeschlagen ist, neben dem

8 Kohlerin: Staudinger, § 434 Rn. 7.

8 BGH NJW 1991, 2700.

0 Graf von Westphalen in: Henssler/Graf von Westphalen, § 435 Rn 6.
1 BGH NJW 1992, 1384.

92 BGHZ 67, 134.

% RegE BR-Drs. 338/01, S. 510; Kdhlerin: Staudinger, § 435 Rn 2.
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Ricktritt auch die Moglichkeit der Minderung des Kaufpreises vor. Daher ist die bisher
verwendete Konstruktion der Minderung durch c.i.c. nicht mehr erforderlich.**

6. Neu ist auch der EinfluB der Kenntnis oder des Kennenmiissens des Kaufers
von Rechtsmangeln. Nach der Neuregelung in § 442 Abs. 2 BGB werden dagegen
samtliche im Grundbuch eingetragene Rechte von dieser Regelung ausgenommen.
Danach besteht beim Immobilienkauf nunmehr eine umfassende Verpflichtung des
Verk&ufers zur Freistellung von Lasten.®® Allerdings diirften bei der Haftung des Ver-
kdufers auf Schadensersatz wegen eines Rechtsmangels haufig Beschaffenheitszu-
sagen nach § 276 BGB in besonderer Weise zu bericksichtigen sein mit der Folge, da
der Verkdufer verschuldensunabhangig haftet.® Hinsichtlich der Reichweite der Risiko-
Ubernahme ist nach den allgemeinen Grundsdtzen der Rechtsgeschaftslehre durch
Auslegung zu ermitteln, welche Zusagen der Verkaufer, unter Beriicksichtigung der
Umstande des Einzelfalls gegeben hat. Dabei kann grundsatzlich davon ausgegangen
werden, daB der Verkdufer bei marktbezogenen Geschéften seine Fahigkeit zur Uber-
windung typischer Beschaffenheitshindernissen garantieren will,*” d.h. insbesondere
das Vorhandensein der nétigen Kenntnisse, der geschaftlichen Verbindungen und der
finanziellen Mittel. Nicht erfaBt werden von der Risikolibernahme solche Gefahren, die
nicht mit der Eigenart der Beschaffenheitsschuld zusammenhangen.

Beispiel: Unvorhersehbare Krankheit des Verkaufers.*®

Zwar hat die Reform durch die Gleichstellung von Sach- und Rechtsmdngeln zu
einer weitgehenden Beseitigung der Abgrenzungsprobleme gefiihrt. Rechtsmangel
kdnnen aber dann die Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen nach sich
ziehen, wenn der Rechtsmangel die Verwendung der Kaufsache zum gewiinschten
Zweck beeintrachtigt.®

Wegen der gesetzlich angeordneten Vorrangigkeit der Parteivereinbarung nach §
434 Abs. 1 BGB ist im Zweifel von einem Sachmangel auszugehen, sofern nicht beson-
ders gravierende Griinde in der Weise fiir die Anwendung des § 435 n.F. vorliegen, daB
ein Dritter Rechte an der Kaufsache gegen den Kaufer geltend macht.

7. Die Rechtsfolgen eines Rechtsmangels ergeben sich nun aus den fiir alle Mangel
geltenden §§ 437 ff. BGB Nach § 436 BGB stellen 6ffentlich-rechtliche Lasten, die
jeden Grundstiickseigentimer treffen, keinen Rechtsmangel dar. Andere offentlich-
rechtliche Beschrankungen wurden vom Gesetzgeber ausdriicklich nicht geregelt.!®® zu
denken ist an

= ErschlieBungsbeitrage oder

= Sonstige Anliegerbeitréage fiir MaBnahmen, die bis zum Tag des Vertragsabschlusses
bautechnisch begonnen wurden, § 436 Abs. 1 BGB.!%!

9 BT-Drs. 14/6040, S. 162 f. Der Gesetzgeber {iberlaBt dieses Problem weiterhin der Rechtsprechung.
% BT-Drs. 14/6040, S. 237.

% Zimmermann, in: Ernst/Zimmermann, S. 191, 194,

9 BT-Drs. 14/6040, S. 132.

% Medicus, Schuldrecht AT, Rn 349.

% vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 218.

100 BT-Drs, 14/6040, S. 217.

101 pauda/Zenthoter, S. 52.
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Eine Losung dieses Problems kdnnte darin liegen, daB privatrechtliche oder gesetzliche
Beschrankungen dann einen Sachmangel darstellen, wenn sie ihren Ursprung in der
Beschaffenheit der Sache haben.!®

Beispiele: Lage des Grundstiicks; Art der zuldssigen Bebauung.

Entscheidend ist demnach entweder die Beschaffenheit, welche von den Parteien
vereinbart wurde oder der vorausgesetzte oder gewodhnliche Verwendungszweck der
Kaufsache.

8. § 436 Abs. 1 BGB regelt nicht die Rechtsmangelhaftung, sondern bestimmt den
Verkaufer als Beitragsschuldner fiir diese Beitrdage, auch wenn an sich der Kaufer die
Beitrdge zu zahlen hétte.'® Kommt der Verkaufer seiner Verpflichtung nicht nach, wird
in das allgemeine Leistungsstérungsrecht und auf die §§ 280 ff. BGB verwiesen. Nach
§ 436 Abs. 2 BGB haftet der Verkdufer eines Grundstiicks allerdings nicht fiir die
Freiheit von o6ffentlichen Abgaben und sonstigen Lasten, die zur Eintragung ins
Grundbuch nicht geeignet sind.***

9. Die Anspriiche des Kaufers wegen Rechtsmdngeln verjahren in gleicher Weise
nach § 438 BGB. Ausnahmsweise sieht § 438 Abs. 1 Nr. 1 a BGB fiir das dingliche
Recht eines Dritten (den wohl wichtigsten Rechtsmangel) eine 30-jahrige Verjahrungs-
frist vor. Dadurch wird die Gewahrleistungsfrist der Verjahrungsfrist dinglicher Rechte
nach § 197 Abs. 1 Nr. 1 n.F. angepaBt!®® und Wertungswiderspriiche vermieden.

IV. Rechtsfolgen

1. Die gesetzliche Systematik der Rechtsfolgen eines Sachmangels

Durch die bereits genannte Einordnung der Sachmangelhaftung in das Leistungssto-
rungsrecht hat es der Gesetzgeber ermdglicht, fiir die Rechtsfolge mangelhafter
Leistung weitgehend auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht zu verweisen. Diese
Regelungstechnik ist zwar aus systematischen Griinden zu begriBen, fiihrt aber dazu,
daB der Rechtsanwender sich die relevanten Vorschriften ,zusammensuchen® und
deren Verhaltnis zueinander bestimmen muB. In Betracht kommen stets die Vorschrif-
ten der §§ 276 bis 284 BGB (Schadens- und Aufwendungsersatz), §§ 323, 325 f.
BGB (vertragliche Schuldverhiltnisse allgemein); §§ 439 bis 441 (Nacherfiil-
lung und Minderung aus dem Kaufvertragsrecht). Der Einstieg in die Lésung
eines Falles, der Leistungsstérungen eines Kaufvertrags zum Gegenstand hat, wird
allerdings dadurch ,erleichtert”, daB § 437 BGB die dem Kaufer zustehenden Rechte
sozusagen als Ubersicht auflistet und dabei sogar auf die betreffenden Vorschriften
verweist. So kann der Kéufer gem. § 437 BGB

(1) nach § 439 BGB Nacherfiillung verlangen,

(2) nach den 8§ 440, 323, und 326 Abs. 5 BGB von dem Vertrag zuriicktreten
oder nach § 441 BGB den Kaufpreis mindern und

(3) nach den §§ 440, 280, 281, 283 und 311 a Schadensersatz oder nach § 284
Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

102 6hlerin: Staudinger, § 434 Rn 21.
103 Huperin: Huber/Faust, S. 312.

104 BT-Drs. 14/6040, S. 219.

195 / orenz/Riehm, Rn 571.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Nach der Vorschrift des § 437 BGB kann der
Kaufer offenbar ,frei* wahlen, welche Anspriiche er geltend machen mdchte. Eine
Vor- bzw. Nachrangigkeit scheint insoweit nicht zu bestehen. Doch der fiir das
Ricktrittsrecht des Kaufers maBgeblichen Vorschrift des § 323 Abs. 1 BGB ist zu
entnehmen, daB der Kaufer einer mangelhaften Sache grds. erst dann vom Vertrag
zurlicktreten kann, wenn er dem Verkdufer zuvor eine angemessene Frist zur
Nacherfillung gesetzt hat und diese Frist erfolglos verstrichen ist. Daraus folgt,
daB der Gesetzgeber die Rechte des Kaufers bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache in
vorrangige (Nacherfiillung in Form von Nachbesserung und Ersatzlieferung =
sog. Recht des Verkdufers auf eine zweite Andienung) und in nachrangige
(Riicktritt, Kaufpreisminderung Schadenersatz, Aufwendungsersatz) Rechte unter-
teilt hat. In der Fallbearbeitung sind also stets zunachst die vorrangigen Rechte zu
prifen. Im Hinblick auf Riicktritt und Schadensersatz ist zu beachten, daB das
neue Recht das bisher bestehende Alternativverhaltnis aufgegeben hat. Nunmehr
sind beide Anspriiche nebeneinander moglich (vgl. § 325 BGB). Vgl. dazu insge-
samt unten 3.

2. Anspruch auf Nacherfiillung

a. Wie gesagt, hat der Kaufer einer mangelhaften Sache zunachst einen (vorrangi-
gen) Anspruch auf Nacherfillung (§§ 437 Nr. 1 i.V.m. 439 Abs. 1 BGB). Dieser An-
spruch besteht — da es sich bei dem Anspruch des Kaufers auf eine mangelfreie Sache
um einen Primdranspruch handelt — unabhangig davon, ob der Verkdufer den Mangel
zu vertreten hat. Alleinige Voraussetzung ist die Mangelhaftigkeit der Sache im
Zeitpunkt des Gefahriibergangs.'®

Nach § 446 BGB geht die Gefahr vom Verkdufer auf den Kaufer iiber durch Uber-
gabe der Kaufsache (S. 1) oder durch Annahmeverzug (S. 3).

b. Liegt ein Nacherfiillungsanspruch seitens des Kaufers vor, so hat dieser gem. §
439 Abs. 1 BGB das Recht, zwischen Mangelbeseitigung und Ersatzlieferung zu
wahlen.?”

= Bei einem Gattungskauf ist das Wahlrecht zumeist unproblematisch, denn die Nach-
lieferung einer nur nach allgemeinen Merkmalen, also gerade nicht nach individuell be-
stimmten Merkmalen gekennzeichneten Sache ist — solange der Verkaufer Ersatz lie-
fern kann — ebenso mdglich wie die Beseitigung des Mangels. Insoweit hat der Kaufer
das volle Wahlrecht.

Beispiel: V liefern dem K 5 Zentner Kartoffeln. Beim Einlagern in den Kartoffelkeller
stellt sich heraus, daB ein GroBteil der Ware mit Schimmel befallen ist. K ruft den V an
und erklart diesem, er kdnne seine ,Gammelware" wieder abholen und dabei gleich
Lverninftige" Ware mitbringen.

= Bei einem Stiickkauf stellt sich die Lage etwas komplizierter dar. Denn die Lieferung
eines anderen (mangelfreien) Stlicks ist regelmdBig nicht méglich, da es den Gegen-
stand, auf den sich der Kaufvertrag bezieht hat, nur einmal gibt. Ein Wahlrecht des
Kaufers gem. § 439 Abs. 1 BGB zwischen Mangelbeseitigung und Ersatzlieferung ist al-
so denklogisch nicht méglich. Der Anspruch auf Nacherfiillung kann sich also mangels

106 yig1, BT-Drs. 14/6040, S. 231 und Schellhammer, MDR 2002, 301.

107 Anders verhélt es sich im Werkvertragsrecht. Verlangt der Besteller Nacherfiillung, so kann der
Unternehmer nach seiner Wahl den Mangel beseitigen oder ein neues Werk herstellen (vgl. § 635 Abs. 1
BGB).
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Ersetzbarkeit der Sache nur in Form der Mangelbeseitigung (Reparatur oder Umge-
staltung) konkretisieren.'® Ist dies (fiir den Verkdufer) unméglich, so wird er nach §
275 Abs. 1 BGB insoweit von seiner Leistung (bzw. Nacherfiillungspflicht) frei. Die Se-
kundaranspriiche des Kaufers richten sich dann nach §§ 325, 280 Abs. 1 BGB. Im Ein-
zelfall ist aber stets zu priifen, ob die Parteien wirklich einen Stiickkauf vereinbart ha-
ben oder ob ein beschrankter Gattungskauf vorliegt.

Beispiel: K ist leidenschaftlicher Fan von Automobil-Klassikern. Als er nach jahre-
langem Verzicht nun endlich eine groBere Geldsumme angespart hat, kauft er am
25.03.2002 bei der Classic-Car-GmbH einen Aston Martin Bj. 1962. Am 28.03.2002 -
rechtzeitig zu Ostern — soll der Wagen gegen Barzahlung (ibergeben und libereignet
werden. Doch soweit kommt es nicht. Infolge einer Brandstiftung am 27.03.2002
wird nicht nur das gesamte Autohaus, in der sich der Wagen befunden hat, sondern
auch der Wagen selbst zerstort. Lieferbar ware nur noch die ausgebrannte Karkas-
se.

Obwohl der Wagen einst in Serie produziert wurde, handelt es sich bei dem vorlie-
genden — gebrauchten — Exemplar um ein Einzelstlick; mithin liegt ein Stickkauf
Uber eine unvertretbare Sache vor. Da hier der Wagen am 27.03.2002 ohne Ver-
schulden des Verkdufers untergegangen ist (die ausgebrannte Karkasse ist un-
brauchbar; die Brandstiftung wurde — unterstelltermaBen — von einem unbekannten
Dritten begangen), wird die GmbH nach § 275 BGB von ihrer Leistungspflicht frei.
Schadensersatzanspriiche stehen dem K nicht zu, da die GmbH (d.h. deren Organe)
den Untergang nicht zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Vgl. im Ubrigen auch
die beiden instruktiven Beispiele auf S. 6.

= Hat der Verkdufer ein aliud geliefert, so kommt beim Identitédtsaliud (= Falschliefe-
rung beim Stiickkauf) eine Nacherfiillung nur in Form der Lieferung der tatsachlich ge-
schuldeten Kaufsache in Betracht, wohingegen beim Qualifikationsaliud (= Falsch-
lieferung beim Gattungskauf) die Nacherfiillung durch Lieferung einer Sache mittlerer
Art und Giite aus der geschuldeten Gattung oder durch eine Mangelbeseitigung'®
moglich ist.''°

Beispiele:

(1) Bei gekauften Fliesen kommt es darauf an, daB die Gesamtlieferung aus dersel-
ben Partie stammt.!!

(2) Beim Kauf von Wolle kommt es darauf an, daB neben der Farb- auch die Partie-
Nummer identisch ist.

= Bei einer Zuweniglieferung (Mankolieferung) ist die Nacherfiillung in der Weise
maoglich, daB die Lieferung der Restmenge erfolgt. Denkbar sind aber auch Fille, in
denen nur durch eine komplette Neulieferung der richtigen Menge nacherfiillt werden
kann.

c. Die zum Zwecke der Nacherfillung vom Verkdufer erforderlichen Aufwendun-
gen hat der Verkaufer zu tragen, § 439 Abs. 2 BGB.

Beispiele fiir derartige Aufwendungen: Transportkosten, Wegekosten, Arbeits-
I6hne, Materialkosten.

108 vgl. auch BT-Drs. 14/6040, S. 232; Schwab, JuS 2002, 1, 6; Schubel, JuS 2002, 313, 316; Jor-
den/Lehmann, JZ 2001, 952, 958; St. Lorenz, JZ 2001, 742, 744; Lorenz/Riehm, Rn 505; krit. Bit-
ter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2119.

105 BT-Drs. 14/6040, S. 216 nennt den Fall des Einbaus eines zusétzlichen Aggregats in eine Maschine,
wodurch diese in eine Sache einer anderen Gattung umgeriistet werden kdnne.

110 4 orenz/Riehm, Rn. 508; Schmidt-Réntsch, Rn 735.
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d. Sozusagen als Interessenausgleich zu der den Verkdufer belastenden Regelung
des § 439 Abs. 2 BGB kann dieser nach § 439 Abs. 3 BGB die vom Kaufer gewdhlte Art
der Nachlieferung verweigern, wenn sie nur mit unverhdltnismaBigen Kosten
realisierbar ist. Er wird aber dadurch zundchst nicht von seiner Pflicht zur Leistung frei,
sondern hat die andere Art der Nacherfiillung zu erbringen. Ist auch diese nur mit
unverhadltnismaBigen Aufwendungen mdglich, kann der Verkdufer die Leistung insge-
samt verweigern.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Regelung des § 439 Abs. 3 BGB han-
delt es sich um eine rechtsvernichtende Einrede des Verkdufers. Dieser kann also
die Art des Nachlieferungsanspruchs oder diesen sogar ganzlich verweigern. Bei
der Priifung der UnverhaltnismaBigkeit sind nachfolgende Kriterien zu beach-
ten:

= Wert der Sache in mangelfreiem Zustand

= Bedeutung des Mangels

= Mdglichkeit des Riickgriffs auf die andere Art der Nacherfiillung ohne erhebli-
che Nachteile fiir den Kaufer.

Bei der Frage der ,Nachteile fiir den Kaufer® kommt es nicht darauf an, daB3 even-
tuell kleinere Mangel verbleiben kénnten, sondern ob dem Kaufer durch die ge-
wahlte Art der Nacherfiillung Unannehmlichkeiten entstehen, wie z.B. lange Repa-
raturdauer, wenn die Ersatzlieferung méglich gewesen wére. !'?

Die Unmdglichkeit der Nacherfiillung ist in § 439 Abs. 3 BGB nicht besonders
erwahnt. Das muB sie auch nicht, denn die diesbeziiglichen Rechtsfolgen aus den
allgemeinen Vorschriften: Nach § 275 Abs. 1 BGB ist der Anspruch des Kaufers auf
Nacherfiillung bei Unmdglichkeit ausgeschlossen. Beschrankt sich die Unmdglichkeit
auf eine Art der Nacherfiillung, also entweder auf die Nachlieferung oder auf die
Nachbesserung, so ist der Nacherfiillungsanspruch nur insoweit und in bezug auf
diesen Teil ausgeschlossen (,soweit" in § 275 Abs. 1 BGB).!'* Der Anspruch des
Kaufers beschrénkt sich dann auf die noch mogliche Art der Nacherfiillung, sofern
keine Griinde vorliegen, die den Verkaufer berechtigen, von seinem Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 275 Abs. 2 BGB oder § 439 Abs. 3 BGB Gebrauch zu machen.

Ist der Verkaufer berechtigt, jede Art der Nacherfiillung verweigern, so hat der
Kaufer dann nur die Méglichkeit, auf die ihm ansonsten bei einer Pflichtverletzung
zustehenden Rechte des § 439 BGB zurlickzugreifen. Er kann also in den Fallen

= der UnverhaltnismaBigkeit,
= des Fehlschlagens oder der
= Unzumutbarkeit

nach § 440 S. 1 BGB, ohne daB es der Fristsetzung bedarf, vom Vertrag zuriicktreten
und/oder Schadensersatz verlangen. Auch im Falle der Unmdéglichkeit der Leistung
kann der Kaufer ohne vorherige Fristsetzung nach § 326 Abs. 5 BGB vom Vertrag
zuriicktreten.

111 BT-Drs, 14/6040, S. 216.
12 yql. dazu Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2122; Schubel, JuS 2002, 313, 316.
13 Sehmidt-Réntsch, Rn 860.
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Verweigert der Verkaufer die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfiillung unbe-
rechtigt (etwa weil er sich (iber die Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit irrt), so muB
er damit rechnen, daB der Kaufer nach §§ 323 Abs. 2 Nr. 1, 281 Abs. 2 BGB ohne
weitere Fristsetzung vom Vertrag zurlcktritt und ggf. Schadensersatz verlangt.
Dagegen soll dem Kaufer das — aus dem Werkvertragsrecht bekannte (vgl. § 637) —
Recht zur Selbstvornahme nach Absicht des Gesetzgebers nicht zukommen.%*

Wahlt der Kaufer nun seinerseits, und zwar unter Nachfristsetzung, einen Anspruch,
den der Verkdufer verweigern darf, so muB3 der Kaufer, bevor er die nachrangigen
Gewabhrleistungsrechte (Ricktritt und Schadensersatz) ausiiben kann, dem Verkaufer
eine neue Nachfrist fir die nun von ihm beanspruchte Nacherfiillungsvariante
setzen und dem Verk&ufer damit Gelegenheit geben, nachzuerfiillen.!'

Beispiel''®: Der K kauft von V ein ,zur Errichtung eines Familienhauses geeignetes
Grundstiick®. Da das Grundstiick im bauplanungsrechtlichen AuBenbereich (§ 35
BauGB) liegt, verweigert die Baubehérde die von K beantragte Baugenehmigung. Ist
K berechtigt, nur einen Teil des Kaufpreises zu bezahlen, dafiir aber das Grundstiick
zu behalten?

Das Minderungsrecht des K kénnte sich aus §§ 441 Abs. 1, 437 Nr. 2, 434 Abs. 1
BGB ergeben. Voraussetzung dafiir ist das Vorliegen eines Sach- oder Rechtsman-
gels. Ein Sachmangel liegt vor, wenn die Kaufsache nicht die vereinbarte Beschaf-
fenheit aufweist. Ein Rechtsmangel liegt hingegen vor, wenn Dritte Anspriiche oder
Rechte gegen den Kaufer wegen der Sache geltend machen. Die fehlende Bebau-
barkeit gehort hier aber nicht dazu. Vielmehr ist von einem Sachmangel auszuge-
hen. Denn K hat das Grundstiick zur Errichtung eines Einfamilienhauses gekauft. Die
Bebaubarkeit war im Kaufvertrag vereinbart. Da das Haus aber nicht gebaut werden
darf, fehlt es an der vereinbarten Beschaffenheit; es liegt mithin ein Sachmangel
nach § 434 Abs. 1 BGB vor.

Dariiber hinaus miiten auch die Voraussetzungen des Riicktritts nach § 441 Abs. 2
BGB vorliegen. K miite dem V nach § 323 Abs. 1 BGB grds. zunachst eine Frist zur
Nacherfiillung gesetzt haben. Eine Nachfristsetzung ist aber dann nicht erforderlich,
wenn beide Formen der Nacherfiillung (Nachbesserung und Ersatzlieferung) nach §
275 Abs. 1 BGB unmdglich sind: Eine Nachbesserung kommt nicht in Betracht, da
der Verkaufer keinen EinfluB auf die &ffentlich-rechtlichen Baubeschrankungen hat.
Die Ersatzlieferung muB bereits wegen der Einzigartigkeit der Lage des Grundstiicks
ausscheiden. Fiir das Riicktrittsrecht ist nun § 326 Abs. 5 BGB maBgebend, d.h. eine
Nachfristsetzung ist entbehrlich. Kdufer kann Minderung des Kaufpreises verlangen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auch dann, wenn hier ein Rechtsmangel vor-
gelegen hatte, kdnnte der Kaufer von seinem Minderungsrecht Gebrauch machen,
da die Unterscheidung zwischen Sach- und Rechtsmangel seit Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes keine Bedeutung mehr hat.

Hat der Verkdufer in Erflillung seiner Pflicht aus § 439 BGB die mangelfreie Sache
geliefert, dann kann er die mangelhafte Kaufsache vom Kaufer gemaR § 439 Abs. 4
i.V.m. §§ 346 bis 348 BGB zuriickverlangen.

U4 g1, Vgl. Schubel, JuS 2002, 313, 316.
Y5 Steimlein: Andersen Luther, S. 74.
16 Nach Dauner-Lieb, S. 124.
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Konnte der Kaufer die Sache trotz ihrer Mangelhaftigkeit benutzen, so hat er dem
Verkaufer die Nutzungen nach § 346 BGB zu ersetzen, denn der Kaufer soll sich an der
Mangelhaftigkeit nicht bereichern.

e. Liegt insgesamt ein nicht behebbarer Sachmangel vor oder ist die Lieferung
einer Ersatzware unmdéglich (was insbesondere beim Stlickkauf in Betracht kommt),
entfallt fir den Verkdufer die Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache. Er wird
nach § 275 Abs. 1 BGB von seiner Primadrleistungspflicht frei. § 439 Abs. 1 BGB ist
hier nicht anwendbar. Da der Kaufer aber auf die Vertragserfiillung vertraut hat,
stehen ihm folgende Rechte zur Verfiigung:

= Er kann nach den Vorschriften der §§ 437 Nr. 2, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB vom Ver-
trag zuriicktreten, ohne daB es dazu der vorherigen Fristsetzung bedarf.

= Der Kaufer kann, statt vom Vertrag zurlickzutreten, nach §§ 437 Nr. 2, 441 BGB den
Kaufpreis mindern (freilich kommt dies nur bei einer noch gewissen Brauchbarkeit
der gelieferten Sache in Betracht). Auch insoweit ist eine Fristsetzung nicht erforder-
lich.

= SchlieBlich kann der Kaufer gem. § 437 Nr. 3 BGB nach den Vorschriften der §§ 440,
280, 281, 283 und 311 a BGB statt der Leistung Schadensersatz verlangen.

Diese Rechte werden im folgenden naher erldutert. Anzumerken ist aber bereits an
dieser Stelle, daB das neue Recht das bisher bestehende Alternativverhaltnis zwischen
Riicktritt und Schadensersatz aufgegeben hat. Nunmehr sind beide Anspriiche
nebeneinander moglich (vgl. § 325 BGB).

3. Riicktritt

a. Fuhrt das vorrangige Recht auf Nacherfillung (zweite Andienung), wonach der
Verkaufer zunachst einmal die Chance erhalten soll, dem Kaufer die vertraglich ge-
schuldete Leistung zu erbringen, nicht zum Erfolg, sind sodann die nachrangigen
Rechte Riicktritt, Minderung und Schadensersatz in Betracht zu ziehen. Vom Vertrag
zuriicktreten kann der Kaufer nach MaBgabe der §§ 440, 323, 326 Abs. 5 BGB grund-
satzlich aber nur dann, wenn

= der Verkdufer die Leistung bei Falligkeit nicht oder nicht vertragsgemaf erbracht
hat

und

= der Kaufer dem Verkdufer eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung
bestimmt hat.

Mit dieser Regelung wird das bereits erwahnte ,Recht zur zweiten Andienung" unter-
strichen. Ausnahmsweise ist die Fristsetzung aber entbehrlich. In §§ 323 Abs. 2
und 440 BGB werden insoweit folgende Fallgruppen explizit erwahnt:

(1) ernsthafte und endgiiltige Verweigerung der Leistung oder Nacherfiillung durch den
Verkaufer.

(2) Nichtbewirken der Leistung zu einem im Vertrag bestimmten Termin oder inner-
halb einer bestimmten Frist, sofern der Kdufer im Vertrag den Fortbestand seines
Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit der Leistung gebunden hat.

(3) Vorliegen von besonderen Umstanden, die unter Abwdgung der beiderseitigen
Interessen den sofortigen Riicktritt rechtfertigen.
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(4) Verkdufer verweigert beide der in § 439 BGB genannten Arten der Nacherfiillung.
(5) die dem Kaufer zustehende Art der Nacherfiillung schlagt fehl oder ist fiir diesen
unzumutbar.

Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung erst gar nicht Betracht, so
tritt an deren Stelle eine Abmahnung (§ 323 Abs. 3 BGB).

b. Nicht erforderlich ist, daB den Verkadufer ein Verschulden trifft. Auch bedarf es
keiner vorherigen Ablehnungsandrohung durch den Kaufer.

c. Das Riicktrittsrecht ist ein Gestaltungsrecht.!!” Dieser Umstand hat zur Folge,
daB ein Wechsel der Anspriiche (etwa von Riicktritt auf Schadensersatz) nicht mehr
maglich ist, sobald das Gestaltungsrecht bereits ausgeiibt wurde.''® Ausgeiibt ist dieses
Gestaltungsrecht mit Zugang der entsprechenden Riicktrittserklarung beim Verkaufer.

Beispiel: ,Ich trete vom Kaufvertrag, den ich mit Thnen am ... geschlossen habe, mit
sofortiger Wirkung zurick.

d. Mit der Ausiibung des Riicktrittsrechts ,wandelt" sich das vertragliche Kauf-
verhaltnis in ein gesetzliches Riickgewahrschuldverhaltnis mit den Rechtsfolgen der §§
346 ff. BGB. Die vertraglichen Erfiillungsanspriiche aus § 433 BGB erloschen, soweit sie
noch nicht erfiillt sind. Nach § 346 Abs. 1 BGB sind die empfangenen Leistungen
zurlickzugeben: Der Kaufer hat Anspruch auf Rilckzahlung des Kaufpreises, muf
seinerseits die Kaufsache aber zuriickgeben und — falls er bereits Eigentum erworben
hat — dieses rickiibertragen. AuBerdem hat der Kdufer die gezogenen Nutzungen
herauszugeben. Kann der Kaufer die Kaufsache nicht mehr unversehrt herausgeben, so
muB er den Wert ersetzen.

e. Da § 323 Abs. 4 BGB auf § 437 Nr. 2 BGB verweist, darf der Kaufer schon vor
Falligkeit vom Kaufvertrag zuriicktreten, wenn die Voraussetzungen des Ruicktritts
offensichtlich eingetreten werden. Da der Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
erst mit Gefahriibergang rechtserheblich wird, bedeutet die Verweisung in § 323
Abs. 4 BGB wohl, daB der Kaufer schon vor Falligkeit seines Lieferanspruchs zuriick-
treten darf, wenn die Kaufsache bereits mangelhaft ist und der Verkaufer den
Sachmangel bis zur Lieferung nicht beseitigen kénnen wird.!* Hierbei handelt es
sich allerdings nur um eine eng auszulegende Ausnahme.

f. Ausgeschlossen ist der Riicktritt ist in folgenden Fallen:

= bei Schlechtleistung und nur unerheblicher Pflichtverletzung des Verkdufers nach §
323 Abs. 5 S. 2 BGB.

= wenn der Mangel (= Zuweniglieferung) unerheblich ist; ein Interessenfortfall ist dabei
nicht erforderlich.

= wenn der Kaufer fiir den Umstand, der ihn zum Riicktritt berechtigen wiirde, allein
oder weit tberwiegend verantwortlich ist, § 323 Abs. 6 BGB.

= bei Annahmeverzug des Kaufers infolge eines nicht vom Verkdufer zu vertretenden
Umstandes, § 323 Abs. 6 BGB.

Y7 Schellhammer, MDR 2002, 303.
Y8 Steimlein: Andersen Luther, S 74.
19 Schelihammer, MDR 2002, 303.
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4. Minderung des Kaufpreises

a. Das gleichrangig neben dem Ricktrittsrecht stehende Minderungsrecht ergibt sich
aus 8§ 437 Nr. 2, 441 Abs. 1 BGB. Die Ausiibung des Minderungsrechts setzt aber
gem. der Formulierung ,statt zuriickzutreten™ voraus, daf die sonstigen Voraussetzun-
gen des Riicktrittsrechts vorliegen. Hierzu zahlt insbesondere die grundsatzlich zu
gewahrende Frist zur Nacherfiillung. Die Fristsetzung ist aber auch bei der Minderung
entbehrlich, wenn sie beim Riicktritt entbehrlich ware. Rechtstechnisch ist zu beachten,
daB die Minderung nach dem neuen Recht nicht mehr einen Anspruch, sondern ledig-
lich ein Gestaltungsrecht darstellt, das mit dem Zugang der Erklarung beim Verkaufer
bewirkt ist. Damit erlischt das Wahlrecht des Kaufers unter den in § 437 Nr. 2 n.F. zur
Verfiigung gestellten Anspriiche (Rucktritt oder Minderung). Sind auf der Seite des
Kaufers oder auf der Seite des Verkaufers mehrere beteiligt sind, so kann die Minde-
rung nur von allen oder gegen alle erklart werden.

b. Die Berechnung des Minderungsbetrags erfolgt entsprechend dem in § 472
BGB a.F. enthaltenen Prinzip der relativen Berechnung: Der Kaufpreis ist in dem
Verhdltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert der
Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde.
Gegebenenfalls ist der Minderungsbetrag durch Schatzung zu ermitteln, § 441 Abs. 3
Abs. 2 BGB n.F.

Formel: Geminderter Kaufpreis = (Istwert x Kaufpreis) : Sollwert

Beispiel: K kauft von V einen Computer zum Preis von 1.000.- €. In mangelfreiem Zu-
stand ware der PC 1.200.- € wert gewesen, aufgrund eines Sachmangels ist er aber
nur 600.- € wert. K kann den Kaufpreis also in Hoéhe von 500.- € mindern.

Die Minderung kann den Kaufpreis maximal auf 0 absenken. In einem derartigen Fall
ist der Kaufer aber nach Treu und Glauben zur Riickgabe der Kaufsache verpflichtet.!?°

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Im Gegensatz zum Ruicktritt ist die Minderung
auch bei nur unerheblichen Mangeln mdglich, da die Bagatellklausel des §
323 Abs. 5S. 2 BGB n.F. in § 441 Abs. 1 S. 2 BGB n.F. ausdriicklich ausgenommen
wird.

¢. Hat der Kaufer im voraus den Kaufpreis geleistet, erfolgt die teilweise Riickabwick-
lung nach den Riicktrittsvorschriften, §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1 BGB n.F. analog.

d. Nach § 438 Abs. 5 BGB n.F. findet auf das Minderungsrecht des §§ 441, 437 Nr. 2
BGB n.F. die Vorschrift des § 218 BGB n.F. entsprechende Anwendung. Ist die Minde-
rung wegen nicht oder nicht vertragsgemaB erbrachter Leistungen also verjahrt, kann
der Schuldner eine entsprechende Einrede erheben.

e. Auch nach der Schuldrechtsreform enthélt das Gesetz keine Regelung fiir die
Félle, in denen der Kaufer fiir den Mangel mitverantwortlich ist. Der Gesetzesbe-
griindung ist zu entnehmen, daB diese Frage nach den allgemeinen Vorschriften sowie
nach dem Rechtsgedanken des § 254, der auch bei der Berechnung des Minderungs-
betrages anwendbar sei, zu beantworten ist.!?! Zu unterscheiden ist danach, ob der
Kaufer den Mangel allein oder liberwiegend verschuldet hat, so ist sein Minderungs-

20 pytzoin: Palandt, § 472 Rn 9.
121 RegE, BT-Drs. 14/6040, S. 235.
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recht nach §§ 441 Abs. 1 S. 1i.V.m. 323 Abs. 6 BGB ausgeschlossen. Liegt der Mitver-
antwortungsanteil des Kaufers unterhalb der Schwelle der ,weit iliberwiegenden
Verantwortlichkeit", so ist der von ihm geltend gemachte Minderungsbetrag um
seinen Anteil zu kirzen. Der Kaufer ist ,weit liberwiegend verantwortlich®, wenn der
Anteil des Verkaufers so gering ist, daB er im Rahmen des § 254 BGB auBer Acht
gelassen wiirde.!??

f. Hat der Kaufer den Kaufpreis bereits bezahlt, so hat er hinsichtlich des zuviel
bezahlten Betrages ein Riickforderungsrecht, § 441 Abs. 4 S. 1 BGB. Der Verkaufer hat
den Minderungsbetrag gemaf § 441 Abs. 4 S. 2 BGB zu verzinsen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: § 441 Abs. 4 S. 1 BGB ist eine eigenstandige
Anspruchsgrundlage und nicht nur Verweisung auf das Ricktrittsrecht; die in §
441 Abs. 1 S. 2 BGB fiir anwendbar erklarten Vorschriften der §§ 346 Abs. 1 und 347
Abs. 1 BGB finden nur entsprechende Anwendung und betreffen vorrangig den Nut-
zungsersatz.'?

g. Hat der Verkaufer schuldhaft eine mangelhafte Sache geliefert, so kann
dem Kaufer neben dem Minderung auch Schadensersatz fiir etwaige Mangelfolgescha-
den. Diese in § 325 n.F. ausdriickliche Kombinierbarkeit der Rechtsbehelfe gilt wegen
der parallelen Behandlung beider Gestaltungsrechte in §§ 437 Abs. 2, 438 Abs. 5 n.F.
nicht nur im Verhdltnis von Ricktritt und Schadensersatz, sondern auch im Verhaltnis
von Minderung und Schadensersatz.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zu beachten ist, daB der Kaufer wirtschaftlich
den Minderungswert auch als Schadensposition im Rahmen eines einheitlichen Scha-
densersatzanspruchs geltend machen kann. Verfahrensrechtlich liegt die besondere
Bedeutung der Kombinierbarkeit von Minderung und Schadensersatz darin, daB die
Minderung verschuldensunabhangig ist, wogegen es beim Schadensersatz zu Be-
weisschwierigkeiten beziiglich des Verschuldens des Verk&ufers kommen kann.'**

5. Schadensersatz und Aufwendungsersatz

a. Schadensersatz

aa. Da das neue Leistungsstorungsrecht in § 280 BGB die einzelnen Leistungssto-
rungstatbestdande in einer Generalklausel (sog. ,Pflichtverletzung™) zusammenfaft,
findet sich in der Vorschrift des § 437 Nr. 3 BGB insoweit nichts anderes als eine
langere Verweisungskette. Besondere Vorschriften flir den Kauf finden sich allerdings
in § 440 und — flir den Verbrauchsgtiterkauf — § 475 Abs. 3 BGB.

Die Vorschrift des § 475 Abs. 3 BGB erlaubt es den Vertragsparteien, fiir den Anspruch
auf Schadensersatz Vereinbarungen zu treffen, die von den gesetzlichen Bestimmun-
gen auf eine fiir den Verbraucher nachteilige Weise abweichen. Freilich sind aufgrund
der Formulierung in § 475 Abs. 3 BGB ,unbeschadet der §§ 307 bis 309" die von den
Vorschriften Uber die Allgemeinen Geschaftsbedingungen gezogenen Grenzen zu be-
achten (vgl. insbesondere § 309 Nr. 7 BGB).

122 RegE. BT-Drs. 14/6040, S. 187.
123 fuberin: Huber/Faust, S. 348 f.
124 Bijdenbender in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 441 Rn 9.
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bb. Nach der fiir den Schadensersatz zentralen Norm des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB
(Anspruchsgrundlage!) hat der Verkaufer Schadensersatz zu leisten, wenn er eine
Pflicht aus dem Kaufvertrag verletzt. Eine Schadensersatzpflicht besteht gem. § 280
Abs. 1 S. 2 BGB aber nicht, wenn der Verkaufer nachweist, daB er die Pflichtverletzung,
also die Lieferung einer mit Mangeln behafteten Sache, nicht zu vertreten hat. Mit
dieser Gesetzessystematik wird klargestellt, daB die Haftung auf Schadensersatz
grundsatzlich verschuldensabhéangig i.S.d. §§ 276 ff. BGB ist und der Verkaufer die
Beweislast fiir das Nichtvertretenmissen tragt.

Da der Gesetzgeber in der amtlichen Begriindung aber explizit ausfiihrt, daB von dem-
jenigen, der als gewerblicher Verkdufer mit industriell hergestellten Massenartikeln
handelt, nicht stets erwartet werden kann, seine Waren auf Konstruktions- und Ferti-
gungsmangel zu untersuchen und sogar davon ausgeht, daB der Verkdufer einer Ware
nicht der Erfiillungsgehilfe (vgl. § 278 BGB) des Produzenten ist'?, diirfte dem Verk&u-
fer gerade beim Verbrauchsgiiterkauf der Beweis des ,Nichtvertretenmiissens" nicht
besonders schwer fallen.'® Etwas anderes gilt nach der Vorstellung des Gesetzgebers
mdglicherweise aber dann, wenn es sich um besonders hochwertige oder fehleranfalli-
ge Produkte handelt sowie dann, wenn der Verkdufer eine besondere Sachkunde be-
sitzt.

cc. Kommt demnach ein Schadensersatz in Betracht, sind die weiteren Vorausset-
zungen zu priifen. So kann der Kaufer gem. § 280 Abs. 3 BGB ,Schadensersatz statt
der Leistung" (bislang: ,Schadensersatz wegen Nichterfiillung™) nur dann verlangen,
wenn die Voraussetzungen der §§ 281 bis 283 BGB vorliegen. Grundsatzlich muB der
Kaufer dem Verkdufer also eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung
setzen (§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB). Mit dieser Regelung wird das bereits mehrfach
erwahnte ,Recht zur zweiten Andienung" unterstrichen, wonach der Verkaufer
zunachst einmal die Chance erhalten soll, dem Kaufer die vertraglich geschuldete
Leistung zu erbringen. Ausnahmsweise ist die Fristsetzung aber entbehrlich. In
den §§ 281 Abs. 2 und 440 BGB werden insoweit vier Fallgruppen explizit erwahnt:

(1) ernsthafte und endgiiltige Verweigerung der Leistung oder Nacherfiillung durch den
Verkaufer.

(2) Vorliegen von besonderen Umstdanden, die unter Abwdgung der beiderseitigen
Interessen die sofortige Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs rechtferti-
gen.

(3) Verkdufer verweigert beide der in § 439 BGB genannten Arten der Nacherfiillung.

(4) die dem Kaufer zustehende Art der Nacherfiillung schldgt fehl oder ist fiir diesen
unzumutbar.

Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung erst gar nicht Betracht, so
tritt an deren Stelle eine Abmahnung (§ 281 Abs. 3 BGB).

In § 281 Abs. 1 BGB nicht genannt ist das einfache Fixgeschaft. Das legt den SchluB
nahe, der Kaufer misse dem Verkaufer hinsichtlich des Schadensersatzanspruches eine
Nachfrist setzen. Doch wird man in diesem Fall das Vorliegen eines besonderen Um-
standes annehmen miissen, der unter Abwagung der beiderseitigen Interessen eine
Fristsetzung entbehrlich macht.

125 ygl. BT-Drs 14/6050, S. 210
126 vigl. Schubel, JuS 2002, 313, 318.
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dd. Hinsichtlich Art und Hohe des Schadensersatzes ist zwischen dem sog.
»~groBen® und ,kleinen" Schadensersatz zu unterscheiden: Der Anspruch auf den
~groBen Schadensersatz" nach §§ 311 a Abs. 2 S. 2, 281 Abs. 1 S. 3 BGB, d.h. die
Geltendmachung von Schadensersatz statt der ganzen Leistung unter Riickgewahr des
bisher empfangenen Leistungsteils, entsteht nur dann, wenn der Mangel nicht uner-
heblich ist (vgl. § 281 Abs. 1 S. 3 BGB). Bei unerheblichen Mangeln kann der Kaufer
lediglich den Minderwert der Kaufsache oder die Reparatur als Schaden berechnen
(sog. kleiner Schadensersatzanspruch). Kaufer an der Leistung kein Interesse
mehr hat. Den sog. ,groBen Schadensersatz" gewahrt das Gesetz nur bei Fortfall des
Interesses an der Vertragserfiillung, §§ 283 S. 2, 281 Abs. 1 S. 3.1%’

ee. Bei Schaden an anderen Rechtsgitern (sog. ,Mangelfolgeschaden®) ist
fraglich, ob Anspruchsgrundlage allein § 280 Abs. 1 BGB bildet, oder ob (wegen des
expliziten Verweises in § 280 Abs. 3 BGB) zusatzlich die Voraussetzungen des § 281
Abs. 1 BGB (Nachfristsetzung) vorliegen missen. Wenn man davon ausgeht, daB es
bei den Mangelfolgeschaden nicht um Schadensersatz statt der Leistung geht, sondern
ausschlieBlich um den Ersatz von Schaden, die durch die Verwendung der mangelhaf-
ten Sache an anderen Rechtsgiitern als der Sache selbst eingetreten sind, macht die
Nachfristsetzung keinen Sinn. Zudem dient die Nachfristsetzung ausschlieBlich dem
Recht der zweiten Andienung und will damit dem Verkdufer die Chance ermdglichen,
seiner vertraglichen Verpflichtung nach Lieferung einer mangelfreien Sache doch noch
nachzukommen. Mit dem Ersatz von Mangelfolgeschaden hat das Recht des Verkaufers
zur zweiten Andienung also nichts zu tun.

= Daher kann der Kaufer einer mangelhaften Sache, die Schaden an anderen Rechts-
giitern verursacht, den Schaden allein Gber § 280 Abs. 1 BGB liquidieren, ohne dem
Verkdufer eine Nachfrist setzen zu muissen.

Beispiel: V verkauft dem K eine Waschmaschine vom Typ ,Sauberer geht’s nicht".
Doch als K damit seine Wollsachen auf 30° wascht, stellt sich heraus, da der Tempe-
raturregler defekt ist und daB die Wasche auf 90° ,,gekocht" worden ist. Hier kann K
den Ersatz der Wasche verlangen, ohne daB er eine Nachfrist setzen muB.

= Schwieriger scheint der Fall zu sein, bei dem der Kdufer einen sonstigen Vermo-
gensschaden (z.B. Betriebsausfallschaden) erleidet. Aber auch hier mu man die
Entbehrlichkeit einer Nachfristsetzung annehmen. Zwar kénnte man sich dem Einwand
einer widerspriichlichen Argumentation aussetzen, indem man dem Verkaufer, der
Uiberhaupt nicht leistet, eine Nachfrist zubilligt, und demjenigen, der wenigstens man-
gelhaft leistet, dieses Recht nicht zuerkennt. Doch im Ergebnis muB hier dasselbe gel-
ten wie im vorigen Fall: Es geht nicht um die Chance der zweiten Andienung, sondern
um den Ersatz (bereits eingetretenen) Mangelfolgeschaden.

Beispiel: Fabrikant F kauft beim Hersteller H eine Vervielfaltigungsmaschine. Doch
schon am ersten Einsatztag zeigt sich ein Mangel, der zu einem erheblichen Produkti-
onsausfall fiihrt. Hier braucht F (wie K im vorigen Beispiel) dem H keine Nachfrist zu
setzen.

ff. SchlieBlich ist die Frage zu beantworten, welche Schaden der Verkdufer im Falle
der verzogerten Nacherfiillung zu ersetzen hat. In der Gesetzesbegriindung zur
Schuldrechtsreform formuliert der Gesetzgeber die Auffassung, es kdnne nicht um den
Ersatz von Nutzungsausfallschdden gehen, weil diese der Verkaufer ohnehin schon

27 | orenz/Riehm, Rn 540.
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(von Anfang an) zu tragen habe.'?® Doch ist zu bedenken, daB der Verkaufer hier den
Mangel zu vertreten haben muB, was aber — wie bereits gesagt — gerade beim Ver-
brauchsgiiterkauf eher die Ausnahme sein dirfte. Es dirften also solche Félle zu
erwarten sein, in denen der Verkaufer zwar nicht die mangelhafte Lieferung, wohl aber
die nicht fristgerechte Nacherfillung zu vertreten hat. Dies gilt insbesondere fiir den
Fall der unberechtigten Verweigerung der Nacherfillung (vgl. § 439 Abs. 3 BGB). Hier
ist dem Kaufer iber §§ 280, 286 Abs. 1 BGB mit dem grundsatzlichen Erfordernis einer
Mahnung ein Schadensersatzanspruch zu gewahren. Einer Mahnung bedarf es nur
dannlzgicht, wenn der Verkdufer die Nacherfiillung ernsthaft und endgiiltig verwei-
gert.

b. Aufwendungsersatz

aa. Nach § 437 Nr. 3 BGB i.V.m. § 284 BGB kann der Kaufer bei Lieferung einer
mangelhaften Sache anstelle eines ,Schadensersatzanspruchs statt der Leistung" auch
Ersatz seiner Aufwendungen, also freiwillige VermoégenseinbuBBen, die er im
Hinblick auf den Erhalt der vereinbarungsgemaBen Leistung tatigt, verlangen. Voraus-
setzung dafiir ist, daB der Kaufer im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung
tatsachlich Aufwendungen gemacht hat und diese auch billigerweise machen durfte.
Dabei spielt es keine Rolle, wenn sich der Glaubiger aus dem Kaufvertrag keine materi-
elle oder rentable Gegenleistung, sondern nur immaterielle Vorteile erhofft hat.'*°

Beispiele: Steigerung des Ansehens im Verkehrskreis, Erweiterung des Warenan-
gebots, Vergeblich aufgewendete Reisekosten fiir die Teilnahme an einem Konzert,
das wegen Verkaufs einer ungiiltigen Eintrittskarte nicht besucht werden kann, Ver-
tragskosten, Kosten fiir Ubergabe, Versendung und Beurkundung, Zélle, Frachtko-
sten, Einbau- und Montagekosten'®!, Darlehenszinsen zur Finanzierung des Ge-
schafts, Folgeinvestitionen zur Verwertung des Kaufgegenstandes.

Gegenbeispiele: Aufwendungen, bei denen das Vertrauen auf die ordnungsgema-
Be Erflillung des Vertrages zu verneinen ist, sind: Versicherungsprdamien, Kosten fiir
die Untersuchung des Kaufgegenstandes, Kosten der Rickabwicklung des
Kaufvertrages.

bb. Der Kaufer kann nur solche Aufwendungen ersetzt verlangen, die er billiger-
weise fur erforderlich halten durfte. Insoweit soll lediglich an ein die Mdglichkeit
eines Mitverschuldens erinnert werden, wobei dies sehr streng zu handhaben ist.!3?
Macht der Kaufer vorschnell Aufwendungen, obwohl er aufgrund objektiver Kriteri-
en mit dem Scheitern des Vertrages rechnen muBte, so kann er hierfiir keinen Ersatz
verlangen. %

cc. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, inwieweit der Kaufer seine eigene Ar-
beitsleistung in Ansatz bringen kann mit der Folge, diese ersetzt zu bekommen.
Dafiir spricht, daB es wertmaBig unerheblich ist, ob die Leistung durch Dritte oder
durch den Kaufer selbst erbracht wird. Jedenfalls kann nicht die ablehnende Beurtei-
lung der Ersatzfahigkeit eigener Arbeitsleistungen i.S.d. § 670 BGB herangezogen

128 yigl. BT-Drs. 14/6040, S. 225.

125 Schubel, JuS 2002, 313, 318.

130 Stejmle in: Andresen/Luther, S. 83; vgl. auch Léhning, JA 2002, 31, 33.
131 7y den Beispielen 4 bis 7 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 225.

132 Canaris, 1Z 2001, 499, 517.

133 Canaris, JZ 2001, 499, 516 f.
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werden, da diese im Zusammenhang mit der Unentgeltlichkeit des Auftrags steht und
nicht ohne weiteres auf das Leistungsstdrungsrecht {ibertragen werden kann.'**

dd. Hinsichtlich des Verschuldens gilt dasselbe wie beim Schadensersatz. Der
Gesetzgeber macht den Anspruch des Kaufers auf Aufwendungsersatz nach § 284
i.V.m. §§ 281, 280 Abs. 1 BGB von einem vermuteten Verschulden des Verkaufers
abhangig. Der Gegenbeweis durch den Verkaufers ist allerdings gem. § 280 Abs. 1 S.
2 BGB mdglich.

ee. Aus der Formulierung in § 284 BGB ,anstelle des Schadensersatzes™ ergibt
sich, daB dem Kaufer nur dann ein Aufwendungsersatz zusteht, wenn auch die
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches (§ 280 i.V.m. §§ 281, 282, 283
BGB oder § 311 a Abs. 2 BGB) vorliegen.

ff. Der Aufwendungsersatzanspruch ist nicht identisch mit dem Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens. Ersterer kann dahinter zuriickbleiben. Umgekehrt
hat der Reformgesetzgeber in § 284 BGB bewuBt keine Begrenzung auf das Erfil-
lungsinteresse vorgenommen, da die Aufwendungen, fir die der Kaufer Ersatz
erhalt1e3n soll, nicht sachgerecht anhand des Erfiillungsinteresses bemessen werden
kann.'®

Beispiel: Der Kaufer kann nicht dafiir Ersatz verlangen, daB er die vom Verkaufer
geschuldete Leistung bei einem Dritten inzwischen hatte billiger beziehen kénnen,
dies aber im Vertrauen auf den Bestand und die ordnungsgemaBe Erfiillung des Ver-
trages darauf verzichtet hat bzw. dieses unterlassen hat.'*

gg. Der Aufwendungsersatzanspruch scheidet nach § 284 Halbs. 2 BGB aus,
wenn der Zweck auch ohne die Pflichterfilllung nicht erreicht worden wére. Denn
dann fehlt es an der notwendigen Ursachlichkeit zwischen der eingetretenen Lei-
stungsstérung und der Vergeblichkeit der vom Kdufer unternommenen Anstrengun-
gen.

Beispiel: Das fiir den Transport der Kaufsache angemietete Fahrzeug kann nicht
verwendet werden, weil es zu klein ist. Der dafiir getatigte Aufwand war vergeblich,
kann aber nicht nach § 284 BGB ersetzt verlangt werden.

Bei der Weigerung durch den Verkdufer handelt es sich um den Einwand des
rechtmadBigen Alternativverhaltens, wobei die Beweislast aufgrund der Formu-
lierung in § 284 BGB ,es sei denn, ..." beim Verkéufer liegt."” Der Gesetzgeber
begriindet diese Ansicht mit der bisherigen Rechtsprechung zur Rentabilitatsvermu-
tung, wonach der Kaufer in den Fallen Ersatz seiner Aufwendungen verlangen kann,
in denen nach der bisherigen Rechtsprechung die Rentabilitatsvermutung als wider-
legt anzusehen gewesen wére.'3®

3% Dauner-Lieb in: Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, § 284 Rn. 9.
135 BT-Drs. 14/6040, S. 144.

136 BT-Drs. 14/6040, S. 144; Canaris, 1Z 2001, 499, 517.

37 vigl. auch Canaris, Z 2001, 499, 517.

138 BT-Drs. 14/6040, S. 144.
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