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FIT12! Hauptkurs 261

. Dein Jahreskurs
Dein ONLINE-Jahreskurs in Préisenz Bochum

Kursstart April 2026

69 Hier kostenlos und unverbindlich registrieren i

Bereite Dich mit den Profis erfolgreich
auf Dein Examen vor!

Prasenzinfo Kursraum iiber McPaper im Unicenter, 1. OG

Fragen an: Bochum@hemmer.de
Probehoren jederzeit moglich!


https://us06web.zoom.us/webinar/register/WN_8iCJSAcbTz2yR0bwDbu5iw
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Systematische Prufung im Zivilrecht:

1. Anspruche aus Vertrag

a) Primaranspruche

§ 241 | BGB

,ZAnspruch entstanden...”

b) Sekundaranspruche

s. Ubersicht Schuldrecht AT/BT

2. Anspruche aus Vertrauenshaftung

a) Ohne Verschulden

z.B.§1221,§ 179 || BGB
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b) Mit Verschulden

§§ 280 I; 311 1I; 11l BGB

3. Anspruche aus GOA §§ 677 f. BGB

a) Berechtige GOA §§ 677, 683 BGB

b) Nichtberechtige GOA
§§ 677, 684 BGB

c) Angemalte ,,GOA“ § 687 Il BGB

4. Anspruche aus dinglichem Recht

vor allem §§ 985 f. BGB
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5. Anspruche aus §§ 812 f. BGB

6. Anspruche aus unerlaubter Handlung

a) Gefahrdungshaftung

zB.§ 7 1 StVG

b) §§ 823 f. BGB
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§ 3 a Sekundaranspriiche
Schadensersatzanspriiche

Anspruchsgrundlagen

Leistungsbezogene
Pflichten

Unmadglichkeit

§ 311a Il BGB

Eigene AGL

Keine Exkulpation,
§311all2BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Auszuqg aus:

Rechtsanwalt Michael Sperl
Zivilrecht Grundlagen
10.Auflage 2026

Hinweis:
Soweit nicht anders angegeben,
alle Paragraphen aus dem BGB!

§ 3 a Teil 1: Sekundaranspriche/Kaufrecht
A. Schadensersatzanspriiche, §§ 280 f. BGB
. Anspruchsgrundlagen

Im Rahmen der §§ 280 f. BGB ist zwischen der Verlet-
zung leistungsbezogener und nichtleistungsbezogener
Pflichten zu unterscheiden. Daraus ergeben sich vier
verschiedene Leistungsstérungstatbestande.

1. Verletzung leistungsbezogener Pflichten

Leistungsbezogene Pflichten (§ 241 | BGB) kénnen
entweder gar nicht (Nichtleistung: Unmoglichkeit
oder Verzéogerung/Verzug) oder nicht vertragsgemaf
erfullt werden (Schlechtleistung).

a) Unméglichkeit

Aus § 280 Ill BGB ergibt sich, dass § 280 | BGB nur
die sog. Begleitschaden erfasst. Im Falle des § 280 |
BGB kann also der Schadensersatzanspruch neben die
Primarleistungspflicht treten (im Gegensatz zu Scha-
densersatz statt der Leistung, vgl. § 281 IV BGB).

Beachte: Ein solcher Begleitschaden ist bei Unmdg-
lichkeit der Leistung i. S. d. § 275 BGB nicht denkbar,
so dass lediglich Schadensersatz statt der Leistung in
Betracht kommt.

aa) Anfangliche Unmaéglichkeit, § 311a Il BGB

Die anfangliche Unmdglichkeit steht der Wirksamkeit
eines Vertrages nie entgegen, vgl. § 311a | BGB.

Im Fall der anfanglichen Unmdglichkeit besteht ein
Schadensersatzanspruch aus § 311a Il BGB . Hierbei
handelt es sich um eine eigene Anspruchsgrundlage
und nicht um einen Unterfall der §§ 280 ff. BGB

Der Anspruch auf Schadensersatz ist dagegen ausge-
schlossen, wenn sich der Schuldner entlasten kann, §
311a Il 2 BGB. Auch hier gilt insoweit eine Beweis-
lastumkehr. Zu beachten ware dabei insbesondere eine
etwaige Garantie (vgl. § 276 BGB ) des Schuldners bei
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Vertragsschluss. Dafir muss der Schuldner jedoch ein
Garantieversprechen abgegeben haben (Frage des
Rechtsbindungswillens, §§ 133, 157 BGB)

§§ 280 I, Ill, 283 BGB bb) Nachtragliche Unmaoglichkeit, 156
§§ 280 1, lll, 283, 275 IV BGB

Im Fall der nachtraglichen Unmdglichkeit kann der
Glaubiger unter den Voraussetzungen der §§ 280 I, I,
283 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen.

Schuldverhaltnis (1) Wirksames Schuldverhiltnis
157
§ 275 BGB (2) Nachtragliches Leistungshindernis (§ 275 BGB )
158
(3) Keine Exkulpation, §§ 2801 2, 276 BGB
Keine Exkulpation,
§28012BGB Es gilt auch hier der Mal3stab des § 276 BGB. Dabei ist 159
insbesondere auf die Haftungsverscharfung des § 287
S. 2 BGB sowie auf die Haftungsmilderung des § 300 |
BGB zu achten.

Schadensberechnung (4) Schadensberechnung 160

Problematisch ist die Schadensermittlung bei gegensei-
tigen Vertragen.

Differenztheorie Nach der Differenztheorie muss der Glaubiger die 160
Gegenleistung nicht mehr erbringen (entspricht § 326 | a
BGB). Die beiden urspgl. Anspriiche werden zu reinen
Rechnungsposten. Der Glaubiger kann als Mindest-
schaden die Differenz zwischen dem Wert der Leistung
und der Gegenleistung verlangen, zuzlglich etwaiger
Folgeschaden (z.B. entgangener Gewinn). Die Diffe-
renztheorie entspricht §§ 326 |, IV BGB und ist damit
zunachst als gesetzl. Ausgangspunkt anzusehen.

Surrogationstheorie
Nach der Surrogations- oder Austauschtheorie 160
musste der Glaubiger seine Gegenleistung erbringen: b
es wird quasi ausgetauscht. Da der Schuldner seine
Leistung nicht erbringen kann (§ 275 BGB), wird die
Leistung durch das Leistungsinteresse des Gl. ersetzt
(mindestens der obj. Wert der Leistung, aber auch zu-
ziglich etwaiger Folgeschaden).

Wahlrecht Nach h.L. kann der Glaubiger auch entgegen § 326 | 160

BGB die Gegenleistung erbringen (Wahlrecht des c
Glaubigers), da er Schadensersatz statt der Leistung
fordern kann und so gestellt werden soll, als hatte der
Schuldner ordnungsgemal erfiillt. Das Wahlrecht spielt
keine Rolle, wenn die Gegenleistung des Gl. in Geld
besteht, da dann ohnehin durch Aufrechnung (§§ 387 ff.
BGB) das gleiche Ergebnis erzielt wird. Beim Tausch-
vertrag konnen sich die beiden Ansichten aber unter-
scheiden und vor allem der Glaubiger ein berechtigtes
Interesse haben, seine Gegenleistung noch ,loszuwer-
den”.

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026 urheberrechtlich geschiitzt



§§ 284, 285 BGB

Verzdgerung / Verzug

Schadensersatz neben
der Leistung

Verzug als Pflichtverletzung

Nichtleistung trotz
Mdglichkeit

Falligkeit u.
Einredefreiheit

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Beachte: §§ 284, 285 BGB

Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann
der Glaubiger auch nach § 284 BGB Ersatz seiner
vergeblichen Aufwendungen verlangen (negatives Inte-
resse) oder nach § 285 BGB Herausgabe des Ersatzes
/stellvertretendes commodum) verlangenn. Letzteres
kann auch in den Schadensersatzanspruch einbezogen
werden (vgl. § 285 1l BGB).

b) Ausbleiben der Leistung (Verzégerung)

Leistet der Schuldner bei Falligkeit nicht, obwohl ihm die
Leistungserbringung moglich ware, ist zwischen Be-
gleitschdden und Schadensersatz statt der Leistung zu
differenzieren:

aa) Schadensersatz neben der Leistung,
§§ 2801, I, 286 BGB

Wenn der Glaubiger am Leistungsanspruch weiter fest-
halt (vgl. § 281 IV BGB), kann er lediglich Ersatz seiner
Verzégerungsschaden verlangen, die dann neben
seinen Leistungsanspruch treten kénnen.

Eine Pflichtverletzung i. S. d. § 280 | 1 BGB liegt auch
bei einer Verzdgerung der Leistung vor. Reine Verzoge-
rungsschaden werden aber nur unter den zusatzlichen
Voraussetzungen des § 286 BGB (Verzug) ersetzt:

(1) Nichtleistung trotz Moglichkeit

Liegt ein Fall des § 275 1 BGB vor, kommt ein Verzug
des Schuldners nicht in Betracht. Ein Leistungshinder-

nisi. S.d. § 275 I, Il BGB fuhrt aber allein noch nicht
zum Ausschluss der Leistungspflicht.
Erst wenn die Einrede nach § 275 I, [l BGB erhoben

wird, entfallt die Primarleistungspflicht, so dass bis zu
diesem Zeitpunkt Verzug denkbar ist, vgl. unten.

Beachte: Mit Ablauf des Erflllungszeitraums tritt bei
einem absoluten Fixgeschaft Unmdglichkeit ein, mit der
Folge, dass Verzug ausscheidet.

Bei voribergehenden Leistungshindernissen entschei-
det der Gedanke von Treu und Glauben (§ 242 BGB ),
ob Unmdglichkeit oder Verzdgerung gegeben ist: Ist
dem Glaubiger ein Zuwarten zumutbar oder nicht?

(2) Falligkeit und Einredefreiheit der Forderung

Einreden mussen spatestens in der letzten mindlichen
Verhandlung erhoben werden. Geschieht dies, wirken
die Einreden grundsatzlich bis auf den Zeitpunkt zu-
riick, in dem sie frlhestens hatten geltend gemacht
werden kdnnen. Dies fihrt dazu, dass das bloRRe Beste-
hen einer Einrede grundsatzlich verzugshindernd wirkt.
Dies gilt auch fir §§ 275 11, 1ll BGB.
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Ausnahmen: 166

§§ 2731, 1000 BGB - Bei §§ 2731, 1000 BGB tritt Verzugsbeendigung nur
mit Wirkung fiir die Zukunft ab ausdrucklicher Gel-
tendmachung der Einrede ein, weil der Glaubiger
gem. § 273 Il die Mdoglichkeit zur Sicherheitsleis-
tung besitzt bzw. durch Ersatz der Verwendungen
die Sache wiedererlangen kann

§ 320 BGB - Bei § 320 kommt der Schuldner auch ohne spatere
Geltendmachung der Einrede nicht in Verzug, wenn
der Glaubiger nicht gleichzeitig seine Gegenleistung
ordnungsgemal anbietet

Mahnung (3) Mahnung 167

Die Mahnung ist eine einseitige empfangsbedirftige
Aufforderung des Glaubigers an den Schuldner, die
Leistung zu erbringen (geschaftsdhnliche Handlung:
Rechtsfolge tritt hier kraft Gesetzes ein, unabhangig
davon, ob sie gewollt ist!).

§ 286 11 BGB Die Mahnung ist in den Fallen des § 286 Il BGB ent- 167
behrlich. Nach § 286 Il Nr. 2 BGB ist die blof3e Bere- a
chenbarkeit der Leistungszeit ausreichend, z.B. Zahlung
zwei Wochen nach Lieferung (Abgrenzung zu Nr. 1: dort
muss die Leistungszeit nur anhand des Kalenders be-
stimmt werden).

§ 286 Il Nr. 4 BGB enthalt als weitere Ausnahme einen
generalklauselartigen Tatbestand (Interessenabwa-
gung), z.B. Selbstmahnung des Schuldners, keine
Mahnung des Eigentiimers ggi dem Dieb.

§ 286 1l BGB Der Schuldner einer Entgeltforderung kann unter den 167
Voraussetzungen des § 286 Ill BGB (30 Tage nach b
Rechnungsstellung) ebenfalls ohne Mahnung in Verzug
kommen.

Die Parteien kénnen auf die Mahnung auch vertraglich
verzichten (Privatautonomie). Dabei ist jedoch § 309 Nr.
4 Alt. 1 BGB bei AGB zu berlcksichtigen.

Vertreten missen/ (4) Keine Exkulpation, §§ 286 IV, 280 1 2 BGB 168
Keine Exkulpation
Gemal § 286 IV muss der Verzug vom Schuldner zu
vertreten sein. Diese Regelung ist bzgl. Des Schadens-
ersatzanspruchs Uberflissig, da bereits nach § 280 | 2
BGB ,Vertreten missen® erforderlich ist.

Schaden (5) Schaden 169

Beachten Sie, dass uber §§ 280 |, Il, 286 BGB allein
Verzdgerungsschaden Verzégerungsschaden ersetzt werden. Das sind sol-
che Schaden, die neben dem fortbestehenden Pri-
maranspruch entstanden sind und auch durch eine
erfolgreiche (notfalls hypothetische) Nachlieferung nicht
mehr behoben werden kénnen. Der Schaden muss also
endgliltig eingetreten sein. Bei diesen Schaden ist eine

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026 urheberrechtlich geschiitzt



Schadensersatz statt
der Leistung

§ 281 BGB

Schuldverhaltnis

Nichtleistung

Ablauf einer Nachfrist

Angemessen

§ 281 11 BGB

Relatives Fixgeschaft

§ 276
Vertreten missen

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Nachfristsetzung, die § 281 verlangt, von vornherein
sinnlos.

Die Kosten der Erstmahnung sind nicht ersatzfahig,
wenn diese den Verzug erst begrinden.

bb) Schadensersatz statt der Leistung,
§§ 2801, lll, 281 | Alt. 1 BGB

Schadensersatz statt der Leistung (das sog. positive
Interesse) kann der Glaubiger im Fall der Verzégerung
nur unter nachfolgenden Voraussetzungen verlangen:

Voraussetzungen:
(1) Vorliegen eines Schuldverhiltnisses

(2) Nichtleistung trotz Moglichkeit und Falligkeit als
Pflichtverletzung

Beachte: Da § 283 BGB die Unmoglichkeit regelt, um-
fasst § 281 BGB die Verzégerung der Leistung und
daneben auch die Schlechtleistung (dazu unten).

Bei der Leistungsverzdgerung wird auch bei § 281 BGB
hineingelesen, dass der Anspruch durchsetzbar sein
muss, obwohl § 281 BGB kein Verzug nach § 286 BGB
voraussetzt. Dem Schuldner dirfen generell keine
Nachteile daraus erwachsen, wenn er eine einredebe-
haftete Forderung nicht bedient.

(3) Ablauf einer angemessenen Nachfrist

Der Glaubiger muss dem Schuldner gem. § 281 | 1
BGB eine angemessene Frist zur (Nach-) Leistung ge-
setzt haben.

»Angemessen“ meint eine Frist, in der der Schuldner
die geschuldete Leistungshandlung beenden — nicht
neu beginnen und vollenden — kann. Eine zu kurze,
unangemessene, Frist ist nach h.M. automatisch auf ein
vertretbares Mal3 zu verlangern.

Die Fristsetzung ist nach § 281 Il BGB entbehrlich,
wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgul-
tig verweigert oder dies unter Abwagung der beidersei-
tigen Interessen gerechtfertigt ist (z.B. Interessefortfall
oder ,just in time® Vertrage).

Nicht erfasst wird von § 281 Il BGB allein das Vorliegen
eines relativen Fixgeschéfts. Dieses berechtigt lediglich
zum RuUcktritt (§ 323 1l Nr. 2 BGB ) und nur im Falle
eines Fixhandelskaufes auch zum sofortigen Scha-
densersatz (vgl. § 376 HGB).

(4) Vertreten miissen/ Keine Exkulpation,
§28012BGB

Gemal § 280 | 2 BGB ist nach MalRgabe der §§ 276 f.
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Bezugspunkt der
Pflichtverletzung im
Gewabhrleistungsrecht?

§ 281 IV BGB

Schadensermittlung

Differenztheorie

§ 2811V BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

BGB wiederum ,Vertreten missen® erforderlich.

Umstritten ist, worauf sich das ,Vertreten missen® des
Schuldners beziehen muss bzw. welcher Zeitpunkt fur
die Exkulpation maflgebend ist.

Das Problem stellt sich vor allem im Gewahrleistungs-
recht:

Der Schuldner begeht zum einen eine Pflichtverletzung
dadurch, dass er bei Félligkeit nicht liefert, zum anderen
dadurch, dass er im Rahmen der ihm gesetzten Nach-
frist nicht nachliefert.

e.A.: Der Schuldner muss sich fiir beide Pflichtverlet-
zungen exkulpieren.

Arg.: Nacherfillung ist nur zweite Chance, die Folgen
der ersten Pflichtverletzung zu beseitigen. Es ist kein
Grund ersichtlich, das Verschulden bei Falligkeit unter
den Tisch zu kehren.

a.A.: Der Schuldner muss sich (nur) beziiglich der
Nichtleistung bei Fristablauf exkulpieren.

Arg.: § 281 BGB stellt auf die Pflichtverletzung der nicht
ordnungsgemafien Nacherfillung ab.

(5) Geltendmachung des Schadensersatzes

Wenn der Glaubiger den Schadensersatz geltend
macht, ist der Anspruch auf die Leistung ausgeschlos-
sen, § 281 IV BGB. Umgekehrt ist aber ein Schadens-
ersatzanspruch gerade nicht ausgeschlossen, wenn der
Glaubiger zunachst an der Leistung festhalt und auf
Erflllung pocht.

(6) Schadensermittiung

Problematisch ist wiederum die Schadensermittlung bei
gegenseitigen Vertragen.

Wenn der Glaubiger den Schadensersatzanspruch statt
der Leistung geltend macht, entfallt der Primaranspruch
(vgl. § 281 IV BGB). Deshalb ist es ausgeschlossen,
dass der Glaubiger seine Gegenleistung anbietet und
auf der anderen Seite ,Quasi-Erfillung” tGber die Surro-
gationstheorie verlangt. Der Glaubiger ist daher auf die
Differenztheorie beschrankt. Er kann jedoch nach
Fristablauf weiter an dem Primaranspruch festhalten,
wenn er ein Interesse hat, auch seine Gegenleistung zu
erbringen und daneben den Verzdgerungsschaden
nach §§ 280 I, Il, 286 BGB geltend machen.

(7) Sonderproblem: Gestaltung des Glaubigers

Nach Ablauf der Nachfrist ist der Glaubiger berechtigt,
SE statt d. Leistung zu verlangen. Mit dem Verlangen
geht der Anspruch auf die Leistung unter, vgl. § 281 IV
BGB.
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Schlechtleistung

Nebenpflichten,
§241 I

Begleitschaden

Schadensersatz statt
der Leistung

Voraussetzung § 282 BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Problem: Angebot des Schuldners nach Fristablauf,
aber vor Gestaltung des Glaubigers

e.A.: Angebot des Schuldners beseitigt die Gestaltungs-
rechte des Glaubigers (Glaubiger muss die Leistung
annehmen) Arg.: Glaubiger hat nicht rechtzeitig gestal-
tet

a.A.: Gestaltungsrechte des Gl. bestehen weiter (Gren-
ze: Verwirkung, § 242 BGB) Arg.: Kein Recht ,zur 3.
Andienung“ des Schuldners

¢) Nicht vertragsgemiRe Leistung,
(Schlechtleistung)

Im Fall der Schlechtleistung ist ebenfalls zwischen rei-
nen Begleitschaden (§§ 280 I, 241 | BGB) und Scha-
densersatz statt der Leistung (§§ 280 I, Ill, 281 BGB) zu
unterscheiden:

Dazu unten:
B. Mangelhaftung / Schlechtleistung.

2. Verletzung leistungsunabhéangiger Pflichten,
§ 241 11 BGB

a) Ersatz von Begleitschaden, §§ 280 1, 241 11| BGB

Die Verletzung von leistungsunabhangigen Pflichten i.
S. d. § 241 1l BGB fiihrt zur Schadensersatzpflicht nach
§ 280 | BGB. Dabei werden wiederum nur reine Be-
gleitschiaden ersetzt (Beispiel: Bei Lieferung der ge-
kauften Sache wird Vase im Eingangsbereich zerstort)

Beachte: Schutzpflichten kénnen auch nach Erfillung
der primaren Leistungspflichten bestehen. Es kommt
demnach auch ein nachvertragliches Schuldverhaltnis
in Betracht (sog. culpa post contractum finitum).

b) Schadensersatz statt der Leistung,
§§ 280 1, Ill, 282 BGB

Ist dem Glaubiger aufgrund der Verletzung nicht leis-
tungsbezogener Pflichten die Vertragsdurchfiihrung
nicht mehr zumutbar, kann der Glaubiger gem. §§ 280 |,
lll, 282 BGB Schadensersatz statt der Leistung ver-
langen:

- Wirksames Schuldverhaltnis
- Obj. Pflichtverletzung i. S. d. § 241 1l
- Vertreten mussen / Keine Exkulpation,
§§ 28012, 276
- Unzumutbarkeit der weiteren Vertragsdurchfiihrung

Beachte: An die Unzumutbarkeit sind hohe Anforde-
rungen zu stellen. Beispiel: Rechtradikaler Malermeis-
ter malert gut, singt dabei aber rechtradikale Lieder.
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Méangelhaftung
Kaufrecht

§ 437 BGB

§ 45311 BGB

Vorliegen eines Mangels

Sachmangel

§ 434 | BGB

Anderung 2022

Subjektive Anforderungen
§ 434 11 BGB

Vereinbarte
Beschaffenheit

Mittelbare Faktoren als
Sachmangel?

FRUHER

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

B. Mangelhaftung / Schlechtleistung
. Kaufrecht
Voraussetzung § 437 BGB:

- Kaufvertrag

- Sache § 90 BGB: kérperlicher Gegenstand
- Sach- oder Rechtsmangel

- Gefahribergang

Gemal § 453 1 1 Alt. 1 BGB sind die §§ 433 — 452
BGB auf den Rechtskauf entsprechend anwendbar.
Gleiches gilt nach § 453 | 1 Alt. 2 flr sonstige Kaufge-
genstande (z.B. Strom, Unternehmen).

1. Vorliegen eines Mangels bei Gefahriibergang

Gemal § 433 1 2 BGB hat der Verkaufer die Sache frei
von Sach- und Rechtsmangeln zu verschaffen

a) Sachmangel, § 434 BGB
aa) § 4341 BGB
(1) Mangelbegriff nach § 434 | BGB

Wichtig: Seit dem 01.01.2022 gilt i.R.d. § 434 nicht
mehr der Vorrang des subjektiven Mangelbegriffs.
Vielmehr sind der objektive und subjektive Mangel-
begriff gleichgestellt. Danach ist die Sache gem. §
434 | nur noch dann frei von Sachmangeln, wenn sie
den subjektiven Anforderungen, den objektiven An-
forderungen und den Montageanforderungen des §
434 entspricht.

(2) Subjektive Anforderungen

§ 434 |l BGB definiert das Tatbestandsmerkmal
.subjektive Anforderungen®

§ 434 11 S.1 Nr.1 BGB: Vereinbarte Beschaffenheit

Regelbeispiele fur den Begriff der Beschaffenheit wer-
den in § 434 Abs. 2 S. 2 BGB genannt.

Umstritten war friiher, ob beim Beschaffenheitsbegriff
weiterhin eine Unmittelbarkeitsbeziehung zu der Sa-
che zu fordern ist.

Der BGH forderte vor der Schuldrechtsreform, dass der
Mangel der Sache unmittelbar anhaften musse.

Die h.L. lies immer schon einen mittelbaren Zusam-
menhang ausreichen.
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BGH JETZT
Mittelbare Faktoren
reichen

Mengenabweichung =
Mangel

Vertraglich vorausgesetzte
Verwendung

Objektive Anforderungen
§ 434 11l BGB

Ublich/gewdhnlich

Neg. BeschaffenheitsV

Aber strenge Anforderungen

im VGK § 476 1 2 BGB

Probe/ Muster

Offentliche AuRerungen
z.B. des Herstellers

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Der BGH vertritt nun seit einigen Jahren — zumindest
im Verbrauchsguterkauf — den ,weiten Beschaffen-
heitsbegriff“, da auch mittelbare Faktoren preisgestal-
tend sind und auch § 434 1l/IV BGB vom weiten Be-
schaffenheitsbegriff ausgeht.

Beispiel: Herstellergarantie beim Auto
(,Audi TT Fall*)

Gem. § 434 Il 2 BGB stellt eine Mengenabweichung
einen Mangel dar und wird diesem (im Gegensatz zur
vorherigen Rechtslage) nicht mehr ,nur” gleichgestellt

§43411S.1Nr. 2 BGB
Vertraglich vorausgesetzte Verwendung erfordert (wohl)
konkludente Zustimmung des Verkaufers.

Arg.: Art. 6b WKRL

(3) § 434 lll BGB:_Objektive Anforderungen

§ 434 1l 1-3 BGB regelt, wann die Kaufsache den ob-
jektiven Anforderungen entspricht. Dabei missen die
objektiven Kriterien nach neuer Rechtslage kumulativ zu
den subjektiven Kriterien vorliegen.

Dabei ist die Sache mangelfrei, wenn sie sich flr die
gewohnliche (Nr.1) bzw. die ubliche Beschaffenheit
(Nr.2) eignet. Nach S.2 wird die libliche Beschaffen-
heit beschrieben.

Nach dem BGH darf ein Kaufer eines gebrauchten Pkw
Ublicherweise erwarten, dass der Pkw in der Vergan-
genheit keinen Unfall erlitten hat, so dass ein Unfallwa-
gen einen Sachmangel i.S.d. § 434 1ll 1 Nr. 2 BGB
darstellt.

Zwischen den Parteien ist eine negative Beschaffen-
heitsvereinbarung (also eine Abweichung von den
objektiven Anforderungen) mdglich.

Beispiel: ,Das Auto ist ein Bastlerfahrzeug“

Fir den Verbrauchsgiiterkauf enthalt § 476 | 2 BGB
aber strenge Anforderungen an eine negative Beschaf-
fenheitsvereinbarung (lesen!).

Nach § 434 1ll 1 Nr. 3 BGB liegt ebenfalls ein Mangel
vor, wen die Beschaffenheit der Kaufsache von derjeni-
gen einer vom Verkdufer dem K&ufer vor Vertrags-
schluss zur Verfiigung gestellten Probe abweicht.

§ 434111 1 Nr. 2b, S.3 BGB:

Im Rahmen der objektiven Anforderungen sind offentli-
che AuBerungen des Verkdufers oder eines anderen
Glieds in der Lieferkette (vor allem Hersteller) tber
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Eigenschaften zu beachten= Zurechnungsnorm 187
a

Eigenschaften! Nicht relevant sind dagegen bloRe Werbeanpreisungen

(Tatsachenkern?).
Gefahribergang (4) Zeitpunkt: Gefahriibergang 188
§ 446,1 BGB MafRgeblicher Zeitpunkt fur den Gefahribergang ist

grundsatzlich die Ubergabe (§ 446 S.1 BGB).

Ausnahmen sind gem. § 446 S. 3 BGB beim Annah- 189
§ 447 BGB meverzug des Kaufers und gem. § 447 BGB beim Ver-

sendungskauf zu machen.

Zu den weiteren Ausnahmen nach § 475b Il, IV, und §
475c BGB im Hinblick auf die Aktualisierungspflicht bei
digitalen Elementen fiir einen bestimmten Zeitraum.

Verbrauchsgiterkauf Beachte dabei: Verbrauchsgiiterkauf, § 477 BGB
190

Nach § 477 | BGB wird vermutet, dass die Sache bei
Gefahreniibergang mangelhaft war, wenn sich innerhalb
von 12 Monaten (irgendein) Sachmangel zeigt. Auch
der latente Grundmangel wird vom Gesetz beriicksich-
tigt. (S) volle Beweislastumkehr.

§ 434 IV BGB bb) Sonderfall § 434 IV BGB: Fehlerhafte Montage 190

a

Dabei ist die Montage dann sachgemaR, wenn alle Funktionen
der Kaufsache ordnungsgemaf und zweckentsprechend funktio-
nieren.
Kein Mangel liegt vor, wenn die Montageanleitung zwar unzu-
reichend war, der Kaufer jedoch die Ware korrekt montiert hat. 190
Eine blofRe Wertminderung wegen der mangelhaften Anleitung — b
z.B. im Falle des Weiterverkaufs — wird daher nicht geschitzt.
Ein Mangel ist jedoch anzunehmen, wenn die Ware unsach-
gemal durch den Verkaufer montiert wurde oder die Ware vom
Kaufer unsachgemaf montiert wurde und dies auf der Anlei-
tung des Verkaufers beruht.

§ 434 V BGB cc) Sonderfall § 434 V BGB: ,,Aliud* 191

Weiterhin wird dem Sachmangel gem. § 434 V BGB die
Lieferung einer anderen Sache (=Aliud) gleichgestellt.

Nach h.M. fallen jedoch nur solche Falschlieferungen
unter § 434 V BGB, wenn die Lieferung aus objektiver
Empfangersicht als Erflllung verstanden werden konn-
te.

Arg.: Nur dann kann man von einem erfolglosen Erfiil-
lungsversuch sprechen, der den Erfullungsanspruch (§
433 | BGB ) in den Nacherfillungsanspruch (§ 439 |
BGB ) verwandeln kann.

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026 urheberrechtlich geschiitzt



Hoéherwertiges aliud

Ruckforderung?

§ 119 11 BGB

Rechtsmangel,
§ 435

Beispiel

Eigentum eines Dritten

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

(P) ,,Héherwertiges Aliud“

Nach h.M. fallt auch ein héherwertiges Aliud unter §
434 V BGB, da der Gesetzgeber generell Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen einer Falsch- und einer
Schlechtleistung vermeiden wollte und ein héherwerti-
ges Aliud nicht zwingend das etwaige geringere Leis-
tungsinteresse des Kaufers befriedigt.

Umstritten ist weiter, ob der Verkaufer einen Riickforde-
rungsanspruch aus § 812 1 1 Alt. 1 BGB hat, wenn er
einen wesentlich wertvolleren anderen Gegenstand
erkennbar zur Erfullung geliefert hat.

Dabei ist unumstritten, dass der Verkaufer nach § 119 Il
BGB anfechten kann, wenn er sich bereits bei Vertrags-
schluss Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft
geirrt hat. Nach Anfechtung des Kaufvertrages kann er
gem. § 812 |1 1 BGB kondizieren.

Ansonsten herrscht liber die Kondiktion Streit:

e.A.: Aufgrund von § 439 VI BGB besteht ein Rechts-
grund (Verkaufer hat erkennbar zur Erfillung geleistet;
der Primaranspruch aus § 433 | BGB ist durch die Til-
gungsbestimmung des Verkaufers in den Nacherfil-
lungsanspruch umgewandelt worden)

a.A.: §§ 434 ff. sollen den Kaufer vor Nachteilen schiit-
zen, ihm aber keine ungerechtfertigten Vorteile sichern,
§ 242 BGB

aber: Zurlickbehaltungsrecht aus §§ 273, 439 |

b) § 435 BGB: Rechtsmangel

Ein Rechtsmangel liegt vor, wenn Dritte in Bezug auf
die Sache Rechte gegen den Kaufer geltend machen
kénnen, die laut Kaufvertrag nicht idbernommen werden
sollten.

Beispiel: K kauft Sache die mit einem Pfandrecht eines
Dritten belastet ist.

Beachte: Der Rechtsmangel muss grds. im Zeitpunkt
des Eigentumsubergangs vorliegen!

(P) Eigentum eines Dritten?

Lit.: Starkster Rechtsmangel, wenn der Eigentimer aus
§ 985 BGB gegen den Kaufer vorgeht (dann aber lange
Verjahrung, die mit §§ 985, 197 Nr. 1 BGB parallel 1auft,
§§ 433 12,435,438 | Nr. 1a BGB)

BGH: Wenn dem Kaufer lediglich der Besitz eingeraumt
wird, hat der Verkaufer gar nicht geleistet (§ 433 | 1!).
Daher findet das allg. Leistungsstorungsrecht Anwen-
dung.
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Verbrauchervertrage
Uber digitale Produkte

Def. Digitale Produkte
§ 3271, 11BGB

Korperliche Datentrager

§327all/lllBGB

Trennbarkeit?

Grundsatz
§ 327 all BGB
Trennbarkeit

Ware
§475allBGB
Ausnahme

§ 327 alll BGB

Keine Trennbarkeit

§ 475b BGB

Paketvertrage
§ 327 al BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

c) Wichtiger Exkurs: Verbrauchsguterkauf
uber Ware mit digitalen Elementen

aa) Systematik § 327 f. BGB

Verbrauchervertrage Uber digitale Produkte (Legalde-
finition in § 327 1, Il BGB), bspw. Vertrage mit einem
Streamingdienst (Sky), fallen ausschlieBlich in den
Anwendungsbereich der §§ 327 f. BGB

Gleiches qilt fur Verbrauchsguterkaufvertrage, die einen
korperlichen Datentrager zum Gegenstand haben, der
ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dient (Er-
werb einer Software auf einer DVD),

vgl. § 475a und § 327 V BGB.

Bei Verbrauchsgiiterkaufvertragen tber Waren (Le-
galdefinition in § 241a), welche digitale Produkte enthal-
ten, ist wie folgt zu differenzieren:

Entscheidendes Kriterium fiir die Abgrenzung ist die
Trennbarkeit. Dabei kommt es nach h.M. darauf an, ob
die Grundfunktion der Ware nur mit oder auch ohne
digitale Elemente genutzt werden kann

§ 327a Il BGB: Die Ware kann ihre Funktion ohne
das mangelhafte digitale Produkt erfiillen

(Navi beim Auto)

-> hier Trennbarkeit:

Auf etwaige Mangel an der Ware finden die §§ 434
f. und §§ 474 f. BGB Anwendung.

Soweit es um den Mangel an dem digitalen Pro-
dukt geht, werden ein GroRteil der kaufrechtlichen
Vorschriften (sind in § 475 a Il BGB aufgezahlt)
durch die §§ 327 ff. BGB ersetzt, vgl. § 327 a |l
BGB

Also ,,Kombinationslosung“ wie beim typenge-
mischten Vertrag.

§ 327a lll BGB: Verbrauchsguterkauf und die Ware
kann ihre Funktion ohne das mangelhafte digitale
Produkt nicht erfiillen (Mangelhaftes Betriebssys-
tems eines Smartphones):

->Hier keine Trennbarkeit!

Sowohl Mangel an der Ware selbst als auch an
dem digitalen Produkt fallen unter die §§ 434 f.
BGB. Es gelten dann §§ 475b BGB, s.u.

Sonderfall Paketvertrage sind Verbrauchervertrage,
die neben der Bereitstellung digitaler Produkte auch
andere Sachen/ Dienstleistungen zum Gegenstand
haben, vgl. § 327a | BGB.
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§ 475b und 475¢
bei § 327 a lll BGB

Verweis auf § 434 BGB

Aktualisierung

Rechte des Kaufers

Anspruch auf Nacherfillung

§ 475V beim VGK

Nachlieferung
Stuckschuld?

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Beispiel: Streaming bei Netflix kombiniert mit Kauf Uber
Fernseher

Dabei werden diejenigen Vorschriften angewandt, die
den jeweiligen Teil betreffen =
typengemischter Vertrag.

bb) Sachmangel einer Ware mit digitalen Elementen,
§ 475b und § 475¢c BGB

Wichtig: Sowohl § 475b BGB als auch § 475¢c BGB
dirfen nur angewandt werden, sofern die Ware ihre
Funktion ohne das mangelhafte Produkt nicht erfiillen
kann, vgl. § 327a Ill BGB, s.o und ein Verbrauchsgii-
terkauf vorliegt.

§ 475b und § 475c BGB erganzen den Mangelbegriff
des § 434 BGB und verweisen auf § 434 BGB!

dd) Pflicht zur Aktualisierung

Pflicht des Unternehmers im Hinblick auf die digitalen

Elemente ist auch die Bereitstellung von Aktualisierun-
gen, vgl. §§ 475b 1lI Nr. 2, IV Nr. 2 und 475¢ Il BGB.

Exkurs § 327 f. BGB Ende

2. Rechte des Kaufers bei Mangeln
a) Nacherfiillung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 BGB

Der Kaufer hat gem. § 439 | ein Wahlrecht zwischen
der Beseitigung des Mangels oder der Lieferung einer
mangelfreien Sache:

Beachte: Das Wahlrecht darf beim Verbrauchsguter-
kauf nicht ausgeschlossen werden, vgl. § 476 | BGB.

Dem Wahlrecht des Kaufers kann der Verkaufer Uber
die Einrede des § 439 IV entgegentreten.

Nach § 475 V BGB hat der Unternehmer die Nacherfil-
lung innerhalb einer angemessenen Frist ab Unter-
richtung durch den Verbraucher und ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fur den Verbraucher durchzufih-
ren.

( P ) Nachlieferung auch bei der Stiickschuld?

e.A.: (-), da der modifizierte (Nach-) Erflllungsanspruch
nicht weiter gehen darf als der Erfullungsanspruch
(Kaufer hat bestimmte Sache erworben)

h.M.: (+) bei gleichwertigen (ersetzbaren) Sachen, da
die Bedirfnisse des Kaufers ebenso befriedigt werden
und der Verkaufer unschwer nacherfillen kann (hypoth.
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Rucktritt

§§ 323 Il, 440 BGB

§ 326 V BGB

§ 445 a1l BGB

VGK: § 475d | BGB

,Erheblichkeit*
§ 323V 2BGB

Minderung

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Parteiwille). Dies ist insbesondere bei gebrauchten Sa-
chen problematisch.

b) Rucktritt gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 440, 323, 326 V
BGB

Aufbauschema / Voraussetzungen:

- Voraussetzungen § 437 BGB, s.o.

- Erfolgloses Setzen einer angemessenen Frist zur
Nacherfillung, § 323 | BGB

- Erheblichkeit der Pflichtverletzung, § 323 V 2 BGB

- Keine Unwirksamkeit nach §§ 438 1V, 218 BGB

- Kein Ausschluss nach § 323 VI BGB

- Rucktrittserklarung, § 349BGB

AuBer in den Fallen des § 323 Il BGB ist eine Frist
nach § 440 BGB entbehrlich wenn:

- der Verkaufer verweigert beide Arten der Nacherful-
lung, § 439 IV BGB

- die dem Kéaufer zustehende Art der Nacherfiillung
ist fehlgeschlagen

- die Nacherflllung ist dem Kaufer unzumutbar

Weiterhin ist nach § 326 V BGB eine Fristsetzung ent-
behrlich, wenn die Nacherfillung unmaoglich ist.

Eine weitere Ausnahme ergibt sich aus § 445 a Il BGB
beim Regress des Verkaufers gegen seinen Lieferan-
ten. Da der Verkaufer die Sache bereits vom Verbrau-
cher zuriicknehmen musste, ware eine erneute Nach-
fristsetzung sinnlose Férmelei.

Beachte: Wahrend § 445 a Il BGB lediglich die §§ 437
ff. modifiziert, stellt § 445 a | BGB eine eigene — ver-
schuldensunabhangige — AGL dar.

Beim VGK ist die Fristsetzung ferner in den Fallen von §
475d | BGB entbehrlich. Wichtig ist § 475d | Nr.1BGB,
wobei keine Frist vom Verbraucher gesetzt werden
muss, sondern nur eine Frist verstrichen sein muss

Fir den Rucktritt muss ,Erheblichkeit® vorliegen. ,Er-
heblichkeit* nach § 323 V 2 BGB liegt vor bei Arglist,
zugesicherter Eigenschaft und 5-10 % Wertabweichung
(allerdings Einzelfall)

c¢) Minderung gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 2, 440, 323, 441
BGB

Statt des Riicktritts kann der Kaufer auch lediglich den
Kaufpreis mindern, d. h. es missen die Voraussetzun-
gen des Rucktritts vorliegen.
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§44112 BGB

§ 441 IV BGB

Schadensersatz

Mangelbezogene
Begleitschaden

Wichtig ,Kontrollfrage*

~Weiterfresserschaden®

Verzdgerungsschaden

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Ausnahme: Der Mangel muss anders als beim Rucktritt
nicht erheblich sein, vgl. § 441 | 2 BGB.

Es gelten auch hier die Ausnahmeregelungen der §§
323 11, 326 V, 440, 475d | BGB.

Der Anspruch auf Rilckzahlung des bereits in voller
Hohe gezahlten Kaufpreises ergibt sich aus §§ 441 IV 1
BGB Die Hohe des Anspruchs bemisst sich nach § 441
Il BGB.

d) Schadensersatz gem. §§ 437 Nr. 3 BGB

Der Gesetzgeber hat die Schadensersatzanspriiche im
Kaufrecht in das allgemeine Leistungsstorungsrecht
integriert.

Dabei ist auch bei der Schlechtleistung zwischen
Begleitschiaden (neben der Leistung) und SE statt
der Leistung zu differenzieren:

aa) Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 | BGB

Nach § 280 | BGB haftet der Verkaufer fir mangelbe-
zogenen Begleitschidden (SE neben der Leistung).

Kontrollfrage / Abgrenzung zu § 280 lil, 281BGB :
Kann der Verkaufer durch eine erfolgreiche (notfalls
hypothetische) Nacherfiillung im letzten Moment
der angemessenen Frist den Schadensposten ent-
fallen lassen (dann Schadensersatz statt der Leis-
tung) oder ist der Schaden ohnehin eingetreten
(dann Begleitschaden)?

Beispiel Begleitschaden: K kauft mangelhafte Ketten-
sage und sagt sich deswegen in den Kopf:

Bei ,Weiterfresserschiaden“ an der Kaufsache selbst
(z.B. aufgrund eines Mangels bei Gefahribergang wird
die Sache danach starker beschadigt) liegt kein (!) Be-
gleitschaden (sondern SE statt d. Leistung) vor, wenn
man mit der h.M.annimmt, dass derartige Weiterfres-
serschaden von der Nacherfiillung des Verkaufers
umfasst sind.

Voraussetzungen §§ 437 Nr.3, 280 | BGB:

- Voraussetzungen § 437 BGB, s.o.

- Obj. Pflichtverletzung: Sach-/ Rechtsmangel, § 433
| 2 BGB und Gefahriibergang

- Vertreten missen/ Keine Exkulpation,
§§ 276, 280 1 2 BGB

- Kausaler Begleitschaden

bb) Anspruch aus §§ 280 |, II, 286, (439 I) BGB

Ein Anspruch aus §§ 280 I, 1l, 286 BGB kommt in Be-
tracht, wenn der Verkaufer mit der Nacherfillung in
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Schadensersatz statt d. L.

§§ 281 11, 440 BGB

Im VGK: § 475d Il BGB

Kleiner / grof3er
Schadenersatz

Unmadglichkeit

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

Verzug gerat und dem Kaufer daraus ein Verzdge-
rungsschaden entsteht.

Bei Schaden, die unmittelbar durch die Lieferung einer
mangelhaften Sache entstehen, ist §§ 280 I, 437 Nr. 3
BGB anwendbar.

Bei verspateter Lieferung einer mangelhaften Sache
sind die §§ 280 I, Il, 286 BGB direkt anwendbar, wenn
der dadurch entstandene Schaden auch bei verspateter
Lieferung einer mangelfreien Sache entstanden waére.

cc) Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 |, lil, 281 | BGB

Nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, 1ll, 281 |, werden die Schaden
ersetzt, die der Verkaufer durch eine ordn. Nacherfll-
lung hatte verhindern kénnen.

Voraussetzungen §§ 437 Nr. 3, 280 |, lll, 281 | BGB:

- Voraussetzungen § 437 BGB, s.o.

- Nicht vertragsgemale Leistung = obj. Pflichtverlet-
zung (Sach-/ Rechtsmangel)

- Erfolgloses Setzen einer Frist zur Nacherfullung
§ 2811 BGB

- Keine Exkulpation, §§ 276, 280 | 2 BGB
zum Bezugspunkt des Vertreten missen vgl. oben
bei § 281 | Alt. 1 BGB

Beachte: Die Fristsetzung kann nach § 281 Il BGB
oder § 440 BGB entbehrlich sein.

Im VGK ist die Frist nach § 475d Il BGB entbehrlich. In
diesen Fallen von § 475d Il BGB sind die §§ 281 Il, 440
BGB nicht anwendbar, § 475d Il 2 BGB.

Rechtsfolge: Aus dem Zusammenspiel des § 281 | 1
und § 281 | 3 BGB ergibt sich, dass § 281 | 1 BGB den
sog. kleinen Schadensersatz ersetzt (der Kaufer be-
halt die mangelhafte Sache und verlangt zumindest den
Minderwert als Mindestschaden), wahrend § 281 | 3
BGB bei Vorliegen eines erheblichen Mangels den sog.
groBen Schadensersatz ersetzt (der Kaufer gibt die
mangelhafte Sache zuriick und verlangt den ganzen
Nichterflillungsschaden).

dd) Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 311a 1l BGB bzw.
280 1, lll, 283 BGB

Anspruche aus § 311a Il BGB bzw. §§ 437 Nr. 3, 280 |,
lll, 283 BGB kommen in Betracht, wenn die Erflllung
des Nacherfillungsanspruchs unmoglich ist (§ 275
BGB). Eine Fristsetzung ist entbehrlich, da diese bei
Unmaglichkeit keinen Sinn macht.
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§ 284 BGB

Selbstvornahmerecht

Zu prifende AGL

BGH und h.M.:
Selbstvornahme (-)

Gesetzliche
Selbstvornahme
§ 439 11l BGB

(P) ,Offenbarwerden®
i.S.v. §439 1l BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

e) Ersatz vergeblicher Aufwendungen gem. §§ 437
Nr. 3, 284 BGB

Statt des Schadensersatzes statt der Leistung kann der
Kaufer Ersatz der vergeblichen Aufwendungen verlan-
gen.

f) Exkurs: Selbstvornahmerecht des Kaufers?

Beseitigt der Kaufer einen Mangel der Kaufsache, ohne
dem Verkaufer vorher eine Frist zur Nacherflllung ge-
setzt zu haben, stehen ihm nach den §§ 437 f. BGB
keine Rechte zu, wenn nicht die Fristsetzung aus-
nahmsweise entbehrlich war.

- §439 1l (-) BGB -> kein Recht zur Selbstvornahme
- §439 1l (-) BGB -> gilt nur bei den sog. Ein- und
Ausbaufallen

- §§ 437 Nr. 3, 280 I, lll, 281 (-) BGB -> mangels
Frist

- §§ 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 283 (-) BGB -> Vertreten
mussen (-)

- §§ 683 S.1, 677, 670 (-) BGB -> Mangelrecht ist
abschlief3end

- § 637 analog (-) -BGB > Selbstvornahme nicht extra
geregelt nach der Reform

Der BGH hat auch der Ansicht in der Lit. eine Absage
erteilt, Gber § 326 Il 2 (analog) BGB einen Anspruch
des Kaufers (§§ 326 IV, 346 BGB ) auf den Betrag zu
konstruieren, den der Verkdufer durch die Nichtnacher-
fullung erspart hat. Die Systematik des § 437 BGB
sieht keinen Anspruch des Kaufers auf die Selbstbesei-
tigungskosten ohne das Erfordernis der Nachfristset-
zung vor. Das Recht zur zweiten Andienung wird
dadurch unterlaufen. Daher fehle es insbesondere an
einer planwidrigen Regelungslicke.

Sonderfall gesetzliche Selbstvornahme :

§ 439 lll BGB regelt die sog. Einbaufille.

Der Kaufer kann vom Verkaufer bei Kauf einer mangel-
haften Sache, die er einbaut bzw einbauen lasst, im
Rahmen der Nacherfullung Aufwendungsersatz fir die
erforderlichen Kosten verlangen. Dieser Anspruch steht
auch Unternehmern auf Kauferseite zu.

(P) ,Offenbarwerden“ auch bei grob fahrlassiger Un-
kenntnis?

e.A.; ,offenbar” = positive Kenntnis

Arg.: Der Wortlaut des § 439 Ill BGB wurde von dem
Gesetzgeber im Rahmen der Reform geandert und §
442 BGB aus der Norm gestrichen. Zudem sieht Art. 14
Il WKRL gerade keine Beschrankung der Kauferrechte
bei grober Fahrlassigkeit vor (Argument greift nur im
VGK).
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Vorschuss Verbraucher
§4751V

Exkurs § 439 IV-VI BGB

§ 439 IV

Relative und absolute
UnverhaltnismaRigkeit

§ 439V

Uberlassung zum
Zwecke der Nacherfiillung

§439VI2

Haftungsausschlisse

Aus Vertrag

§ 444 BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

a.A. (Lorenz): auch dann anwendbar, wenn sich der
Mangel dem objektiven Beobachter férmlich aufdrangt
(also grobe Fahrlassigkeit?) haben muss.

Hinweis: Der Verbraucher kann gem. § 475 IV vom
Unternehmer in den Fallen von § 439 Il und Il Vor-
schuss auf Aufwendungsersatz verlangen.

Exkurs zu §§ 439 IV -VI BGB:

Nach § 439 IV BGB kann der Verkaufer die Nacherfil-
lung (komplett) verweigern, wenn beide Arten der
Nacherfillung fur ihn unzumutbar sind. Ist nur eine Art
unverhaltnismafig, ist er zur anderen Art der Nacherfil-
lung verpflichtet.

Zu unterscheiden sind die relative und absolute Un-
zumutbarkeit.

Bei der relativen UnverhiltnismaBigkeit werden die
Kosten der gewahlten Art mit denen der anderen Art der
Nacherfillung verglichen.

Bei der absoluten UnverhaltnismaBigkeit werden die
Kosten der gewahlten Nacherfillung mit dem Wert der
Sache verglichen.

(P) Ist § 439 V eine blofRe Obliegenheit des Kaufers
oder eine Pflicht?

e.A.: lediglich eine Obliegenheit (wie bei der alten
Rechtslage) -> Bei der Verletzung fehlt es dann an ei-
nem ordnungsgemaflen Nacherflllungsverlangen

a.A.: Verpflichtung des Kaufers -> Bei Verletzung u.U.
SE-Anspruch des Verkaufers gem. § 280 |

Beachte: Der Verkaufer kann zudem einredeweise die
Nachlieferung von der Rickgabe der mangelhaften
Sache abhangig machen, § 273 BGB.

Nach § 439 VI 2 BGB ist der Verkaufer im Falle der

Nachlieferung verpflichtet, die mangelhafte Kaufsache
auf seine Kosten zurtickzunehmen.

Ende Exkurs zu §§ 439 IV-VI BGB

3. Haftungsausschliisse

a) Vertraglicher Haftungsausschluss

§ 444 BGB: Bei Arglist oder einer Garantieibernahme
des Verkaufers ist ein vertraglicher Gewahrleistungs-
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,Garantie”

AGB
§§ 309 Nr.7, 8b BGB

VGK
§ 476 |1 BGB

§ 476 11l BGB
beachten!

Aus Gesetz

§ 442

§ 377 HGB

§ 438 BGB

§ 437 Nr. 1 und 3 BGB

§ 476 11 BGB

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026

ausschluss unzulassig

Beachte: Mit der Garantie ist die Zusicherung von Ei-
genschaften gemeint. MalRgeblich fir das Vorliegen
einer Garantie ist der Rechtsbindungswille.

Bei AGBs ist §§ 309 Nr. 7, 8 b, 307 BGB zu beachten.
§ 309 Nr. 8 b gilt nur fir neue Sachen

Beachte: Verbrauchsgiiterkauf § 476 BGB

Beim Verbrauchsguterkauf schlie3t § 476 | BGB die
Beschrankung, die vor Mitteilung eines Mangels getrof-
fen werden und den Ausschluss der Gewahrleistung
weitgehend aus.

Dies gilt gem. § 476 lll BGB jedoch nicht fir die Be-
schrankung oder den Ausschluss des Anspruchs auf
Schadensersatz. Dabei ist dann auf § 309 Nr. 7 BGB
und § 444 BGB zu achten.

b) Gesetzliche Haftungsausschliisse
- §442BGB

WICHTIG: § 442 BGB nach § 475 1ll 2 BGB nicht
mehr im Verbrauchsguterkauf anwendbar.

Folge: Der Verbraucher kann selbst dann seine
Rechte geltend machen, wenn er diese bei Ver-
tragsschluss kannte.

- §377THGB

- §475b BGB

4. Verjahrung, § 438 BGB

a) Verjahrung des Nacherfiillungs- und Schadens-
ersatzanspruchs, § 438 | - 1l BGB

Die Anspriche aus § 437 Nr. 1 und 3 verjahren gem. §
438 | Nr. 3 BGB grundsatzlich in zwei Jahren ab Ablie-
ferung bzw. Ubergabe, vgl. § 438 1|l BGB . Zu den be-
sonderen Fristen (insb. bei Bauwerken) vgl. § 438 | Nr.
1 und 2 BGB.

Beachte: Verbrauchsgiiterkauf

Gemaly § 476 Il kann auch beim Verbrauchsguterkauf
die Verjahrung bei gebrauchten Sachen auf ein Jahr
beschrankt werden. Allerdings muss § 476 Il 2 beachtet
werden.

58

218

218

218

219

220

221

221

222

222

222

urheberrechtlich geschiitzt



59

Verjahrungshemmung b) Hemmung des Ablaufs der Verjahrungsfrist 223
beim VGK gem. § 475¢ BGB
gem. § 475e BGB 224

aa) Dauerhafte Bereitstellung digitaler Elemente

In den Fallen von § 475c verjahren Anspriiche wegen
Mangeln digitaler Elemente nicht vor dem Ablauf von 12
Monaten nach dem Ende des Bereitstellungszeitraums,
§ 475e | BGB.

§ 475e Il BGB bb) Anspriiche wegen Verletzung der Aktualisie- 225
rungspflicht

Anspruch wegen Verletzung der Aktualisierungspflicht
des Unternehmers gem. § 475b Ill, IV BGB verjahren
nicht vor Ablauf von 12 Monaten nach dem Ende des
Zeitraums der Aktualisierungspflicht, § 475 e Il BGb.

§ 475¢ Il BGB cc) Ablaufhemmung nach erstmaligem Auftreten 225
des Mangels a

Nach § 475e lll BGB tritt die Verjahrung der Mangel-
rechte des Verbrauchers aufgrund eines Mangels, der
sich innerhalb der Verjahrungsfrist zeigt, nicht vor Ab-
lauf von 4 Monaten, nachdem er sich das erste Mal
gezeigt hat ein. Der Sinn und Zweck der Vorschrift ist
es, dass der Verbraucher nicht in die Verjahrungsfalle

treten soll.
§ 475e IV BGB dd) Verjahrungshemmung bei Ubergabe der Kauf- 225
sache zum zwecke der Nacherfiillung b

Ubergibt der Verbraucher die Ware zur Nichterfiillung
oder zur Erfullung von Anspriichen aus einer Garantie,
tritt die Verjahrung der Mangelanspriiche nicht vor Ab-
lauf von zwei Monaten ein, nachdem die nachgebesser-
te oder ersetzte Ware an den Verbraucher zurtickgege-
ben wurde, § 475e IV BGB.

§§ 4381V 2,V BGB c¢) Unwirksamkeit der Gestaltungsrechte, §§ 438 1V, 225
V BGB c

Der Rucktritt bzw. die Minderung sind gem. §§ 438 IV 1,
V, 218 BGB ausgeschlossen, wenn der Anspruch auf
Nacherfillung verjahrt ist oder verjahrt sein wirde und
sich der Verkaufer hierauf beruft (!). Da nur Anspriiche
und nicht Gestaltungsrechte verjahren kénnen, ist diese
Sonderregelung zum Gleichlauf der Fristen nétig.

Allg. Mangeleinrede? d) Leistungsverweigerungsrecht, 225
§4381V2,V BGB d

Ist der Rucktritt oder die Minderung gem. § 218 BGB
ausgeschlossen und hat der Kaufer noch nicht (voll-
stédndig) gezahlt, kann er gem. § 438 IV 2, V BGB die
Zahlung verweigern. Diese Regelung ist sachgerecht,
da auch der Verkaufer mindestens zwei Jahre lang (§
438 | Nr. 3 BGB) den Kaufpreis nicht geltend gemacht
hat.

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026 urheberrechtlich geschiitzt
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Auf der anderen Seite hat der Verkaufer ein Ruckftritts-
recht uber § 438 IV 3 BGB , um die gelieferte Sache
zurick zu verlangen.

§ 320 BGB ( P ) Mangeleinrede vor Verjahrung, § 320 BGB 225

Wenn die Nacherflillung mdoglich ist (und gerade der
Anspruch noch nicht verjahrt ist), ist § 320 BGB an-
wendbar (so die h.M. und der BGH). Aufgrund von §
433 | 2 BGB hat der Verkaufer seine synallagmatische
Leistungspflicht nicht vollstandig erfillt, so dass der
modifizierte Erfullungsanspruch aus § 439 BGB dem
Zahlungsverlangen entgegengesetzt werden kann.

BGH: Auch bei Nach BGH kann der Kaufer tber § 320 BGB ggf. auch 225
Kleinen Mangeln kleine Mangel dem gesamten Kaufpreis entgegenhal- f
ten, um den Verkaufer unter Druck zu setzen.

Die Unterlagen sind urheberrechtlich
geschutzt.

Eine Verwertung — unter anderem auch die
Vervielfaltigung und/oder offentliche
Zuganglichmachung — ist mit Ausnahme
der gesetzlich zugelassenen Falle nur mit
Einwilligung des Urhebers gestattet.

Rechtsanwalt Michael Sperl,
Januar 2026

Auszug: RA Sperl Zivilrecht Grundlagen 10.Auflage 2026 urheberrechtlich geschiitzt
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Der Kunsthandler Adler hatte mit dem Kunsthandler Mohr am 16. Februar tGber den Ankauf
eines Aquarells verhandelt.

Mohr hatte es ihm in seinen Verkaufsraumen als einen ,Huber” zum Preis von 3.000,- € an-
geboten. Dabei ging Adler davon aus, dass das Bild ein Werk des Malers Ernst Huber sei; in
Wirklichkeit stammte es jedoch von dessen Zeitgenossen Ludwig Huber. Das wusste Adler
aber nicht.

Da Adler sich noch nicht zum Kauf entschlieRen konnte, obwohl ihm das Bild gefiel, raumte
Mohr ihm eine Frist bis zum 22. Februar ein, innerhalb der er sich an sein Angebot gebun-
den flhle, ansonsten wirde er es an anderweitige Interessenten weitergeben.

Adler witterte eine gute Gelegenheit und teilte Mohr am 18. Februar telefonisch Folgendes
mit:
»~Schicken Sie mir den Huber bis zum 23. Februar zum genannten Preis.“ Mohr akzep-
tierte.

Als am 25. Februar das Bild bei Adler noch nicht eingetroffen war, schrieb dieser verargert
an Mohr:

sHerr Freund, dem ich das Bild verkaufen wollte, ist heute nach Amerika abgereist. Ich
selbst kann den Huber nicht flir meine Sammlung brauchen; das Bild ist kein typisches
Werk des Kiinstlers. Behalten Sie ihn.“

Mohr gab das Bild trotzdem in Versand. Es wurde am 19. Marz von Adlers Haushalterin ent-
gegengenommen. Als Adler am 20. Marz das Bild entdeckte, aul3erte er sich nochmals Uber
die Unverschamtheit des Kunsthandlers.

Dann schaute er sich das Bild noch einmal an, ob er es nicht fur seine eigene Sammlung
behalten sollte und entdeckte nun, dass das Bild nicht von Ernst Huber, sondern von Ludwig
Huber stammte. Das vergréRerte seinen Arger auf den Kunsthandler, von dem er sich betro-
gen fuhlte; andererseits hatte er keine Lust, seinen Ruf als Kunstkenner aufs Spiel zu setzen
und Mohr gegenuber einzugestehen, das Bild falsch eingeordnet zu haben. Er sagte darauf-
hin zu seiner Haushalterin:

»Ich habe dem Mohr ja schon geschrieben, dass ich das Bild nicht will. Sagen Sie ihm, er
solle das Bild wieder abholen.*

Die Haushalterin tat wie ihr geheil3en.

Am 18. Mai erhielt Adler eine Aufforderung, den vereinbarten Kaufpreis endlich zu bezahlen.
Nachdem Adler darauf antwortete, er sei schon mit dem Schreiben vom 25. Februar vom
Vertrag zuruckgetreten, weil es sich bei dem Bild gar nicht um ein Gemalde des Ernst Huber
gehandelt habe, erhob Mohr Klage auf Zahlung des vereinbarten Kaufpreises.

Der Anwalt des Mohr konnte ermitteln, dass Herr Freund dem Adler auf dessen Auskunft
uber das Bild zunachst unverbindlich 5.000,- € geboten, aber dann aufgrund eines personli-
chen Streits mit Adler wieder das Interesse am Bild verloren hatte.

Vermerk fur die Bearbeitung:
Muss Herr Adler den ,Huber” bezahlen?

Es ist davon auszugehen, dass der Preis fur den ,Huber® dem objektiven Wert des Bildes
entsprach.

hiw/t — 25-1
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Fall 10 - LOosunqg

| UBERSICHT FALL 10 4. Vertragsaufhebung wegen vorvertraglicher
Pflichtverletzung gem. §§ 2801, 311 Il Nr. 1,
24111 BGB [c.i.c.]i.V.m. § 249 | BGB
| Anspruch M gegen A aus § 433 Il BGB . ] .
= (-), da mangels Aufklarungspflicht keine
. Kaufprei | tstand vorvertragliche Pflichtverletzung (s.o.)
1. Vertragsschluss? 5. Nichtigkeit infolge Anfechtunqg, § 142 | BGB
= Angebot am 16.02. a) §1231BGB?
= Annahmeerklarung am 18.02. . e .
= aber wegen § 150 Il BGB neues Angebot = (-), da keine arglistige Tauschung (s.o.)
= letztlich Annahme durch M b) §11911 BGB?
2. Vertragsinhalt: ,,Der Huber* aa) Eigenschaftsirrtum i.S.d. § 119 Il BGB (+)
= die Bezeichnung als ,,Huber®“ diente nur = Herkunft des Bildes ist verkehrs-
der Identifizierung (Empfiangerhorizont); wesentliche Eigenschafti.S.d. § 119 1| BGB
daher kein Dissens
bb) Anwendbarkeit des § 119 Il BGB neben den
Il. Kaufprei h kénnt tfall . §§ 434 ff. BGB?
1. Riicktritt nach § 3231BGB wegen Nicht- = Mangel hier (1), da Herkunft nicht Ver-
leistun ragsinhalt wurde (s.o0.)
Problem: A hat dem M keine Frist zur Er- = § 119 Il BGB nach BGH anwendbar
bringung der Leistung i.S.d. § 3231 BGB = nach Ansicht in Lit. ist § 119 Il BGB aus-
gesetzt! geschlossen, da Beschaffenheits-verein-
a) Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem. barung mdglich gewesen ware
§3231l Nr.2 BGB wegen relativen Fix- cc) Entscheidung kann letztlich dahinstehen,
geschiifts? wenn Anfechtung von A nicht fristgerecht
= (-), da Stehen und Fallen des Rechts- (§ 1?11 BGB) nach §1431BGB erklart
geschafts mit Einhaltung der Leistungszeit worden ware
nicht Vertragsinhalt wurde (1) Mit Schreiben vom 25.02. bzw. lber die
b) Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach Haushilterin war Anfechtung nicht gewollt
§ 3231l Nr. 3 BGB? (2) Umdeutung der Riicktrittserklarung in An-
= (-), da nur anwendbar bei der Pflicht- fechtungserkldrung gem. § 140 BGB?
verletzung ,,Schlechtleistung”“ (auBerhalb = Umdeutung nicht méglich, da es am
des Verbrauchsgiiterkaufs schon jetzt hypothetischen Parteiwillen fehlt und au-
streitig) Rerdem die Wirkung der Anfechtung weiter
2. Riicktritt nach §§437 Nr. 2, 323, 326 V reicht
BGB? (3) Im Mai war zwar evtl. Anfechtung erklért,
= (-), da Bild mangels Vereinbarung einer aI;e;$lggsB nicht mehr unverzuglich, vgl.
Sollbeschaffenheit (§ 43411 S.1 Nr. 1 BGB) §
nicht mangelhaft war, § 434 | Var. 1 BGB = §§ 11911, 142 1 BGB (-)
3. Ricktritt nach § 324 BGB? 6. Keine Aufrechnung, da kein aufrechen-
= nach h.M. gilt § 324 BGB bei vorvertrag- gggeéGBGeqenanspruch aus 3528011

lichen Pflichtverletzungen nicht (Wortlaut:
»-.. bei einem gegenseitigen Vertrag...“)

= jedenfalls bestand mangels iiberlegener
Sachkenntnis des M keine Aufkldrungs-
pflicht, sodass keine vorvertragliche
Pflichtverletzung i.S.d. § 241 Il Var. 3 BGB
vorlag

hiw/t — 25-1
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LOSUNG FALL 10

a)

b)

Anspruch des M gegen A aus § 433 || BGB

Voraussetzung hierfir ist zunachst, dass ein
wirksamer Kaufvertrag zustande kam und der
Primaranspruch noch nicht erloschen ist.

Entstehung der Forderung
Vertragsschluss

Am 16. Februar erfolgte keine Einigung i.S.d.
§§ 145 ff. BGB, aber ein bindendes Angebot
des Mohr (§ 145 BGB).

Gegenstand war das konkrete Bild, so wie es
besichtigt worden war.

Eine Annahmeerkldrung des A (§ 147 BGB)
kénnte am 18. Februar erfolgt sein. Allerdings
setzte Adler eine Frist fiir die wegen
§ 269 | BGB grds. nicht geschuldete Liefe-
rung (= Wunsch einer Schickschuld).

Damit liegt ein Fall des § 150 Il BGB (modifi-
zierende Annahme) vor.

Es handelt sich daher um eine Ablehnung,
verbunden mit einem neuen Angebot. Dieses
nahm Mohr aber letztlich an.

Vertragsinhalt: ,,Der Huber*

Es fragt sich, ob die Erklarung des A einen An-
haltspunkt fir den tatsachlichen Willen des A
enthalt, dass er ein Gemalde von E. Huber
kaufen will.

Méoglicherweise kommt ein versteckter Dis-
sens. Lage ein Dissens vor, so betrafe dieser
die essentialia negotii (sog. , Totaldissens®). In
einem solchen Fall ist der Vertrag nach allge-
meiner Meinung schon nicht zustande ge-
kommen, sodass die Auslegungsregel des
§ 155 BGB, die den versteckten Einigungs-
mangel regelt, nicht anwendbar ist.

Wenn die Rede von Huber war, bezog sich
das immer auf das bestimmte Bild, das man
als Gegenstand der Vertragsverhandlungen
unmittelbar vor Augen hatte. Die Bezeichnung
Huber fungierte nicht als genaue Herkunftsbe-
zeichnung, sondern diente zur Identifizierung
des besichtigten Bildes.

Da M das Bild als Huber bezeichnet hatte,
konnte er vom verobjektivierten Empfangerho-
rizont (§§ 133, 157 BGB) die Annahmeerkla-
rung nur so verstehen, dass A das Bild kaufen
wollte, welches Gegenstand der Verhandlung
war.

Selbst wenn M gedacht hatte, A konnte ein
Bild von E. Huber meinen, bezog sich die Au-
Rerung des A auf das bestimmte Bild.

a)

Zwischenergebnis: Die Annahme deckt sich
mit dem Angebot, da die Herkunftsbezeich-
nung nicht Vertragsinhalt geworden ist.

Ein Anspruch gemaR § 433 Il BGB ist insoweit
gegeben.

Erléschen des Anspruches:

Die vertragliche Bindung kénnte aber entfallen
sein.

Rucktritt nach § 323 1Alt. 1 BGB wegen
Nichtleistung

Kdénnte A vom Kaufvertrag zurticktreten, wirde
der Anspruch auf Kaufpreiszahlung erléschen.
Diese Rechtsfolge steht zwar nicht ausdriick-
lich in § 346 | BGB, folgt aber aus der Tatsa-
che, dass es sich beim Rucktritt um eine
rechtsvernichtende Einwendung handelt. Wa-
re S zur Zahlung des Kaufpreises nach erklar-
tem Ruacktritt verpflichtet, so kénnte er das Ge-
leistete nach § 346 | BGB sofort wieder zurlickver-
langen.

Anmerkung: Letztlich stiinde einem Zah-
lungsverlangen jedenfalls das Verbot des
Rechtsmissbrauchs entgegen, § 242 BGB
(,dolo agit qui petit quod statim redditurus
est”).

In Betracht kommt ein Rucktritt
§ 323 | BGB wegen Nichtleistung.

M hat seine fallige Verpflichtung, dem A Eigen-
tum und Besitz an dem verkauften Bild zu ver-
schaffen (§4331S. 1 BGB), nicht rechtzeitig
erfullt. Aus diesem Grund koénnte A von dem
Kaufvertrag gemal § 323 | BGB zurlckgetre-
ten sein.

gem.

A hat es jedoch versaumt, dem M zur Erfll-
lung der Verpflichtung zur Ubereignung und
Ubergabe des Bildes eine angemessene Frist
zu setzen. Aus diesem Grund kommt ein
Rucktrittsrecht aus § 323 BGB nur in Betracht,
wenn ausnahmsweise die erforderliche Frist-
setzung entbehrlich gewesen ware.

Da von vornherein ein Fall der ernsthaften und
endgultigen Erfullungsverweigerung (§ 323 Il
Nr. 1 BGB) nicht in Betracht kommt, konnte
zunachst § 323 Il Nr. 2 BGB (bzw. bei Vorlie-
gen eines zumindest einseitigen [§ 345 HGB!]
Handelskaufs § 376 | HGB) die Fristsetzung
entbehrlich machen, wenn man das Schreiben
vom 25. Februar als Rucktrittserklarung aus-
legt, §§ 133, 157 BGB."

hiw/t — 25-1
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b)

Voraussetzung dafirr ist jedoch das Vorliegen
eines Fixgeschiifts. Zwar war ein Liefertermin
vereinbart, doch setzt ein relatives Fixgeschaft
nach h.M. dariber hinaus voraus, dass der
Besteller deutlich zu erkennen gibt, dass er
nach Verstreichen des Termins kein Interesse
an der Leistung mehr hat (,stehen und fallen®,
vgl. Wortlaut des Gesetzes)!

Dies hat A bei Vertragsabschluss nicht getan.

Anmerkung: Das ,Stehen und Fallen® des
Rechtsgeschéfts mit der termingerechten Leis-
tung (Fixgeschéft) kann sich aus einer ent-
sprechenden Mitteilung des Glaubigers vor
Vertragsschluss (Fall 1) oder aus den sonsti-
gen Umsténden (Fall 2) ergeben. Wesentliche
inhaltliche Anderungen bringt die Neuregelung
damit nicht!?

Allerdings koénnte wegen § 323 1l Nr. 3 BGB
die Fristsetzung entbehrlich sein.

Diese Ausnahme gilt aber nur fiir die Pflicht-
verletzung ,Schlechtleistung®. Im vorliegenden
Fall der nicht rechtzeitigen Leistung ist
§ 323 Il Nr. 3 BGB gar nicht anwendbar.

Anmerkung: Es ist umstritten, ob dies aul3er-
halb des Anwendungsbereichs der Verbrau-
cherrichtlinie sinnvoll ist. Die Parallelnorm zum
Schadensersatz (§ 281 Il Alt. 2 BGB) ist ndm-
lich sowohl auf die Nichtleistung als auch die
nicht vertragsgeméle Leistung anwendbar.3
Da sich liber das Schadensersatzrecht gem.
§2811S. 2, 3, VBGB bei der Nichtleistung
faktisch die Rechtsfolgen des Rlicktritts herlei-
ten lassen, wird vertreten, im Rahmen eines
Verbrauchergeschéfts auch § 28111 Alt. 2
BGB nicht anzuwenden. AuBBerhalb des Ver-
brauchervertrages soll hingegen der Rlicktritt
analog § 28111 Alt. 2 BGB weiterhin ohne
Fristsetzung méglich sein.

Diese Ansicht ist nicht (iberzeugend. Zum ei-
nen ist die Planwidrigkeit der Regelungsliicke
mehr als zweifehlhaft. Zum anderen ist die In-
teressenlage nicht vergleichbar, weil der Riick-
tritt — anders als der Anspruch auf Schadens-
ersatz — unabhéngig vom Vertretenmliissen ist.
Eine Ungleichbehandlung ist daher sachlich
gerechtfertigt.

Zwischenergebnis: Mangels Entbehrlichkeit
der Fristsetzung konnte A deshalb nicht vom
Kaufvertrag mit M gemal § 323 BGB zuriick-
treten.

auch auf einseitige empfangsbedurftige Willenser-
klarungen angewendet.

Kritischer Riehm, NJW 2014, 2065, 2067 f.
Riehm, NJW 2014, 2065 ff.

a)

hiw/t — 25-1

Riicktritt nach §§ 437 Nr. 2, 323, 326 V BGB

A kdnnte durch die Erklarung vom 20.03. wirk-
sam vom Vertrag zuruckgetreten sein.

Zu diesem Zeitpunkt befand sich das Bild be-
reits im Besitz des A, mithin war der Gefahr-
Ubergang bereits erfolgt, § 446 S. 1 BGB. Der
Rucktritt richtet sich ab diesem Zeitpunkt nach
§§ 437 Nr. 2, 323 BGB. Dann musste aber die
Herkunft des Bildes einen Mangel i.S.d.
§ 434 BGB darstellen.

Nach § 434 | Var. 1 BGB liegt ein Mangel vor,
wenn die Sache nicht den subjektiven Anfor-
derungen entspricht. Nach § 434 11'S. 1 Nr. 1
BGB entspricht die Sache den subjektiven An-
forderungen, wenn sie bei Gefahriibergang die
vereinbarte Beschaffenheit hat.

Zur Sollbeschaffenheit eines Gemaldes gehort
unzweifelhaft auch dessen Urheberschaft.
Dem steht die Aufzahlung in § 434 11 S. 2 BGB
nicht entgegen, da diese nicht abschlieRend
ist, was sich aus der Formulierung ,sonstige
Merkmale der Sache® ergibt. Hier liegt aber
keine solche Abweichung von der vertraglich
geschuldeten Sollbeschaffenheit vor, weil die
Herkunft des Bildes gar nicht Vertragsinhalt
geworden war. Wie oben gezeigt, war das
konkrete Bild, so wie es besichtigt worden wair,
verkauft worden; der Name des Malers diente
nur zur ldentifizierung.

Da das Bild somit mangels anderweitiger Um-
stdnde mangelfrei war, kommt ein RuUcktritt
nach §§ 437 Nr. 2, 323 BGB nicht in Betracht.

Anmerkung: Zur Gewéhrleistung beim Kauf|
von Kunstgegensténden vgl. Wertenbruch in
NJW 2004, 1977 ft.

Riicktritt nach §§ 346 |, 324 BGB

Dem A kénnte aber ein Ricktrittsrecht nach
§ 324 BGB zustehen, wenn dem A wegen ei-
ner nicht leistungsbezogenen Schutzpflichtver-
letzung des M nach § 241 Il BGB ein Festhal-
ten am Vertrag unzumutbar ware.

Da sich A vorliegend dadurch getduscht fihlte,
dass M das Bild als Huber bezeichnete, weil A
hier an einen bestimmten Huber dachte,
kommt eine Verletzung der Pflicht zur Ruick-
sichtnahme auf das Interesse des A an einer
freien Willensbildung in Betracht,
§ 241 Il Var. 3 BGB.

Fraglich ist, ob § 324 BGB bei einer vorver-
traglichen Pflichtverletzung Uberhaupt zur An-
wendung kommt.
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§ 324 BGB setzt namlich die Verletzung einer
Pflicht ,,bei“ einem gegenseitigen Vertrag vo-
raus.

Dieser Wortlaut ist in Bezug auf die zeitliche
Anwendbarkeit nicht eindeutig, spricht aber
eher dafuir, dass der gegenseitige Vertrag
im Zeitpunkt der Pflichtverletzung schon
geschlossen sein muss.*

Nach a.A. ist § 324 BGB hingegen auch bei
vorvertraglichen Pflichtverletzungen anwend-
bar.5

Gegen die Anwendbarkeit des § 324 BGB bei
vorvertraglichen Pflichtverletzungen spricht die
systematische Stellung der Vorschrift inner-
halb der §§ 320 ff. BGB. Samtliche Vorschrif-
ten dieses Titels setzen namlich unstreitig das
Vorliegen eines Vertrages zur Zeit der Pflicht-
verletzung voraus.

Warum dies gerade bei § 324 BGB anders
sein soll, leuchtet nicht ein.

Anmerkung: Ausfiihrlich  hierzu  Hem-
mer/Wiist, Schuldrecht AT, Rn. 518a bis 518kc,
sowie Tyroller/Nath/Lanzinner, ,Die fahrldssige
Tduschung — Ricktritt nach § 324 BGB als
neue Lésung“?, in Life&LAW 04/2009, 270 ff.

Mangels vorvertraglicher  Pflichtverletzung
kommt auch kein Anspruch des A gegen M auf
Zustimmung zur Vertragsaufhebung aus
§§2801,3111INr. 1, 24111 i.V.m. § 249 | BGB
in Betracht.®

Exkurs: Wenn eine vorvertragliche Té&u-
schung vorliegt, muss in der Klausur das Kon-
kurrenzverhéltnis zum Anfechtungsrecht dis-
kutiert werden.”

Nach Ansicht des BGH ist die c.i.c. auf Ver-
tragsaufhebung durch das Anfechtungsrecht
nicht gesperrt. Der Anspruch aus §§ 280 |,
31111 BGB (c.i.c.) und die §§ 119 ff. BGB ha-
ben eine unterschiedliche Schutzrichtung.
Wéhrend es bei § 280 | BGB um den Schutz
des Vermégens geht, sollen die §§ 119 ff. BGB
die Willensfreiheit schiitzen.

Gegen die Ansicht des BGH spricht aber, dass
die §§ 311 1, 241 Il BGB zur Riicksichtnahme
auf die Interessen des anderen Teils verpflich-
ten. Hierzu gehért auch das Interesse der|
freien Willensbildung.

Ein weiterer Unterschied besteht auch darin,
dass fiir die c.i.c. einfache Fahrlassigkeit ge-
nigt, wéhrend die Anfechtung nach
§ 123 1 Alt. 1 BGB zumindest bedingten Vor-
satz voraussetzt. Durch die Zulassung der
c.i.c. wiirde man daher diese strenge Voraus-

b) Letztlich kann die Frage, ob § 324 BGB bei setzung des § 1.23 I Alt. 1 BGB unterlaufen.
vorvertraglichen Pflichtverletzungen anwend- Um diesen Widerspruch zum Anfechtungs-
bar ist, im Ergebnis dahinstehen, weil es be- recht zu vermeiden, hat der BGH fiir die An-
reits am Vorliegen einer Pflichtverletzung fehlt. wendbarkeit der c.i.c. und einen Anspruch auf

) o L . Zustimmung zur Vertragsaufhebung (§ 2491
Eine arglistige bzw. fahrldssige Tauschung BGB) gefordert, dass der Vertragsschluss zu
des M scheitert bereits daran, dass mangels einem Vermdgensschaden gefiihrt haben
Uberlegener Sachkenntnis des M keine dies- muss.
bezugliche Pflicht zur Aufklarung bestand. Nach a.A. wird der Anspruch aus §§ 2801,
A war als Kaufer ein bekannter Kunstsachver- 311 Il BGB vom Anfechtungsrecht verdréngt.
standiger, sodass M darauf vertrauen durfte,

Sgﬁﬁ A das Bild selbst richtig einschatzen 5. Nichtigkeit infolge Anfechtung, § 142 | BGB

. Der Kaufpreisanspruch konnte entfallen sein,
Ergebnis: Ein Riicktrittsrecht nach § 324 BGB ey chinivihs angefochion vl
scheidet daher im vorliegenden Fall aus. § 142 | BGB ’

4. Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsaufhe- a) Anfechtuna gem. § 123 1 Alt. 1 BGB:
bung wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung ) ung gem. § ) )
gem. §§ 2801, 311 Il Nr. 1, 241 1l (c.i.c.) i.V.m. Mangels Arglist des M (s.0.) scheidet eine An-
§ 249 | BGB. fechtung wegen arglistiger Tauschung aus.

6 Sollte ein solcher Anspruch bestehen, wiirde dies den

4 _ ,dolo-agit-Einwand“ gem. § 242 BGB begriinden.

So auch Mankowski, ZGS 2003, 91 [93]; Mertens, ZGS 7 Zum Verhiltnis c.i.c. © Anfechtung vgl. auch Tyroller,
2004, 67 (68); Munch, Jura 2002, 361 (365). ,Die Konkurrenzen im Zivilrecht’, Life&LAW 03/2010,

S H. Schmidt in: BeckOK BGB, § 324, Rn. 7; Emmerich JuS 194 ff.; vgl. auch Hemmer/Wiist, Schuldrecht AT,

2004, 163 (164). Rn. 224 ff.
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b)

Anfechtung gem. § 119 Il BGB

aa) Eigenschaftsirrtumi.S.d. § 119 Il BGB

Bei Annahme des Angebots befand sich A
auch in einem Irrtum Uber die verkehrswesent-
liche Eigenschaft des Bildes.

Die Herkunft eines Kunstwerks gilt als ver-
kehrswesentliche Eigenschaft i.S.d.
§ 11911 BGB, da es sich um einen flir den
Rechtsverkehr wichtigen wertbildenden Faktor
handelt.

Anmerkung: Zum beiderseitigen Motivirrtum,
bei dem die Anwendbarkeit des § 119 1l BGB
strittig ist (nach a.A. greift § 313 BGB), vqgl.
Fall 24, Schuldrecht-BT und Fall 17 Sachen-
recht! Lesen Sie dazu auch Hemmer/Wiist,
BGB-AT lll, Rn. 423 f.

bb) Anwendbarkeit des § 119 Il BGB neben den

(1)

()

§§ 434 ff. BGB?

Die Anfechtung kénnte durch die leges specia-
les der §§ 434 ff. BGB ausgeschlossen sein.

Im Bereich der Sachmangelhaftung ist § 119
BGB ausgeschlossen.

Grund: Das Recht des Verkaufers zur zweiten
Andienung, das durch das Erfordernis einer
vorherigen Fristsetzung sichergestellt ist (vgl.
§§ 281 1, 323 | BGB) wirde leerlaufen. Aul3er-

cc)

(1)

Anmerkung: Nach dieser Ansicht verbleibt fiir
die Anfechtung wegen eines Eigenschatftsirr-
tums (lber eine Sache im Kaufrecht kaum
mehr ein Anwendungsbereich.

Eine Entscheidung dieses Meinungsstreits
kénnte letztlich dahinstehen, wenn die Anfech-
tung von A ohnehin nicht fristgerecht
(§ 121 BGB) nach § 143 | BGB erklart worden
ware

Die Anfechtungserklarung ist aber zunachst
nicht ausdricklich erfolgt. Dies kénnte statt-
dessen aber konkludent geschehen sein.

Die Erklarung muss erkennen lassen, dass die
Partei das Rechtsgeschéft wegen eines Wil-
lensmangels nicht gelten lassen will. Das Wort
,<anfechten® braucht dabei nicht benutzt zu
werden.

Auch der Anfechtungsgrund braucht nicht an-
gegeben zu werden, es muss dem Anfech-
tungsgegner aber erkennbar sein, auf welche
tatséchlichen Grunde die Anfechtung gestutzt
wird.

Die Haushélterin (als Vertreterin oder Botin)
hat die Anfechtung nicht ausdricklich erklart,
sie hat nur gesagt, M solle das Bild wieder ab-
holen. Das hatte den Erfordernissen einer An-
fechtungserklarung nur genlgt, wenn sie
gleichzeitig zu erkennen gegeben hatte, dass
dies wegen Willensmangeln erfolgen soll,

dem wirden die Vorschriften der
§§ 438 INr. 3,1, 4421S.2BGB ausgehshit §§ 133, 157 BGB (analog).
werden.8 Dies war aber nicht der Fall.

Wie bereits festgestellt ist das Bild vorliegend
mangelfrei. Eine Vereinbarung Uber die Her-
kunft des Bildes i.S.d. § 434 I S. 1 Nr. 1 BGB
wurde zwischen den Parteien nicht getroffen.
Nach Ansicht des BGH ist § 11911 BGB daher

nicht aus Konkurrenzgriinden ausgeschlossen.®

Nach der in der Literatur vertretenen Ansicht
ist die Anfechtung nach § 119 Il BGB aber
auch dann auszuschlielen, wenn Beschaffen-
heitsmerkmale i.S.v. § 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB
nicht vereinbart wurden.10

Ein Kaufer, der es versdumt, die fur ihn we-
sentlichen Eigenschaften durch eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung mit dem Verkaufer abzu-
sichern, darf namlich nicht besser gestellt
werden als ein Kaufer, der eine solche Verein-
barung trifft.

10

Vgl. ausfihrlich dazu Fall 4 SchuldR-BT.
BGH, NJW 1979, 160 (161) = jurisbyhemmer.

Griineberg, § 119 BGB, Rn. 28; Leyens/Béttcher, JuS
2019, 133 (137); MuKo, § 119, Rn. 29 sowie §437,
Rn. 54 ff.

(2)

(a)

Zu prufen ist aber, ob die Rucktrittserklarung
vom 25. Februar als Anfechtungserklarung
ausreichend ist.

Diese kdnnte moglicherweise als Anfechtungs-
erklarung  ausgelegt  werden, §§ 133,
157 BGB.11

Hier hat A aber nur darauf hingewiesen, dass
er das Bild nicht fur einen typischen Ernst Hu-
ber halte. Vom Empfangerhorizont ist das
nicht als Anfechtungserkldrung zu verstehen.
Auch konnte A seinen Irrtum noch gar nicht zu
erkennen geben, weil er ihn ja selbst erst spa-
ter entdeckt hat.

Eine Auslegung als Anfechtungserklarung
scheidet deshalb aus.

1"
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Grundsatzlich geht die Auslegung der Umdeutung vor.
Ergibt bereits die Auslegung, dass sich der Erklarende
deshalb vom Vertrag I6sen will, weil er sich geirrt hat, so
bleibt fur eine Umdeutung schon kein Raum (Griineberg,
§ 140 BGB, Rn. 4).
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Anmerkung: Die Lehre vom fehlenden Erkla-
rungsbewusstsein hilft hier auch nicht weiter.
Zum einen fehlte dem A nicht das Bewusst-
sein, eine Willenserkldrung abzugeben. Im
Ubrigen wére es mit den Geboten von Treu
und Glauben nicht vereinbar, bei einem Han-
deln ohne aktuelles Erkldrungsbewusstsein
Rechtsfolgen zu  Lasten  Dritter  (hier
§ 142 | BGB) abzuleiten.?

(b) Moglicherweise lasst sich die Rucktrittserkla-

()

rung aber in eine Anfechtungserklarung um-
deuten, § 140 BGB.

Die Umdeutung einer Rucktrittserklarung in
eine Anfechtung ist aber nicht méglich, da die
Wirkung der Anfechtung weiter geht (das
Schuldverhaltnis entfallt ex tunc, § 142 BGB)
als die eines Rucktritts (Umwandlung in ein
Ruckgewahrschuldverhaltnis, ex nunc).

Anmerkung: Die Umdeutung einer unwirksa-
men Anfechtungserklédrung in eine Rlicktritts-
erklérung ist hingegen méglich!’3

Die Anfechtungserkldrung kénnte aber am 18.
Mai erfolgt sein.

Zu diesem Zeitpunkt war die Anfechtung aber
nicht mehr nachholbar, da A unverziglich nach
der Kenntniserlangung vom Anfechtungsgrund
die Anfechtung héatte erklaren mussen, vgl.
§ 121 1 BGB.

Anmerkung: Daher kann die Frage, ob es
sich bei der AuBerung des A tatséchlich um
eine Willens- oder nur um eine Wissenserkla-
rung gehandelt hat, dahinstehen.

Ergebnis: Eine wirksame Anfechtung mit der
Folge des § 142 | BGB scheidet damit aus.

Einwendungen wegen Mangelhaftigkeit

Einwendungen bzw. Einreden gegenuber der
Hoéhe des Kaufpreises z.B. aus Minderung
(§§ 437 Nr. 2, 441 BGB) bestehen nicht, da
kein Mangel vorliegt (s.o.).

Aufrechnung gemaR §§ 387 ff. BGB

Fraglich ist, ob der A diese Forderung aus
§ 43311 BGB durch Aufrechnungserklarung
nach § 388 BGB zum Erléschen bringen kann
(§ 389 BGB).

12
13

BGH, NJW 1995, 953 ff. = jurisbyhemmer.

Vgl. hierzu BGH, Life&LAW 10/2011, 695, 698 =
BB 2011, 1793 ff. = jurisbyhemmer; BGH, BB 1965,
1083 f. = jurisbyhemmer; MiKo, § 140 BGB, Rn. 17;
Gruneberg, § 140 BGB, Rn. 6.

Dann misste die Aufrechnungslage gemaf
§ 387 BGB gegeben sein und es dirften keine
Aufrechnungshindernisse nach §§ 390 ff. BGB
vorliegen.

Als aufrechenbarer Gegenanspruch kommt
hier ein Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung nach §§280 1, 11l,281 1 BGB in
Betracht.

Anmerkung: Entgangener Gewinn kann so-
wohl einen Schadensersatz statt der Leistung
als auch einen Schadensersatz neben der|
Leistung darstellen. Solange der Gewinn noch
realisierbar ist, handelt es sich um einen
Schadensersatz statt der Leistung.

Ab dem Zeitpunkt, in welchem der Gewinn
nicht mehr realisierbar ist, weil die Verkaufs-
maoglichkeit nicht mehr besteht (Saisonartikel
bei abgelaufener Saison), ist der Gewinn Be-
standteil des Schadensersatzes neben der|
Leistung (oft in Form des Verzégerungsscha-
dens).14

Mangels konkreter Angaben im Sachverhalt
wére daher auch ein Anspruch aus §§ 280 I,
I, 286 BGB vertretbar.

Unabhangig davon, dass es im vorliegenden
Fall am Fristsetzungserfordernis scheitert,
wird A nicht nachweisen kdnnen, dass F auch
das Bild des Ludwig Huber gekauft hatte.

Vielmehr spricht nach den Umsténden alles
daflr, insbesondere wegen der Vorgesprache
und der konkret vereinbarten Preise, dass die-
ser nur an einem Bild von Ernst Huber inte-
ressiert war. Immerhin war A zuvor ja selbst
davon ausgegangen, dass es sich um einen
Ernst Huber handelt.

Damit resultiert der entgangene Gewinn nicht
auf der Pflichtverletzung des M. Es fehlt daher
an der Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung
(Nichtleistung zum Falligkeitstermin) und
Schaden.

Daruber hinaus hatte der Anwalt des M auch
ermittelt, dass die Abstandnahme des F vom
Kaufvertrag in keinem Zusammenhang mit der
Leistungsverzdgerung stand, sondern F aus
personlichen Griinden kein Interesse mehr am
Kaufvertrag hatte.

14
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Vgl. hierzu Lorenz, NJW 2005, 1889 (1891).
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I.  Wiederholungsfragen: lll. Arbeitsanleitung:

1. Warum st die Herkunftsbezeichnung 1. Bearbeiten Sie zum Verzug auch HEM-
nicht Vertragsinhalt geworden? MER/WUST, Schuldrecht AT, Rn. 128 ff.

2. Wann liegt ein Fixgeschéaft i.S.d. 2. Zur Anwendbarkeit der §§ 2801,
§ 3231 Nr. 2 BGB bzw. des § 376 HGB 311 1l BGB (c.i.c.) neben dem Méngelrecht
vor? vgl. BGH, Life&LAW 07/2009, 433 ff. =

. jurisbyhemmer sowie TYROLLER, Die Be-

3. Warum war ?/m Fall Verzug ohne Mahnung deutung der Anwendbarkeit der c.i.c. ne-
eingetreten: ben dem Méngelrecht im Fall der arglisti-

4. Wann ist bei § 323 BGB die Fristsetzung gen i Tauschung,  Life&LAW 07/2009,
entbehrlich? 93 ff.

. ; ; Py 3. Ein Gldubiger kann nicht geméaR

5. Defi Sie den Begriff d list
Té? ulgrl:iri:g ,-,f,e§ 162n3 li\%”1 BeGrBa’lrg 1stgen § 3231 BGB vom \Vertrag zuriicktreten,

’ ' wenn er die Frist zur Leistung vor deren

6. Was gilt fiir das Verhéltnis des Félligkeit gesetzt hat. Das gilt auch dann,

§ 119 1l BGB zu den §§ 434 ff. BGB? wenn bereits vor Félligkeit ernsthafte
_ , Zweifel an der Leistungsféhigkeit oder der

7. Was sind die Voraussetzungen der Um- Leistungswilligkeit des Schuldners beste-

deutung nach § 140 BGB? hen. Auch das Riicktrittsrecht nach
§ 323 IV BGB kann nicht mehr ausgedlibt
. - werden, wenn die Leistung inzwischen fél-

. Vertiefungsfragen: lig geworden ist. Die Wirksamkeit eines

1. Bei einem gegenseitigen Vertrag hat der Riicktritts bestimmt sich ab diesem Zeit-
Gléubiger tber §§ 280 1, Iil, 281 BGB hin- punkt nur noch nach § 323 [ und Il BGB.
aus die Rechte aus § 323 BGB. Stellen Lesen Sie hierzu BGH
Sie die Voraussetzungen des § 323 B"GB Life&LAW 10/2012, 699 ff. = ZIP 2012,
zusammen! Vgl. dazu HEMMER/WUST, 1463 ff. = jurisbyhemmer
Schuldrecht AT, Rn. 459 ff. - -

2. Welche Voraussetzung des § 323 BGB IV. Vertiefungsfall:
kann entbehrlich sein? Nennen Sie die
wichtigsten Fallkonstellationen! Vgl. dazu Berta Bock verkauft mit notariellem Vertrag
HEMMER/WUST, Schuldrecht AT, vom 04. Januar ihr Hausgrundstick fiir
Rn. 480 ff. 210.000,- € an Kaspar Krass.

3. Welche Wahiméglichkeiten hat der ver- Nach Félligkeit des Kaufpreises leistete Krass
trotz Fristsetzung nicht leistet? Vgl. dazu trag bezahlte er trotz der am 08. Februar er-
HEMMER/WUST, Schuldrecht AT, folgten Mahnung, in welcher er zur umgehen-
Rn. 128; 351 ff.; 466 ff. den Zahlung aufgefordert wurde, nicht.

4. Wie ist das Verhiltnis zwischen Riicktritt Zuischen den Partelen gap es Meinungsver:
und Schadensersatz? Vgl. dazu HEM- schiedenheiten dber den Umiang der dingl-
MER/WUST. Schuldrecht AT. Rn. 541 ff. chen Belastung des Grundstiicks. Nach erfolg-
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losen Verhandlungen verkaufte Bock am
28. Februar das Grundstiick an den Altmann.

Am 08. Maérz erklarte sie ohne Vorankiindi-
gung den Ricktritt von dem mit Krass ge-
schlossenen Kaufvertrag. Dieser klagt darauf-
hin auf Erfiillung des Vertrages. Danach (iber-
eignet Bock das Grundstiick an Altmann.

Krass verfolgt seine Klage weiter, verlangt
aber nunmehr Schadensersatz statt der Leis-
tung.

Zu Recht?
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Nachdem Flick aus Nurnberg in seiner Autozeitung einen Prospekt der Herstellerfirma
.Nixon“ gesehen hatte, in der diese ihr Modell ,Reagan® (Listenpreis 30.000,- €) anpries
und dabei u.a. auf eine Hochstgeschwindigkeit von 235 km/h hinwies, begab er sich am
14. Januar in das Autohaus der Handlerin A, um sich diesen Sportwagen zu kaufen.

Beim Verkaufsgesprach aulderte er gegenuber der Verkauferin mehrmals deutlich, dass es
fur ihn ganz entscheidend auf die Hochstgeschwindigkeit ankdme und er ansonsten das
Auto nicht kaufen wirde. Die A erwiderte, sie lege daflir die Hand ins Feuer, dass der
Wagen auch die 235 km/h laufe; sie habe ihn selbst oft genug Probe gefahren.

Nachdem er noch den Kaufpreis auf 27.000,- € heruntergehandelt hatte, unterzeichnete
Flick noch am selben Tag den Kaufvertrag. In diesem Standardkaufvertrag ist u.a. eine
vorgedruckte Regelung enthalten, dass die Gewahrleistungsfrist sechs Monate betrage.

Am 21. Januar wurde das Auto an Flick ubergeben, und dieser machte sich gleich daran,
den Wagen perfekt einzufahren.

Als Flick ca. ein halbes Jahr spater am 25. Juli bei einer Spazierfahrt auf der Autobahn
zwischen Chemnitz und Dresden von mehreren neuartigen Volkswagen uberholt wurde,
obwohl er mit Vollgas fuhr, kam ihm die Sache nicht mehr geheuer vor.

Er beauftragte einen Sachverstdndigen mit der Uberpriifung des Wagens, da die
Tachoanzeigen — das ist allgemein bekannt — nie ganz verlasslich seien. Dieser fand
heraus, dass der Wagen bei Anwendung der Ublichen Messkriterien nur 218 km/h
Hochstgeschwindigkeit fahre, weil bei der gesamten Serie des nun nicht mehr
produzierten Wagens vom Hersteller einige Anderungen an der Motormanagement-
software vorgenommen worden waren. Abhilfe kdonne nur durch Austausch dieser
Software sowie des Steuerungschips geschaffen werden; diese Malinahme koste 4.000,- €.
Infolge der geringeren Hochstgeschwindigkeit habe das Fahrzeug statt des sonst
gegebenen objektiven Werts von 30.000,- € nur einen Marktwert von 28.000,- €.

Als Flick sich daraufhin an die A wandte, erklarte die A, dass sie keinesfalls auf ein solch
unsinniges Verlangen eingehen werde; darUber brauche man gar nicht langer zu
diskutieren. Die notwendigen MalRnahmen stinden angesichts der Unerheblichkeit der
geringeren Héchstgeschwindigkeit vollig auRer Verhaltnis. Uberdies sei es jetzt zu spat,
und es sei auch zu berucksichtigen, dass Flick ein halbes Jahr mit dem Auto gefahren sei.

Flick bittet nun darum, Anspriche auf vollstandige bzw. teilweise Rickgewahr des
Kaufpreises zu prufen, bzw. zu klaren, ob er nicht evtl. sogar die Zahlung des vollen
Listenpreises verlangen koénne.

Vermerk fiir die Bearbeitunq:

In einem Gutachten sind die Zahlungsansprtche des Flick (F) gegen die A zu prufen.

Es ist davon auszugehen, dass sich der PKW ohne die Motormanagementsoftware und
den Steuerungschip nicht starten |asst!

hiw/t — 25-I1
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Fall 4 - Losung

| UBERSICHT FALL 4 b) Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem.
§475d I Nr. 1 BGB

I. - Anspruch auf Riickzahlung nach aa) Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs
§ 346 | BGB infolge erklarten (§ 349 BGB) i.5.d. §4741S. 1 BGB (+)

] bb) A hat Nacherfiillung nicht innerhalb ange-
Wirksamer Kaufvertrag. § 433 BGB (+) messener Frist nach der Unterrichtung

2. Problem: Anwendbarkeit des kauf- iber den Mangel vorgenommen
rechtlichen Mangelrechts? = hier wohl (+)

a) Zu geringe Hochstgeschwindigkeit betrifft c) Jedenfalls aber: Entbehrlichkeit der Frist-
digitales Produkt, § 327 1S. 1 BGB setzung gem. § 475d | Nr. 4 BGB

b) Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 /il BGB = keine Verweigerung der Nacherfiillung

c) Kaufvertrag iiber eine Ware, § 474 BGB nach § 4391V S. 3 BGB, weil keine absolu-

te UnverhiéltnismaRigkeit vorlag

aa) Daher Abgrenzung zwischen §§ 327 ff. . ] .

BGB und 475b, 434 ff. BGB anhand von S der Srund fur °L'e ‘;ﬁrwg'ger:"& der
327a I, Ill BGB erforderlich acherfiillung ist aber fur 75 r.
§ 327a erfordertic BGB unerheblich
Hier: Kaufvertrag iiber eine Ware mit digita- - .
lem Element (§ 327a Ill S. 1 BGB), weil sich Daher: Eine Fristsetzung war vor der Er-
klarung des Riicktritts entbehrlich

(1) das Auto ohne Software und Chip nicht . . .
starten lisst und damit ohne die dlgltalen 5. Keine Unerheblichkeit, § 323 VS. 2 BGB
Inhalte.z seine Funktion nicht erfiillen kann = bereits objektiv (+); auBerdem wegen
(funktionales Element) Garantie Erheblichkeit immer gegeben!

(2) und die Bereitstellung der Software nach 6. Verfristung nach §§ 218 1, 438 IV BGB?
Inhalt des Kaufvertrages vom Verkaufer . .
geschuldet war (vertragliches Element) = = (-), da die Verkiirzung der Verjahrung auf
wird widerlegbar gem. § 327alll S. 2 BGB 6 Monate unwirksam war
vermutet (vgl. auch § 475b | S. 2 BGB) (§47611S.1BGB)

bb) Nach § 327a lll S. 1 BGB sind die §§ 327 ft. 7. Rechtsfolge
BGB daher nicht anwendbar, sondern nur a) Anspruch des K gegen die A auf Riickzah-
das Kaufrecht, Vgl. auch § 475b | BGB Iung des Kaufpreises’ § 346 | BGB

3. Sachmangel zur Zeit des Gefahriibergan- b) Aufrechenbarer (§ 387 BGB) Gegenan-
ges spruch der A auf Wertersatz fiir Nutzungen

nach § 346 11 S. 1 Nr. 1 BGB (+)

= (+); da vereinbarte Hochstgeschwindigkeit . .
als vereinbarte Beschaffenheit nicht er- = aber: Wertreduzierung fir Ingebrauchnahme
reicht wird, entspricht der PKW nicht den bleibt auBer Betracht, §34611S.1 Nr.3
subjektiven Anforderungen, § 475b Il Var. 1 HS 2 BGB
i.V.m. §§ 475b Il Nr. 1,434 11 S. 1 Nr. 1 BGB c) Riickgabe und Riickiibereignung des PKW

= PKW geniigt auch nicht den objektiven 2Zug-um-Zug (§§ 348, 320, 322 BGB) gegen
Anforderungen gem. § 475b Il Var. 2 i.V.m. Riickzahlung des um den Wertersatz fir
§§ 475b IV Nr. 1, 434 111 S. 1 Nr. 2b) BGB Nutzungen durch die konkludent erklarte

] . Aufrechnung (§ 388 BGB)  gekiirzten
4. Fristsetzung zur Nacherfiillung? (§ 389 BGB) Kaufpreisanspruches
a) Fraglich, ob in der Erklirung des F eine

Fristsetzung (§ 323 | BGB) enthalten war

= kann dahinstehen, wenn Fristsetzung
entbehrlich war
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IIl.  Anspruchaus §§4411VS.1,1,3231, 4. Verjahrung, § 2141 BGB
437 Nr. 2 BGB (Minderung)
a) 2Jahregem. § 4381 Nr. 3, Il Alt. 2 BGB
= Voraussetzungen wie oben (+) b) Verkiirzung zwar nicht unwirksam nach
= Minderung gem. § 441 lll BGB: 1.800,- € § 476 1l BGB (vgl. § 476 1ll BGB)
i c) Aber: Berufung auf Vereinbarung wegen der
’ &w - 3R §§ 280 |, IIl, 281 | Garantie unzuléssig, § 444 Alt. 2 BGB
437 Nr. 3 BGB d) AuBerdem Unwirksamkeit gem. § 309 Nr. 7
= es geht hier um Schadenspositionen, und §§ 309 Nr. 8b ff. BGB
die durch Nacherfiillung behoben wiirden, Y, .
d.h. um Schadensersatz statt der Leistung ) A;EMQM 280 1, 311 I Nr. 1, 241 Il BGB?
1. Voraussetzungen des § 281 BGB (+) o (), da §§ 434 ff. BGB leges speciales
= Fristsetzung gem. § 475d | Nr. 1 bzw. Nr.
4 iV.m. §475d11S. 1 BGB entbehrlich V. Anspruch auf Riickgewdhr aus
(verdrangt § 281 Il BGB, vgl. § 475d 11 S. 2 §8121S.1Alt. 1 BGB?
BGB) = (-), da Kaufvertrag nicht durch Anfech-
2. Vertretenmiissen i.S.v. §2801S.2 BGB tung (§ 142 | BGB) beseitigt werden kann
a) Bezugspunkt ist die Pflichtverletzung = § 119 Il BGB ist neben den §§ 434 ff. BGB
= beim Schadensersatz statt der Leistung nicht anwendbar
ist es strittig, ob sich das Vertretenmiissen
auf die Lieferung der mangelhaften Sache
oder den Ausfall der Nacherfiillung bezie-
hen muss oder ob das Vertretenmiissen
einer der beiden Pflichtverletzungen aus-
reicht (so die h.L.)
b) Vermutung des Vertretenmiissens des
Verkdufers wegen Beschaffenheitsgarantie
i.S.d. § 276 | BGB jedenfalls aber nicht wi-
derlegbar
3. Umfang des Schadensersatzes
a) ,Kleiner Schadensersatz*
= grds. Differenz von ,Wert mangelfrei
und ,,Wert mangelhaft®, d.h. 2.000,- €
= wegen Reparaturkosten hier aber
4.000,- €
b) ,,GroBer Schadensersatz statt der ganzen

Leistung
= Erheblichkeit i.S.d. § 2811S. 3 BGB (+)

= Erstattung des objektiven Werts der
mangelfreien Sache (30.000,-€) gegen
Riickgabe der Sache

= dabei Nutzungsersatz wie oben (vgl.
§281ViV.n.§ 34611 S. 1 Nr. 1 BGB)
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LOSUNG FALL 4

Anspruch auf Riickzahlung nach
§ 346 | BGB infolge erklarten (§ 349 BGB)
Ricktritts nach §§ 323 I, 437 Nr. 2 BGB

F kénnte einen Anspruch auf Rickzahlung des
gezahlten Kaufpreises haben, wenn er von
dem wirksam zustande gekommenen Kaufver-
trag zurtickgetreten ist.

Daflir muss danach unterschieden werden, ob
die gekaufte Sache ihre Funktionen ohne die-
se digitalen Produkte erflillen kann (Kauf einer
Ware mit digitalen Produkten) oder nicht (Kauf
einer Ware mit digitalen Elementen). Beim
Kauf einer Ware mit digitalen Elementen
kommen die Regelungen der §§ 327 ff. BGB
wegen § 327a lll S. 1 BGB nicht zur Anwen-
dung.

Der Kauf einer Ware mit digitalen Elementen

1. Vom wirksamen Zustandekommen eines liegt dann vor, wenn kumulativ zwei Voraus-
Kaufvertrages zwischen F und der A setzungen erfiillt sind:
(§ 433 BGB) ist mangels anderweitiger Anga- . . .
ben im Sachverhalt auszugehen. (1) bei Fehlen der dllgltalep Inhalt? kann die
Ware ihre Funktion nicht erfiillen (sog.
2. Fraglich ist aIIerdings, ob das kaufrechtliche funktionales Kriterium)_
Mangelrecht hier Gberhaupt zur Anwendung i . .
kommt. (2) die Bereitstellung der digitalen Inhalte war
vom Verkaufer geschuldet (vertragliches
a) Diese Frage stellt sich im vorliegenden Fall Kriterium).
deshalb, weil F sich wegen der zu geringen . L
Hochstgeschwindigkeit vom Vertrag 6sen will Aufgrund des Bearbeitungsvermerks ist im
und die Ursache hierfiir in der veranderten vorliegenden Fall davon auszugehen, dass
Motormanagementsoftware und dem Steue- sich der PKW ohne die Motormanagement-
rungschip liegt. Dabei handelt es sich jeweils software und den Steuerungschip nicht starten
um ein digitales Produkt i.S.d. § 327 | BGB. lasst! Daher kann das Auto ohne den digitalen
Inhalt seine eigentliche Funktion nicht erfillen.
b) Die §§ 327 ff. BGB sind aber nur anwendbar, _ - — _
wenn ein Verbrauchervertrag i,S,d, § 310 IlI Anmerkung: Ein weiteres Beispiel fir den
BGB vorliegt. Kauf einer Ware mit digitalen Elementen wére
der Kauf eines Computers mit vorinstalliertem
Hier lag ein Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 1lI Betriebssystem.
BGB vor, da F als Verbraucher (§ 13 BGB)
das Auto von der A als Unternehmerin Dass die A zur Bereitstellung der digitalen In-
(§ 14 BGB) gekauft hat. halte (Software und Steuerungschip) auch
c) Kaufgegenstand war eine bewegliche Sache verpflichtet war, wird nach der Vorschrift des

und damit eine Ware, § 241a | BGB, sodass
ein Verbrauchsguterkauf i.S.d. §4741 BGB
vorlag.

Bei einem Verbrauchsglterkauf muss wegen
§ 327a Il BGB eine Abgrenzung zwischen den
§§ 327 ff. BGB und den ebenfalls mit Wirkung
zum 01.01.2022 in Umsetzung der Waren-
kauf-RL in §§475b, 475¢ BGB geregelten
Vorschriften vorgenommen werden!"

§ 327a Il S. 1 BGB bestimmt, dass die Vor-
schriften der §§ 327 ff. BGB auch auf Ver-
braucher(kauf)vertrage Uber Sachen anzu-
wenden sind, die digitale Produkte enthalten
oder mit ihnen verbunden sind.

Zur Abgrenzung Hemmer/Wist/Tyroller/d Alquen,
,Das neue Schuldrecht 2022 Rn. 30 ff. und 70 ff.

§ 327a lll S. 2 BGB widerlegbar vermutet.

Ergebnis: Damit lag hier ein Kaufvertrag tuber
eine Ware mit digitalen Elementen vor, sodass
wegen § 327a lll S. 1 BGB nicht die §§ 327 ff.
BGB, sondern die §§ 434 ff. BGB, erganzt
durch die §§475b, ¢ BGB, zur Anwendung
kommen.

Anmerkung: Liegt ein Verbrauchsgliterkauf|
tiber Ware vor, die in einer Weise digitale Pro-
dukte enthélt oder mit digitalen Produkten ver-
bunden ist, dass die Sache ihre Funktionen
auch ohne diese digitalen Produkte erfiillen
kann, kommen im Hinblick auf diejenigen Be-
standteile des Vertrags, welche die digitalen
Produkte betreffen, nicht die kaufrechtlichen
Maéngelrechtsnormen, sondern die §§ 327 ff.
BGB zur Anwendung, § 475a 1l S. 1, 2 BGB.
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Beispiel: Kauf eines ,smarten” Kiihlschranks c) Da der Mangel herstellerbedingt war, lag der
mit einer installierten Software (vgl. dazu den Sachmangel unstreitig bereits zum Zeitpunkt
nachfolgenden Fall 5, SchuldR-BT-1). des Gefahriibergangs, also bei der Ubergabe
Ist die Software mangelhaft, gelten hierfiir die vor, §§ 434 1, 446 BGB.
g/ljl;gglgleghtg ggrB)§§ 327d . BGB (vgl. gem. Auf die Beweiserleichterung des §4771

. - - 3
Fiir Méngel des Kiihlschranks, die nicht im 5. 1 BGB, wonach im ersten Jahr nach der
Zusammenhang mit dem digitalen Produkt Ubergab_e vern_1utet W'rq.’ dass ein Sachman-
stehen, gelten hingegen die §§ 434 ff. BGB gel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen
was s;'ch aus §327allS. 2 und § 475& ”’ hat, kommt es im vorliegenden Fall nicht an.
S. 1 BGB ergibt. Anmerkung: Wiirde im Prospekt eine hbhere
Héchstgeschwindigkeit stehen, als zwischen

3. Ein wirksamer Rucktritt nach §§ 3231, 437 Verkduferin und Ké&ufer als Beschaffenheit
Nr. 2 BGB setzt zunadchst voraus, dass sich vereinbart wurde (sog. negative Beschaffen-
die verminderte Hdchstgeschwindigkeit als heitsvereinbarung), miisste beim Verbrauchs-
Sachmangel darstellt. gliterkauf (§ 474 |1 BGB) die Vorschrift des

et s TR 476 1 S. 2 BGB beachtet werden.

a) Hinsichtlich der Hochstgeschwindigkeit liegt §.. , ;
eine vertragliche Beschaffenheitsvereinba- Fir eine von § 434 Il BGB gbwelqhende, algo
rung i.S.v. § 475b 11 Var. 1 i.V.m. §§ 475b IIl negative, Sollbeschaffenheitsvereinbarung ist
Nr. 1. 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB vor. zunéchst gem. § 4761S. 2 Nr. 1 BGB erfor-

T ) ) ) derlich, dass der Verbraucher vor der Abgabe
Die Hochstgeschwindigkeit betrifft zwar keine seiner Vertragserkldrung ,eigens® darauf hin-
der in §43411S. 2 BGB aufgezahlten Be- gewiesen wurde, inwieweit die Sache von ob-
schaffenheiten. jektiven Anforderungen an die VertragsmaBig-
Jedoch gehéren zur Beschaffenheit gem keit abweicht. Von dem Verkaufer ist in die-
§43411S. 2 aE. BGB auch alle sonstigen sem Zusammenhang ein ,Mehr” im Vergleich
Merkmale, fur die die Parteien Anforderungen zu der Ubermittlung der anderen vorvertragli-
vereinbart haben. Zu diesen Merkmalen ge- chen Informationen verlangt. Insbesondere
hért nach aIIgeheiner Meinung auch die genligt es nicht, die Abweichung nur als eine
Héchst hwindiakeit d kauften PKW 2 von mehreren Eigenschaften der Kaufsache in

ochstgeschwindigkeit des verkautten : der Produktbeschreibung anzufiihren. Mit ,ei-
Da die Verkauferin ,die Hand dafiir ins Feuer gens® ist daher eine ,besondere individuelle®
gelegt hat‘, dass der Wagen auch die 235 Information des Verbrauchers erforderlich. Die
km/h laufe, wurde die Hochstgeschwindigkeit Abweichung blo3 als Teil der Produktbe-
als Beschaffenheit zwischen den Parteien schreibung aufzufiihren, genligt daher nicht.#
auch rechtsgeschéaftlich verbindlich vereinbart. Zusétzlich muss nach § 4761 S. 2 Nr. 2 BGB
Da der Wagen aber nur 218 km/h fuhr, weicht die Abweichung im Vertrag ,ausdrticklich und
. . : gesondert” vereinbart worden sein.
die Ist-Beschaffenheit von der vertraglich ver- Konkludente Vereinb chen d h
einbarten Sollbeschaffenheit ab, sodass der onkluaente Vereinbarungen reichén ganac
. o ’ nicht aus. Das Merkmal ,gesondert“ erfordert,
PKW nicht den subjektiven Anforderungen ge- d die Abweich h hob rd
nigt und damit mangelhaft ist ass die weichung - hervorgenohen  wird,
' damit der Verbraucher sie bewusst in seine

b) Aullerdem geniigt der verkaufte PKW auch Kaufentscheidung einbezieht. Es reicht daher
nicht den objektiven Anforderungen nach nicht aus, diese Abweichung neben zahlrei-
§475b 1l Var. 2i.V.m. §§ 475b IV Nr. 1, 434 11l chen anderen Vereinbarungen in separate All-
S. 1 Nr. 2b) BGB. gemeine Geschéftsbedingungen einzustellen.
Auch die Angaben des Herstellers in dem Ver- Tipp: Kommentieren Sie sich §4761S. 2
kaufsprospekt als offentliche AuBerung i.S.d. BGB am Rand von § 434 Ill BGB, soweit die
§434111S.1 Nr. 2b) BGB weisen auf eine Priifungsordnung in |hrem Bundesland die
Héchstgeschwindigkeit von 235 km/h hin. Kommentierung des Gesetzes zulésst!

Der PKW entsprach daher weder den subjek-
tiven noch den objektiven Anforderungen des
§ 475b Il Var. 1 und Var. 2 BGB und war daher
mangelhaft! 3 Beim Kauf eines lebenden Tieres gilt diese Vermutung fiir
einen Zeitraum von sechs Monaten seit Gefahriibergang,
§4771S.2BGB.
9 4 Tyroller/Hilkenbach, Umsetzung der Warenkaufrichtlinie

Vgl. Gruneberg, § 434, Rn. 10.
Ausfihrlich zum Mangelbegriff Hemmer/Wiist, Schuld-
recht BT |, Rn. 87 ff.
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durch das ,Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sa-
chen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des
Kaufvertrags®, Life&LAW 11/2021, 768 (781).
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4,

Fir einen wirksamen Rucktritt gemaR § 323 |
BGB ist wegen des Vorrangs der Nacherful-
lung grds. erforderlich, dass eine vom Kaufer
gesetzte angemessene Nachfrist zur Nach-
erfiillung erfolglos abgelaufen ist, § 323 |
BGB.

bb)

Letztlich kann dies dahinstehen, wenn die
Fristsetzung jedenfalls nach § 475d1 Nr. 4
BGB entbehrlich war, wenn die A die geman
§ 439 | BGB ordnungsgemalfe Nacherflllung
verweigert hatte.

A koénnte vorliegend die Nacherfiillung wegen

a) Ob man in der Erklarung des F gegenuber der unverhaltnismafiger Kosten nach
A die Setzung einer Nacherfillungsfrist i.S.d. § 439 IV BGB verweigert haben.
§ 323 | BGB sehen kann, ist fraglich. Darauf , . . .
kdme es letztlich aber nicht an, wenn die (1) g;’??\lc:j’;eﬂgﬁugle rﬁ?ﬂ:geﬂeée?-e:ﬂgtrzg 22
Nachfristsetzung ohnehin entbehrlich ware. 1ung ; .
der Nacherflllung zu vergleichen. Sofern die
b) Die Fristsetzung kénnte im vorliegenden Fall Kosten der gewahlten Art (deutlich) hdher sind
in Abweichung zu §§ 323 1l, 440 BGB gem. als die der anderen (Grenze: 10 %5), scheidet
§ 475d | BGB entbehrlich sein, wenn ein Ver- die gewahlte Art der Nacherfiillung schon
brauchsguterkauf i.S.d. §4741S. 1 BGB vor- deswegen als unverhaltnismalig aus (sog.
liegen wirde. »relative UnverhiéltnisméaBigkeit™).
Hier lag ein Verbrauchsguterkauf vor, weil F Hier war aber eine Nachlieferung gar nicht
als Verbraucher (§ 13 BGB) von der A als Un- moglich. Denn der Mangel im Steuerungschip
ternehmerin (§ 14 | BGB) ein Auto und damit der Motormanagementsoftware lag bei der
eine Ware i.S.d. § 241a | BGB (= bewegliche gesamten Serie des nun nicht mehr produ-
Sache) gekauft hat. zierten Wagens vor.
Anmerkung: Aus der vom Gesetzgeber ge- Anmerkung: Aufgrund des Sachverhalts ist
wéhlten negativen Formulierung des davon auszugehen, dass der Pkw nicht mehr
§ 13 HS 2 BGB wird deutlich, dass das rechts- hergestellt wird. Damit ist eine Nachlieferung
geschéftliche Handeln einer natiirlichen Per- unméglich.
son grundsétzlich als Verbraucherhandeln an- Doch wie wére die Rechtslage, wenn es ledig-
zusehen ist und etwa verbleibende Zweifel, lich zu einem Modellwechsel gekommen wére
welcher Sphére das konkrete Handeln zuzu- und das Nachfolgemodell eine bessere Moto-
ordnen ist, zugunsten der Verbrauchereigen- risierung und Ausstattung hat? Nach Ansicht
schaft zu entscheiden sind. Zweifel gehen da- des BGH liegt in diesem Fall keine Unmdg-
her nach der negativen Formulierung des Ge- lichkeit der Nachlieferung vor:” Die Nachliefe-
setzes in § 13 BGB nicht zu Lasten des Ver- rung beschrénkt sich nicht auf eine mit dem
brauchers.® Kaufgegenstand identische Sache. Vielmehr
héngt die Mbglichkeit einer Ersatzbeschaffung
aa) Nach § 475d | Nr. 1 BGB ist eine Fristsetzung im jeweiligen Einzelfall entscheidend davon
entbehrlich, wenn der Unternehmer (A) die ab, ob und wodurch nach dem Parteiwillen
Nacherfillung trotz Ablaufs einer angemesse- (§§ 133, 157 BGB) eine Nachlieferung in Be-
nen Frist, ab dem Zeitpunkt, zu dem der Ver- tracht kommen sollte. Eine Ersatzlieferung ist
braucher (Flick) ihn Uber den Mangel unter- nach der - die beiderseitigen Interessen in den
richtet hat, nicht vorgenommen hat. Blick nehmenden - Vorstellung der Parteien
daher grundsétzlich bereits dann mdglich
Anmerkung: Diese F.rist.entspricht der Frist in wenn d/% Kaufsache im Falle ihrer Mangeglhaf:
§475V BGB, den Sie sich an den Rand von tigkeit durch eine gleichartige und - funktionell
§ 475d I Nr. 1 BGB kommentieren konnen. sowie vertragsméallig - gleichwertige ersetzt
) . ! ; ;
F hat A Uber den Mangel informiert und die A ;V[f rgig I;gng/.elin;’iqchgg?ar;dgls;gral\)/egrgil)‘clg;h:
hat die Nacherfiillung daraufhin nicht vorge- nach dem im jeweiligen Fall zu ermittelnden
nommen. tibereinstimmenden Willen der Parteien - bei
Da F bislang noch nicht den Riicktritt erklart Vertragsschluss eine Beschaffungspfiicht fiir
hat, kann davon ausgegangen werden, dass den Fall einer Nacherféil/ung libernommen hat.
inzwischen eine angemessene Frist i.S.d.
§ 475d | Nr. 1 BGB verstrichen ist.
6 Vgl. Hemmer/Wiist, Schuldrecht BT I, Rn. 176.
7 BGH, Life&LAW 11/2021, 719ff. sowie BGH,
Life&LAW 05/2019, 291 ff. = jurisbyhemmer.
5 8

BGH, Life& LAW 01/2010, 16 ff. = NJW 2009, 3780 ff. =
jurisbyhemmer.
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Ist lediglich ein Nachfolgemodell der erworbe-
nen Sache (insbesondere eines Fahrzeugs)
lieferbar, kann bei der gebotenen, nach beiden
Seiten interessengerechten Auslegung die
den Verkéufer eines Verbrauchsguts treffende
Beschaffungspflicht im Hinblick darauf, dass
der Verbraucher eine Nutzungsentschédigung
fur die fortlaufend an Wert verlierende man-
gelhafte Kaufsache nicht zu zahlen hat, von
vornherein nicht zeitlich unbegrenzt gelten.
Eine Austauschbarkeit ist beim Verbrauchsgii-
terkauf grundsétzlich nur dann anzunehmen,
wenn der Verbraucher sein Nachlieferungsbe-
gehren innerhalb eines in der Lénge an die
regelméflige kaufrechtliche Verjdhrungsfrist
angelehnten Zeitraums ab Vertragsschluss
geltend macht.?

(2) Da ein interner Vergleich von Nachlieferung

und Nachbesserung nicht mdglich ist, muss
nun gepruft werden, ob nicht schon die abso-
lute Grenze der UnverhdltnismaBigkeit fur
einen Anspruch allein Uberschritten ist,
§ 4391V S. 3 HS 2 BGB.

Dies ist der Fall, wenn die Kosten der Nacher-
fullungsalternative und der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand aufer Verhaltnis ste-
hen (absolute UnverhéltnisméBigkeit).10

Ob absolute Unverhaltnismafigkeit vorliegt,
beurteilt sich anhand einer Gesamtbetrach-
tung aller Einzelfallumstande. Dabei sind der
Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und
die Bedeutung des Mangels wesentliche Krite-
rien.11

Absolute UnverhaltnismaRigkeit kann in der
Regel nur angenommen werden, wenn die
Kosten der Nacherflllung den Wert der Kauf-
sache in mangelfreiem Zustand um mehr als
50 % ubersteigen bzw. die Kosten der Nacher-
fillung den mangelbedingten Minderwert der
Kaufsache um mehr als 100 % Ubersteigen.12

()

Gemessen an diesen Grundsatzen liegt hier
keine (absolute) Unverhaltnismafigkeit vor, da
die Kosten der Nacherfillung (4.000,- €) den
mangelbedingten Minderwert (2.000,- €) nicht
um 100 % dbersteigen.

Die A war daher nicht berechtigt, die Nacher-
fullung wegen unverhaltnismafiger Kosten zu
verweigern.

Letztlich kann diese Frage hier im Ergebnis
dahinstehen, da nach § 475d | Nr. 4 BGB der
Grund, weshalb der Unternehmer die Nacher-
fullung verweigert, unerheblich ist. Ob der Un-
ternehmer die Nacherflllung zu Recht nach
§ 439 IV BGB oder zu Unrecht verweigert hat,
spielt fur die Frage der Entbehrlichkeit der
Fristsetzung nach § 475d | Nr. 4 BGB fiir das
Recht zum sofortigen Rucktritt keine Rolle.

Anmerkung: Wichtig wird diese Unterschei-
dung aber dann, wenn der Verbraucher wei-
terhin Nacherfiillung verlangt. Dies kann er bei
einer  berechtigten  Verweigerung  nach
§ 439 IV BGB nicht mehr.

Ergebnis: Die Fristsetzung war daher gem.
§ 475d | Nr. 4 BGB unabhéngig von der Fra-
ge, ob die Verweigerung der Nacherflllung
seitens der A zu Recht oder zu Unrecht erfolg-
te, entbehrlich!

Anmerkung: Sie schreiben im Examen ein
Gutachten. Der Sachverhalt wirft die Frage der
unverhéltnisméBigen  Nacherfiillungskosten
auf. Daher miissen Sie in der Klausur auf die
Frage auch eingehen, unabhéngig davon, ob
sie fiir die Falllésung entscheidend ist. Da mit
Wirkung zum 01.01.2022 die Verbrauchsgi-
terkaufrichtlinie durch die Warenkaufrichtlinie
abgelést wurde und deren Art. 13 Ill nun auch
beim Verbrauchsgliterkauf dem Verkaufer die
Einrede absoluter UnverhéltnisméBigkeit ge-
wéhrt, wurde § 475 1V, V BGB a.F. gestrichen!

Anmerkung: Der BGH hat in einer Einzelfall- 5. Weiterhin dlrfte der bezeichnete Mangel, die
entscheidung zum Grundstiickskauf den An- zu geringe Hochstgeschwindigkeit, nicht un-
spruch auf 100 % des Werts in mangelfreiem erheblich sein (§ 323 V S. 2 BGB).

Zustand bzw. das Doppelte des mangelbe- a) Bei einer rein objektiven Betrachtung betragt
dingten Minderwertes beschrénkt.’3 die Abweichung von der vereinbarten Hochst-

geschwindigkeit deutlich unter 10 %. Daher
scheint die Pflichtverletzung nicht erheblich zu
sein.

9 Lesen Sie hierzu die wichtige Entscheidung des BGH zum Anmerkung: Bei einer Ab__We’Chung \{Oﬂ ledig-
Diesel-Abgasskandal: BGH, Life&LAW 11/2021, 719 ff.! lich 5 % hat das OLG Diisseldorf die Erheb-

10 Zur UnverhaltnismaRigkeit der Nacherfilllung vgl. das lichkeit des Mangels verneint, vgl. NJW 2005,
Grundsatzurteil des BGH in Life&LAW 01/2019, 1 ff. = 3504 f. = jurisbyhemmer.
jurisbyhemmer.

11 BGH, NJW 2015, 468 (473) = jurisbyhemmer.

12 BeckOK/Faust, BGB, § 439 Rn. 66.

13

BGH, Life&LAW 10/2014, 709 ff. = jurisbyhemmer.
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b)

Bei einem behebbaren Mangel ist nach An-
sicht des BGH aber im Rahmen der Interes-
senabwagung von einer Geringflgigkeit des
Mangels und damit von einer Unerheblichkeit
der Pflichtverletzung geman § 323 V S. 2 BGB
jedenfalls dann nicht mehr auszugehen, wenn
der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag
von 5% des Kaufpreises (hier 27.000,- €)
Ubersteigt.14

Der Mangelbeseitigungsaufwand liegt mit
4.000,- € im vorliegenden Fall weit Uber 5 %
des Kaufpreises (1.350,- €), sodass nach die-
sem Rechenansatz des BGH von einer objek-
tiven Erheblichkeit der Pflichtverletzung aus-
zugehen ist.

Im Hinblick auf die mogliche Schadensersatz-
pflicht (§8§ 437 Nr. 3, 2801, 1ll, 2811S. 1 BGB
bzw. §§ 437 Nr. 3, 311a ll S. 1 BGB) ist zu for-
dern, dass der Verkaufer seinen Garantiewil-
len durch die Umstande eindeutig zum Aus-
druck bringt.8

Herstellerangaben zur Héchstgeschwindigkeit
dienen jedoch in erster Linie lediglich der Be-
schreibung der Kaufsache und sind in aller
Regel auch so vom Kunden zu verstehen,
§§ 133, 157 BGB. Derartige Angaben in Pros-
pekten und diesbezigliche Erklarungen des
Verkaufers sind daher ohne das Hinzutreten
weiterer Umstande nicht als Zusicherung in
dem zuvor beschriebenen Sinne zu verstehen.

c) Im Ubrigen ist bei der Frage, ob ein Mangel Oft kann ein Handler Gber die Beschaffenheit
erheblich ist, nicht nur auf eine objektive Be- eines erst noch zu liefernden Neufahrzeugs
trachtung abzustellen. Es kommt vielmehr auf aus eigenem Wissen noch gar keine Angaben
eine umfassende Interessenabwagung an. machen.

In die Abwagung mit einzustellen sind einer- Hier hatte aber der F bei den Vertragsver-
seits die mangelbedingte Wertminderung fiir handlungen dem Verkaufer gegenuber eindeu-
den Kaufer und andererseits der zur Mangel- tig und unmissverstandlich zu erkennen gege-
beseitigung erforderliche Aufwand des Verkau- ben, dass er besonderen Wert auf die genaue
fers.15 Hoéchstgeschwindigkeit lege und anderenfalls
Diese Frage ist oft sehr schwer zu entschei- nicht kaufen werde.
den.16 Indem der Verkaufer daraufhin erklarte, er le-
) ge, da dies dem F so wichtig sei, fir die
Darauf kommt es aber dann nicht an, wenn — Hochstgeschwindigkeit die Hand ins Feuer,
wie hier — eine Beschaffenheitsgarantie ge- hat er den Willen bekundet, verschuldensun-
geben ist. In digsem Falle ist ein Sachmangel abhangig, also mit Garantiewillen dafiir ein-
nach der Intention des Gesetzgebers (zumin- stehen zu wollen. Gerade aufgrund dieser kla-
dest subjektiv) immer erheblich, da sonst die ren Sachlage ist in dieser AuRerung des Ver-
Bedeutung der Garantie stark entwertet wiirde. kaufers eine Beschaffenheitsgarantie i.S.v.
Dazu miisste die A dem F zu erkennen geben, § 276 1 BGB zu sehen.
dass sie fur _den Bestand eine_r bestimmten Anmerkung: Diese Wertung findet sich auch
Beschaffenheit und alle Folgen ihres Fehlens in § 536 Il BGB, der bei Eigenschaftszusiche-
verschuldensunabhéngig ~ einstehen  will.7 rungen (= -garantien) nicht auf das Erheblich-
Diese Garantielibernahme kann sowohl aus- keitserfordernis des §5361S.3BGB ver-
dricklich wie auch konkludent geschehen. weist.
Hinsichtlich der Annahme einer stillschwei-
genden Zusicherung fiir ein Neufahrzeug, das Eine um 18 km/h zu niedrige Fahrzeughdchst-
nach Verkaufsprospekt und Preisliste beim geschwindigkeit stellt infolge der Beschaffen-
Héandler bestellt und vom Hersteller erst noch heitsgarantie einen erheblichen Sachmangel
ausgeliefert wird, ist grds. groRe Zuriickhal- im Sinne von §§434 1, 323V S.2 BGB dar,
tung angezeigt. der den Wert des verkauften Fahrzeugs nicht
nur unwesentlich mindert.
6. Fraglich ist, ob die Wirksamkeit einer etwaigen
Rucktrittserklarung, die gemaR § 349 BGB ein

14 BGH, Life&LAW 09/2014, 629 ff. = jurisbyhemmer. Gestaltungsrecht, also eine empfangsbedurfti-

15 vgl. dazu Griineberg, § 281, Rn. 47. ge Willenserklarung darstellt, an einer Verjah-

16 Bei der Frage der Erheblichkeit des Kraftstoffmehrver- rung des Nacherfullungsanspruchs schei-
brauchs wendet der BGH, um einigermalen fiir Rechtssi- tert (§§ 4381V S. 1,2181S. 1 BGB).
cherheit zu sorgen, beispielsweise eine Grenze von 10 %
an (vgl. BGH, NJW 1997, 2590; vgl. auch BGH,

Life&LAW 08/2007, 514 ff. = jurisbyhemmer.
17 Griineberg, § 276, Rn. 29 (m.w.N.). Dies ist teilweise dann "

sehr schwierig zu manchen Formen der Garantie nach
§ 443 BGB abzugrenzen.

hiw/t — 25-11
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Hinweis: Geben Sie hier exakt auf die Formu-
lierung acht. Nur Anspriiche kénnen verjdhren
(vgl. § 194 1 BGB), der Riicktritt ist aber kein
Anspruch, sondern ein Gestaltungsrecht, das
nach wirksamer Ausiibung erst zu einem An-
spruch (§ 346 BGB) fiihrt. Deswegen hat der
Gesetzgeber in § 2181 BGB diese auf den
ersten Blick so umstandliche Konstruktion ge-
schaffen.

Die Mangelanspriche des F verjahren geman
§§ 438 INr. 3, Il Alt. 2, 476 Il BGB grds. erst
in zwei Jahren ab Ablieferung (vgl. §§ 187 I,
188 11 BGB).

Fraglich ist, ob hier wegen der im Vertrag vor-
genommenen Verkirzung etwas anderes gilt.
Dies ist nicht der Fall: Hier handelt es sich —

bb)

Eine etwaige Werteinbul3e ist bereits liber den
Wertersatzanspruch des § 34611S. 1 Nr. 1
BGB abgegolten.

Die Verschlechterung des Kfz, die aus seiner
bestimmungsgemafien Ingebrauchnahme
resultiert, muss der Kéufer nach
§ 346 11 S. 1 Nr. 3 HS 2 BGB nicht ersetzen.

Diese Ingebrauchnahme i.S.v. §34611S.1
Nr. 3 BGB umfasst nach allg. Ansicht aber nur
die Wertreduzierung infolge der ersten Inge-
brauchnahme (,aus neu wird gebraucht®, hier
etwa durch Zulassung des Fahrzeugs20), nicht
aber die nachfolgenden Gebrauchsakte, die
als Gebrauchsvorteile nach § 34611 S. 1 Nr. 1
BGB zu ersetzen sind.

: : . " : F muss nach erklartem Rucktritt den Pkw Zug-
wie oben bereits gezeigt — ndmlich um einen c) -
.verbrauchsgiiterkauf‘ (§ 474 1 S. 1 BGB). um-Zug (§§ 348, 320, 322 BGB) gegen Ruick-

zahlung des um den Wertersatz fur Nutzungen
Nach § 476 Il S. 1 BGB ist bei neuen Sachen durch die konkludent erklarte Aufrechnung
aber eine Verklrzung der Verjahrungsfrist auf (§ 388 BGB) gekiirzten (§ 389 BGB) Kauf-
weniger als zwei Jahre unwirksam. Der Riick- preisanspruches an die A zurlicklbereignen.
tritt ist daher auch nicht wegen Verjahrung des
Nacherfillungsanspruches ausgeschlossen. Il. Anspruch auf teilweise Kaufpreisriickzah-
7. Rechtsfolgen des Riicktritts: :;393 irr‘:;grgg?w‘i‘:;;yuﬁ'gt l, 3231, 437 Nr. 2
a) Nach § 346 | BGB kann F von der A die Ruick- . . . AR
zahlung des Kaufpreises in Hohe von 27.000,- € F konnte ~ auch d!,e Mmdergng gema
verlangen. §4411S. 1 BGB erklaren und einen Teil des
Kaufpreises nach der Anspruchsgrundlage
Anmerkung: Dem Sachverhalt ldsst sich nichts des § 441 IV S. 1 BGB zurtckverlangen.
gz;urKirg;%igginf—/ 18?7%354 } agskgﬁlrge%h%ﬁ: Hinsichtlich der Voraussetzungen der §§ 441 |,
zungen gezogen hat, die nach § 346 1BGB 323hl BbGB (,,stqtt zuruckzdutreten ) kann grds.
herauszugeben wéren (wie z.B. Zinsen) bzw. hach oben verwiesen werden.
fiir die ggfs. nach § 346 11 S. 1 Nr. 1 BGB Wer- Zusatzlich ist darauf hinzuweisen, dass es
tersatz zu leisten wére (z.B. fiir ersparte Zins- nach §4411S.2 BGB auf die Erheblichkeit
zahlungen, wenn der Kaufpreis zur Schulden- des Sachmangels hier gerade nicht ankommt.
tilgung verwendet wurde).?9 In der Klausur soll- Diese wirde sich nur auf die H6he auswirken.
ten Sie daher ohne Angaben im Sachverhalt Der Umfang der Minderung bestimmt sich
diesbezligliche Spekulationen unterlassen. nach § 441111 S. 1 BGB:
. Danach ist der Kaufpreis in einem Verhaltnis
b) Der A steht aber ein aufrechenbarer herabzusetzen, in welchem der Wert der
(§ 387 BGB) Gegenanspruch auf Wertersatz mangelfreien Sache zum wirklichen Wert ge-
nach § 34611 S. 1 Nr. 1 BGB zu. standen haben wiirde.
aa) F hatte  Gebrauchsvorteile  (Nutzungen, Dies bedeutet hier, dass der wirkliche Wert
S 1008GB) an dem Wagen. Da diese nafur des mangelhaften Kfz (28.000,- €) ins Verhalt-
geman n'f__ t nac ,§3 6 h G 4er|a|usg1eg?\jbel:]1 nis zum objektiven Wert der mangelfreien Sa-
werden konnen, ist nac §_3 611 S. r- che (30.000,- €) zu setzen ist. Daraus ergibt
o58 grds. Wertersatz fr die Nutzungen 2u sich ein Verhaltnis von (28/30 =) 14/15.
eisten.
— _ Die Minderungsquote ist daher '/1s des ge-
Anmerkung: Die Abnutzung des Kfz, die aus zahlten Kaufpreises. '/1s von 27.000,- € ergibt
dem bestimmungsgemélen Gebrauch folgt, eine Minderung von 1.800,- €.
ist keine ,Verschlechterung“i.S.d. § 346 11 S. 1 ’
Nr. 3 BGB.
19 20 Der durch die Zulassung verursachte Wertverlust wird bei

MiKo/Gaier, BGB, 8. Auflage 2019, § 346, Rn. 38.
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einem Pkw mit ca. 20 % angesetzt.




Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen - Dusseldorf
Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Goéttingen - Greifswald - Halle
Hamburg - Hannover - Heidelberg - Jena - Kiel - KoIn - Konstanz - Leipzig - Luneburg
Mainz - Mannheim - Marburg/Gief3en - Miinchen - Munster - Nirnberg - Osnabriick
Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tlibingen/Stuttgart - Wiesbaden - Wiirzburg

Juristisches Repetitorium
emmer

SchuldR-BT-1

Fall 4 - Lésung - Seite 9

Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung gemaR §§2801, IIl, 281, 437
Nr. 3 BGB

F kdnnte moglicherweise auch einen Anspruch
auf Schadensersatz geltend machen. Bei den
von F geltend gemachten Schaden handelt es
sich um Schadenspositionen, die durch eine
evtl. Nacherflllung behoben werden kdnnten.

Es handelt sich daher nicht um einen sog.
Schadensersatz neben der Leistung, sondern
um einen Schadensersatz statt der Leistung.

Anmerkung: Die Kontrollfrage lautet: Kénnen
beide Anspriiche (Schadensersatz und Erfiil-
lung) nebeneinander bestehen? Oder: Kann
der geltend gemachte Schaden durch eine
ordnungsgeméfle  Nacherfiillung  behoben
werden?

Da es sich hier, wie oben bereits dargestellt,
um einen behebbaren Mangel handelt (s.0.),
ist die richtige Anspruchsgrundlage hier
§§ 2801, Ill, 281, 437 Nr.3 BGB und nicht
§§ 437 Nr. 3, 311a bzw. §§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll,
283 BGB.

bb)

M.a.W. misse gefragt werden, ob der V die
,Nicht-Nacherfiillung“ zu vertreten hat.22 Der
Bezugspunkt flr das Vertretenmissen fir ei-
nen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung ist also nicht die Lieferung einer
mangelhaften Sache, sondern die Nicht-
Nacherfiillung.

Liegt der Grund der Nichtbehebung in der un-
terlassenen Nacherfiillung, so ist es demnach
vollig irrelevant, ob der Verkaufer den Mangel
kannte oder kennen musste oder ob er den
Mangel schuldhaft verursacht hat. Entschei-
dend ist daher, ob der Verkaufer die Griinde,
die zur Nichtvornahme der Nacherfillung ge-
fuhrt haben, zu vertreten hat.

Dies wird zwar in der Regel der Fall sein, den-
noch sind Fallkonstellationen denkbar, in de-
nen diese Ansicht zu absurden Ergebnissen
fuhrt und auch die h.M. zu einer Korrektur
zwingt.

Unbillig wird diese Ansicht namlich dann,
wenn der Verkaufer den Mangel u.U. sogar
vorsatzlich verursacht hat, die Nichtnacherfil-
lung aber nicht zu vertreten hat.

1. Ein Sachmangel liegt vor (s.o.). Nach richtiger Ansicht muss der Verkaufer
Die Fristsetzung zur Nacherflllung war gem dzher ;ntw—ﬁ dleh ??ITgelhafte Lieferung
§475d I Nr. 1 bzw. Nr. 4 BGB i.V.m. § 475d Il e tnacherfuliung - zu — vertreten
S. 1 BGB entbehrlich (s.0.). §281 Il BGB '
kommt beim Verbrauchsglterkauf nicht zur Diese Ansicht 16st das unter bb) geschilderte
Anwendung, weil dieser von §475d Il S. 2 BGB Problem zufriedenstellend und kommt ansons-
verdrangt wird. ten i.d.R. zum selben Ergebnis wie die zuerst

2. Wegen der weitergehenden Rechtsfolgen des Ee_nannte Auffaiﬁun?. ,:uf?_(_er dem Serec:t|g-
Schadensersatzanspruchs im Vergleich zu d_elt?\largrl:mr?_rrlt onnhe a ut; sprechen, - dass
Rucktritt und Minderung erfordert ersterer je- e acheriufungschance eben nur eine zwel-

. . . te Chance ist fir den Verkaufer, die Folgen
doch, dass der Verkaufer die Pflichtverletzung seiner ersten zu vertretenden Pflichtverletzung
zu vertreten hat (§§ 280 1 S. 2, 276 BGB). teilweise wieder zu beseitigen.

a) A.IS Rfl|chtverlet_zung kommen hier zum einen Nutzt er diese nicht, aus welchen Grinden
die Lieferung einer mangelhaften Sache (vgl. : .

§4331S. 2 BGB) und zum anderen die nicht auch immer, so ist er eben zum Schadenser-
erfolgte Nacherf[]llung trotz gem. §§ 437 N 1 satz statt der Leistung verpflichtet. Zum end-
439 BGB bestehender Nacherﬁ]l.lungspflich’; ir; glitigen Ausfall der fraglichen Leistung ware
Betracht es eben auch nicht gekommen, wenn der Ver-
' kaufer gleich mangelfrei geliefert hatte. Nur
Fraglich ist, worauf (auf welche Pflichtverlet- wenn er beide Pflichtverletzungen nicht zu
zung) sich das Vertretenmissen beziehen vertreten hat, kdnne er sich entlasten.
gwsi, .V\f[enn derl Kal:f2e1r Schadensersatz statt b) Der Streit wirkt sich im vorliegenden Fall aber
erLeistung veriangt. nicht aus, da der Verkaufer aufgrund seiner
aa) Von einer Ansicht wird vertreten, dass das Beschaffenheitsgarantie ohnehin beide
Vertretenmissen der Pflichtverletzung der Pflichtverletzungen zu vertreten hat, vgl.
mangelhaften Lieferung nicht ausreicht, son- §2761S.1a.E. BGB.
dern sich darauf beziehen muss, dass inner-
halb der Nachfrist die Nacherfillung unter-
bleibt (zweite Pflichtverletzung).
22 Hemmer/Wiist, Schuldrecht BTI, Rn. 264/314/322
sowie Lorenz, NJW 2002, 2497 ff.
21 vgl. hierzu Lorenz, NJW 2002, 2497 ff.; Tyroller, 23 vgl. Ludes/Lube, ZGS 2009, Heft 6, 259 ff.; Reinicke/

Life&LAW 06/2005, 417 ff.; Tetenberg, JA 2009, 1 ff.
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Wer eine Garantie fir eine bestimmte Be-
schaffenheit der Kaufsache Ubernimmt, muss
bei deren Fehlen ohne weiteres Verschulden
fur sdmtliche sich daraus ergebenden Fol-
gen aufkommen.

Eine Exkulpation nach §2801S.2 BGB
kommt daher nicht Betracht.

Mit anderen Worten: Wer die Mangelfreiheit
zum Zeitpunkt der Ablieferung garantiert, der
garantiert zugleich auch seine Fahigkeit zur
Nacherfullung innerhalb einer angemessenen
Frist.

Damit hat die A die Pflichtverletzung ,Nicht-
Nacherfillung“ zu vertreten, sodass die Vo-
raussetzungen eines Schadensersatzanspru-
ches statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3,
280 I, 111, 281 BGB erfillt sind.

Hintergrund: Diese Abrechnung liefe auf|
§24911S. 1 BGB hinaus, der beim Scha-
densersatz  statt der Leistung wegen
§ 281 IV BGB nicht zur Anwendung kommt. In
seinem Antwortbeschluss auf die nach
§ 132 1ll GVG vom 5. Senat erfolgte Anfrage
hélt der 7. Senat an der neuen Linie fest und
verwehrt dem Besteller aufgrund spezieller
werkvertraglicher Erwédgungen die Méglichkeit
der fiktiven Abrechnung.26

Der 5. Senat hat mit Urteil vom 12.03.2021 fiir
das Kaufrecht seine Rechtsprechung zur Még-
lichkeit der fiktiven Abrechnung der Kosten fiir
die Méngelbeseitigung beibehalten, weil er die
werkvertraglichen Erwdgungen des 7. Senats
flir das Kaufrecht als unpassend ansieht.

Der Schutz des Unternehmers vor einer Uber-
kompensation wiirde im Kaufrecht durch ge-
ringere Anforderungen an die Unverhéltnis-

3. Fir den Umfang des Anspruchs auf Scha- maRigkeit der Nacherfiillung gewéhrieistet.2”
densersatz statt der Leistung ist zu unter- Im Ubrigen gibt es im Kaufrecht - anders als
scheiden: im Werkvertragsrecht (vgl. § 637 Il BGB) -

a) Beim .kleinen“ Schadensersatz (statt der gelzen Anspruch aqfc)/ortsghus;.__ tor die MG
Leistung) behalt F den Wagen und kann als /'iker'trgusi'it'zum%besh er ‘Z“gr le Mog-
Mindestschaden die Zahlung der Differenz Ichkelt aer Tixtiven Abrechnung haben.
zwischen dem objektiven Wert der mangel- Damit b_esteht nun im Kauf- und Werkven‘(_ags-
freien Sache (30.000,- €) und dem objektiven recht eine ,,qespaltenezg’echtslage , was Uber-
Wert der mangelhaften Sache (28.000,- €), haupt nicht (iberzeugt.
hier also 2.000,- € verlangen.

_ b) Beim sog. ,groflen Schadensersatz®, nun im
In dem hier gegebenen Fall des Kaufs unter Gesetz als Schadensersatz statt der ganzen
Wert ist der ,kleine” Schadensersatz also Leistung bezeichnet (§ 281 | S. 3 BGB), muss
glnstiger fiir den Kéaufer als die ,&dhnliche F den Wagen zuriickgeben (vgl. § 281 V i.V.m.
Minderung, die hier nur 1.800,- € bringen wiir- §§ 346 ff. BGB).
de (s.0.).
Dafur wird er durch finanziellen Ausgleich so
Da hier aber die Reparatur 4.000,- € kostet gestellt, wie er stinde, wenn der Verkaufer
kann diese Summe als Schadensersatz statt mange\l/(/rel erfullt Svat:te- Da3%r(;80d"?€simk':a"
; 24 einen Wagen im Wert von 30.000,- € bekom-
der Leistung verlangt werden. men hatte, kann er grds. Zahlung dieser
Anmerkung: Eine Vornahme der Reparatur 30.000,- € verlangen.
ist grds. nicht erforderlich. Bei Abrechnung auf| N :

o S Gemal §281V iV.m. §3461, 11S.1 Nr. 1
RefaraturkostenbaSIS wird aber die nicht an- BGB kan?'l die Verkéuferﬁ'l allerdings auch in
gefallene Umsatzsteuer abgezogen. : .

- ) A diesem Fall Wertersatz fir die Nutzungen ent-
Der Cr;ur das SW erkvilﬁra%/glf_;lehMangejrich;Oz1u 8- sprechend dem oben Ausgefiihrten ve?langen
sténdige 7. Senat des at im Jahr X " - . :
seine Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der fik- E:i(tesgzmR;ZZ%iVéazgfh;é?;:m?gn 'Sofnés(;[ﬁ:
tiven Abrechnung der Méngelbeseitigungskos- densersatz durch den Kaufer (vgl. §§ 281 IV
ten aufgegeben.2% 130 | BGB) : ’
BGH, Life&LAW 01/2021, 16 ff. = NJW 2021, 53 ff. =

jurisbyhemmer.
BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = NJW 2021, 1532 ff. =

24 vgl. auch BGH, NJW 2012, 2793 ff. = jurisbyhemmer. jurisbyhemmer.

25

BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff.
sowie NJW-RR 2018, 1038 f. = jurisbyhemmer.

Kritisch auch Masch, JuS 2021, Heft 8, 793 (794 und
795).
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Anmerkung: Wenn — anders als hier — der Dagegen sind Minderung und der Anspruch
Riicktritt vorschnell schon erklart worden ist, auf den ,,kleinen“ Schadensersatz neben der
ist wegen § 325 BGB trotzdem noch Scha- Leistung miteinander als kleine Rechte, mit
densersatz méglich. denen man am Vertrag festhélt, kombinierbar.
Wenn der Kéufer die Minderung erklart hat, Das Recht, den ,kleinen“ Schadensersatz statt
so stellt dies eine bindende Gestaltungserkla- der Leistung fiir die selbst aufgewendete Man-
rung dar. Die Gestaltungswirkung tritt unmit- gelbeseitigung zu verlangen besteht parallel
telbar mit dem Zugang (§ 130 | BGB) der Er- zur Minderung. Aus diesem Grund ist auch
klérung ein. beim Werkvertrag der Anspruch des Bestellers
Diese durch die Ausiibung des Gestaltungs- auf Selbstvornahme der Maéngelbeseitigung
rechts eingetretene Anderung des Vertrags- nach §§ 634 Nr. 2, 6371 BGB neben der
verhéltnisses kann der Gestaltungsberechtigte bereits erklérten Minderung maéglich. In dieser,
einseitig weder zuriicknehmen noch widerru- Konsequenz besteht dann auch neben der
fen. Durch die Minderung ist unstreitig das Minderung ein Anspruch auf Kostenvorschuss
Recht zum Riicktritt vom Vertrag ausge- nach § 637 Ill BGB, wenn dieser Betrag h6her|
schlossen. Dies folgt zum einen aus dem ist als die Minderung.30
Wortlaut des § 437 Nr. 2 BGB (... [,oder‘] ...) Gepriift wurde das Verhéltnis von Minderung
und zum anderen aus dem Wortlaut des und Schadensersatz statt der Leistung in der
§4411S. 1 BGB (... [,statt’] ...). Wie sich die Aufgabe 2 des Bayerischen Ersten Staats-
Minderungserkldrung auf den Anspruch auf| examens im Termin 2020/1.31
Schadensersatz statt der Leistung auswirkt, ist
umstritten. ) , 4. Fraglich ist, ob diese Schadensersatzansprii-
Nach zutreffender Ansicht des BGH ist es dem che verjihrt sind. Die einschlagige gesetzli-
Kéufer verwehrt, von der wirksam erklérten che Frist des § 438 1 Nr. 3, Il Alt. 2 BGB st —
und nicht mehr emse/t/g abénderbaren Minde- wie oben bereits gezeigt — noch lange nicht
rung des Kaufpreises Abstand zu nehmen und abgelaufen.
stattdessen unter Berufung auf denselben
Mangel Schadensersatz statt der ganzen a) Fraglich ist daher nur, ob die Verkijrzung im
Leistung gemaR §§ 437 Nr. 3, 280 1, Ill, 281 | Kaufvertrag wirksam war. Dies scheitert hier
S. 3 BGB zu verlangen. nicht schon an §47611 S. 1 BGB, da diese
Ansonsten kdme es iber §§ 281V, 346 ff. Regelung gemal § 476 Ill BGB nicht fir den
BGB zur Riickabwicklung des Kaufvertrags, Schadensersatzanspruch gilt.
was das Gesetz wegen des AusschlieBlich- b) Da die Verjahrungsverkiirzung eine Beschrin-
keitsverhéltnisses von Minderung und RUicktritt kung i.S.d. § 444 BGB darstellt, kann sich der
gerade nicht vorsieht. Mit der Minderung des Verkaufer wegen der Ubernahme der Beschaf-
Kaufpreises erklart ein Kéufer aber, die Kauf- fenheitsgarantie  hierauf  nicht  berufen,
sache trotz des betreffenden Mangels - zu ei- § 444 Alt. 2 BGB.
nem herabgesetzten Kaufpreis (§ 441 1ll BGB)
- behalten und insoweit am Kaufvertrag fest- c¢) AuBerdem stellt diese Klausel eine Allgemeine
halten zu wollen. Hingegen ist es grundsétz- Geschaftsbedingung (AGB) i.S.v. §§ 3051,
lich méglich, neben der Minderung des Kauf- 310 Il Nr. 1 BGB dar.
preises zusatzlich noch den ,kleinen™ Scha- Die Einbeziehung Allgemeiner Geschéftsbe-
densersatz statt der Leistung geltend zu dingungen richtet sich bei Formularvertragen
machen. nicht nach § 305 Il BGB, sondern §§ 145, 147
Dies bringt das Gesetz dadurch zum 'Aus-_ BGB, da bei einem Formularvertrag das
d”ka’ das_s § 437 Nr. 3 BGB, welcher die bei .Klauselwerk® ja in der Vertragsurkunde selbst
Méngein in B etracht kqmmenden 'Schadens- enthalten ist. Die erhéhten Anforderungen des
ersatzanspriiche ‘des Kéufers auflistet, durch § 305 Il BGB, die den Kunden vor einer blo-
das Wort ,und” mit dem vorangeste/!ten Ren Verweisung auf die AGB schiitzen sollen,
§ 437 Nr. 2 BGB verbunden ist, der den Riick- sind daher nach ihrem Schutzzweck nicht ein-
tritt und die Minderung betrifft. Teilweise wird schligig.32
auch § 325 BGB, wonach sich Riicktritt und '
Schadensersatz statt der Leistung gegenseitig Anmerkung: § 30511 BGB regelt demnach
nicht ausschlieBen, analog angewendet.?9 nur die Einbeziehung ,externer* AGB in einen

zwischen den Parteien nach §§ 145 ff. BGB

geschlossenen Vertrag.

30 BGH, Life&LAW 01/2025, 1 ff.
29 Vgl. dazu BGH, Life&LAW 08/2018, 516 (519f.) 2; Zur Lésung vgl. Life&LAW 05/2020, 323 (331 ff)

= NJW 2018, 2863 ff. = jurisbyhemmer.
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Allerdings erfasst diese Klausel, da sie
pauschal gefasst ist, auch Anspriche auf
Schadensersatz und ist daher gem. § 309
Nr. 7 BGB unwirksam.33

Da die Klausel die Verjahrungsfrist auf weni-
ger als ein Jahr verkurzt, ist sie auch gem.
§ 309 Nr. 8b lit. ff Alt. 2 BGB unwirksam.

Insoweit kommt auch eine sog. geltungserhal-
tende Reduktion nicht in Betracht, die im kon-
kreten Fall aber ohnehin auch nicht zum Ab-
lauf der Verjahrungsfrist fihren wirde.

Auch hinsichtlich der Schadensersatzansprii-
che ist also keine Verjahrung gegeben.

Dies sind wertbildende Faktoren, welche der
Kaufsache unmittelbar3® und dauerhaft anhaf-
ten und den Wert der Kaufsache mafgeblich
mitbestimmen.

Da hier das Kfz infolge der geringeren Spit-
zengeschwindigkeit 2.000,- € weniger wert ist,
kann von einer verkehrswesentlichen wertbil-
denden Eigenschaft ausgegangen werden. F
hatte das Auto in Kenntnis der merklich gerin-
geren tatsachlichen Hochstgeschwindigkeit si-
cherlich nicht gekauft.

Anmerkung: Eine a.A. war hier mit dem Ar-
gument vertretbar, dass ein Gattungskauf vor-
liegt und die Eigenschaft bei anderen Autos
dieser Gattung durchaus vorhanden war.

IV. Anspruch auf Schadensersatz gemaR
2801, 24111, 311 11 Nr. 1 BGB (c.i.c. . , .
8§ r (e..c.) b) Fraglich ist aber, ob die Anfechtung und damit
Der Anspruch aus §§2801, 3111INr. 1, auch der Anspruch aus § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB
241 11 BGB (c.i.c.) ist neben den Rechten bzw. dadurch ausgeschlossen ist, dass hier auch
Ansprichen aus § 437 BGB nicht anwendbar, Méangelrecht Anwendung findet.
ie Mangelrecht ial I -
da die 34 angelrechte Spezialregelungen dar Wegen des Vorranges der Nacherfillung (der
stellen. N . o
Rucktritt vom Vertrag ist nur moglich, wenn
zuvor ausreichend Zeit fur Nacherfiillung ge-
V. Anspruch aus § 8121S. 1 Alt. 1 BGB geben worden ist) ist das Anfechtungsrecht
F konnte des Weiteren einen Anspruch auf nach § 119 Il BGB nach h.M. ausgeschlossen.
Rléc;kzz?glu?%ﬁe? gB%tgstedtep Ka?fﬁtrer:fe;; ﬁ.u? Wirde man vor diesem Hintergrund neben
Ei ht f.di R." kwirk r? e}ikg ie 1423| BCI;eB den Gewahrleistungsvorschriften die Anfech-
at(): (s’[ilu hie? al:?:r ohn;hasunec;heilich) — aus tung nach § 11911 BGB zulassen, wirde die
812 I-’S 2 Alt. 1 BGB haben Vertragsaufhebung sofort méglich und der ge-
§ ) : aben. setzgeberisch gewollte Vorrang der Nacherfiil-
1. Die A hat hier einen Auszahlungsanspruch lung ausgehohlt.
gegen die kontoflihrende Bank. Sie hat mithin Deshalb scheidet hier die Anfechtun
. g des
also ein ,Etwas"i.S.d. § 8121 BGB erlangt. Kaufvertrages neben Gewahrleistungsrecht
2. Dies ist auch aufgrund einer Leistung des F aus.
(ejrfr?lg\]/t, rgqlﬁo (re]mer rt])qeévuss’:(eneregl:pr"g rl:rem- Mangels wirksamer Anfechtung bleibt der
en vermogens zum £Wecke de ufiung et- Kaufvertrag als Rechtsgrund fiir die Leistung
ner eigenen Verbindlichkeit. bestehen
3. Die Leistung musste ohne Rechtsgrund ge-
schehen sein. Der Rechtsgrund fir die Ver- Ergebnis: F steht kein Anspruch aus § 812 |
mdgensmehrung war hier der Anspruch aus S. 1Alt. 1 BGB zu.
dem Kaufvertrag.
Dieser Rechtsgrund ware jedoch im Falle
einer erfolgreichen Anfechtung nach § 1421
BGB ex tunc entfallen.
Hierflir musste ein Anfechtungsgrund vorgele-
gen haben. Vorliegend kdame nur § 119 Il BGB
in Frage.
a) Daflir misste es sich bei der geringeren
Hoéchstgeschwindigkeit um eine verkehrswe-
sentliche Eigenschaft handeln.
33 S0 absolut iiberzeugend BGH, Life&LAW 08/2013,
567 ff. = jurisbyhemmer.
34 35

BGH, Life&LAW 07/2009, 433 ff. = NJW 2009, 2120 ff. =
jurisbyhemmer.
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I.  Wiederholungsfragen: . Zur Verbrauchereigenschaft einer GbR vgl.
. . . . . Schwab, JuS 2017, 287 ff.
1. Wie wird die Erheblichkeit der Pflichtver-
letzung i.R.d. § 323 V' S. 2 BGB definiert? . Der BGH lehnt die Anwendbarkeit von
) § 3441 HGB auf freiberufliche Unterneh-
2. Was versteht man unte"r rt_a/atlye(, was un- mer. die keine Kaufleute sind, ab.
ter absoluter UnverhéltnisméBigkeit der
Nacherfiillung? Eine analoge Anwendung des § 344 | HGB
) wére mit nicht dem Sinn und Zweck der
3. W?s ist der BezugspL.J'nkt de's Vertreten- Regelung der §§ 13, 14 BGB vereinbar,
missens, wenn der Kéufer einer mangel- weil diese den Ausgleich vermuteter wirt-
haften Sache Schadensersatz statt der schaftlicher Ungleichheit bezwecken und
Leistung verlangt? damit eine andere Zielsetzung verfolgen
4. Kann Flick den Kaufvertrag wegen des Irr- als § 3441 HGB. Eine Vermutung dafir,
tums Uber die Mangelhaftigkeit nach dass alle vorgenommenen Rechtsgeschéf-
§ 119 Il BGB anfechten? te eines Unternehmers ,im Zweifel“ seinem
geschéftlichen Bereich zuzuordnen sind,
besteht nicht. Ein entsprechender allge-
- meiner, auf alle selbststdndig Erwerbstéti-
Il.  Vertiefungsfragen: gen anzuwendender Rechtsgedanke ist
1. Wie wiére die Rechtslage, wenn Flick den § 3441 HGB nicht zu entnehmen, ‘.’Vell die
Wagen zur Griindung eines selbstdndigen ZUf . verb raucher schutz ausg er'/chteten
Gewerbes gekauft hétte? Vgl. Hem- estimmungen in §§ 13, 14 BGB ein ande-
mer/Wiist, Verbraucherschutzrecht, res Rggelungsmel verfolgen als dgr auf
Rn. 29 ff.! Publizitdt und Vertrauensschutz gerichtete
§ 344 HGB.36
2. Arzt A méchte sich ein Laptop kaufen, um Lesen Sie dazu auch BGH,
im heimischen Wintergarten im Internet zu Life&LAW 02/2018, 91 ft.!
surfen und seiner Sammelleidenschaft
nachzugehen und Uberraschungseierfigu- . Fallbesprechungen zu den §§ 327 ff. BGB
ren bei eBay ersteigern zu kénnen. Au- finden Sie in:
Rerdem will er den Laptop zum Schreiben ZJS 04/2022, 544 ff. (,Smartes Fertighaus
vog ';:\n‘/keln furd med/zmijsche Faghzccla/t- mit Alarmanlagen-APP*)
schriften verwenden, von denen er in den .
letzten 7 Jahren bereits 5 Stiick veréffent- Jus 10/. 2022“’ 932 ff. (,Smartes Bewdsse-
licht hat. Ist A Verbraucher? rungssystemr)
JuS 01/2023, 44 ff. (,Social Media ohne
Vgl. Hemmer/Wiist, Verbraucher- Briefkasten*)
schutzrecht, Rn. 44 ff.! JusS 02/2023, 137 ff. (,Kauf von Waren mit
digitalen Elementen”)
- - JuS 04/2023, 335 ff. (,Arger mit dem Auto-
lll. Arbeitsanleitung: piloten*)
1. Zur UnverhiltnisméaBigkeit der Nacher- JuS 008/2023, 752ff. (,Eine Frage der
fiillung lesen Sie das Grundsatzurteil des Anwaltsehre®)
BGH in BGH, Life&LAW 01/2019, 1 ff. =
jurisbyhemmer.
2. Zum Verbrauchsgiiterkauf allgemein lesen
Sie Hemmer/Wiist, Schuldrecht BT |,
Rn. 457 ff.
3. Zum Vorliegen eines Verbrauchsgliterkaufs
bei einem branchenfremden Verkauf eines
Pkw durch eine GmbH lesen Sie BGH,
Life&LAW 10/2011, 695 = jurisbyhemmer!

575ff. =

36 BGH, Life&LAW 09/2021,
Griineberg, § 14 BGB, Rn. 2 (str.).

jurisbyhemmer;
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Bezugspunkte fiir das
Vertretenmiissen des Verkaufers einer
mangelhaften Sache

'Sonderproblem|

Lieferung einer mangelhaften Sache und so-
fortige Anmietung einer Ersatzsache durch
den Kéufer (sog. Nutzungsausfallschéaden).

\Schadensersatz statt der Leistungﬂ]

I. Ansicht der M.M.38: 1. Erste Ansicht:

Auf das Vertretenmiissen bzgl. der Lieferung = Verzugsschaden gem. §§ 437 Nr. 3, 280 |,

einer mangelhaften Sache (§ 4331S. 2 BGB) Il, 286 BGB40

kommt es nie an, d.h. das Vertretenmiissen

muss sich immer auf die Pflichtverletzung der 2. BGH41 und h.L .42

Nicht-Nacherfiillung (§§ 437 Nr. 1, 439 BGB) ]

beziehen. = Schadensersatz neben der Leistung gem.
§§ 437 Nr. 3, 280 | BGB (klassischer Mangel-

1. 8§ 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 281 BGB folgeschaden) fiir den Schaden, der gerade
infolge der Lieferung der mangelhaften Sa-

= (+), wenn V die nicht bzw. nicht ordnungs- che eintritt; evtl. aber § 254 11 S. 1 BGB, wenn

gemaR erfolgte NE zu vertreten hat dem Verk&ufer nicht die Méglichkeit der Er-

satzlieferung eingerdumt wurde!#3
2. 8§8§ 437 Nr. 3, 280 1, Ill, 283 BGB

= (+), wenn V das ,Unméglichwerden® der
Nacherfiillung zu vertreten hat

= Der Nutzungsausfall, der wdhrend des
Verzugs des Verkdufers mit der Nacherfiil-
lung entsteht, ist als Schadensersatz neben

der Leistung gem. §§ 2801, I, 286iV.m.
. §6 437 Nr. 3, 311a Il BGB
3. 88 437 Nr. 3, 311a Il BG 437 Nr. 1, 439 | BGB zu ersetzen,

= (+), wenn V die Unkenntnis von der Unmég-

lichkeit der Nacherfiillung zu vertreten hat = Der Nutzungsausfall nach erklédrtem
Riicktritt ist hingegen als Schadensersatz
Il. Ansicht der h.L.: statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, Il

281 BGB zu ersetzen. 44
Es kommt entweder auf die Pflichtverletzung

des § 4331 S. 2 BGB oder die Verletzung der Vgl. zu diesem Problem auch Aufgabe 2 aus
Pflicht aus §§ 437 Nr. 1, 439 BGB an! dem Bayerischen Esten Staatsexamen im

Termin 2024-I. Eine kurze Analyse der Klausur|
lll. Ansicht von Tiedtke39: finden Sie in Life&LAW 07/2024, 494.

Es muss zwischen §§ 437 Nr. 3, 280 1, 1ll, 281
und §§ 437 Nr. 3, 2801, Ill, 283 BGB und
§§ 437 Nr. 3, 311a 1l BGB differenziert
werden!

ISchadensersatz neben der Leistung

= alle ,Begleitschdden®, die infolge der
schuldhaften Lieferung einer mangelhaften
Sache oder der Nicht-Nacherfiillung entstan- 40 Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Das neue Schuldrecht

den sind 2002, 311.
41 BGH, Life&LAW 10/2009, 649 ff.

42 Reischl, ,Grundfélle zum neuen Schuldrecht®, JuS 2003,
250 [251]; Lorenz, ,Rucktritt, Minderung und Schadens-
ersatz wegen Sachmangeln im neuen Kaufrecht: Was hat
der Verkaufer zu vertreten?”, in NJW 2002, 2497 [2503];
Ebert, ,Das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung
und seine Risiken fir den Kaufer®, in NJW 2004, 1761
[1762].

43 vgl. dazu auch OLG Oldenburg, Life&LAW 06/2025,
361 ff. = NJW 2025, 510 ff. = jurisbyhemmer.

44 . - -
37 Ausfiihriich hierzu Tyroller, Life&LAW 06/2005, 417 f. BGH, Life&LAW 08/2010, 503 ff. = NJW 2010, 2426 ff. =
38 jurisbyhemmer; vgl. dazu auch Tyroller/FiirbaB, Scha-

Lorenz, NJW 2002, 2497 ff. densersatz statt der Leistung oder doch neben der Leis-
39 Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rn. 525 ff. tung, Life&LAW 09/2014, 686 ff.
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SchuldR-BT-2 Sachverhalte - Seite 2
Fall 2

(Vertiefungsfall zur selbstandigen Bearbeitung)

Abel hat der Bauunternehmerin Bock einen Bus mietweise zur Nutzung in deren Betrieb
Uberlassen. Bock beauftragte den Arbeiter Caspar, die Arbeiterinnen und Arbeiter zu
einem Firmenfest zu fahren. Auf der Fahrt prallte der Bus durch Fahrlassigkeit des Caspar
mit einem Lkw zusammen. Abel erhielt den Bus in beschadigtem Zustand zurtck.

Zwei Jahre spater verlangt Abel von Bock und Caspar Schadensersatz.

Die beiden verweigern beharrlich unter Berufung auf Verjahrung die Ubernahme der
Reparatur des Busses.

Wie ist die Rechtslage beziiglich der Anspriiche des A?

Fall 3

Der Eigentumer eines Hausgrundstucks in Wurzburg hatte an den M Wohnraume
vermietet. M vermietete sodann ein Zimmer der Wohnung unter, ohne nach dem Miet-
vertrag dazu berechtigt zu sein.

Der Untermieter zahlte an den M eine hdohere Miete, als dieser an den Eigentimer zu
entrichten hatte. Nach dem Ende der Vertragsbeziehung verlangt der Eigentumer von dem
Mieter den bezogenen Untermietzins heraus.

Zu Recht?

Abwandlung zur selbstandigen Bearbeitung:

Ist fir die dauerhafte Aufnahme des nichtehelichen Lebensgefahrten in die Wohnung die
Zustimmung des Vermieters erforderlich?
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Fall 3 - LOsung

| UBERSICHT FALL 3 |  VI. Anspruch aus §8161S. 1 BGB [analog]
1. Verfiigung (-), da Mietvertraq nur Verpflich-
\ AUSGANGSFALL \ tungsgeschaft
| 2. Analoge Anwendung auf Vermietung?
. Anspruch aus § 535 1l BGB
. . = der Vermietung kommt zwar {iber
= (-), da keine Vertragsanpassung i.S.d. . A .
§ 553 I BGB § 566 BGB eine quasidingliche Wirkung zu
= aber die Vermietung wirkt nur relativ
Il. Anspruch aus § 2801i.V.m. § 535 BGB (vgl. §9861 S.2 BGB) und ist damit nicht
tiber E wirk
1. Schuldverhiltnis = Mietvertrag gegenuber £ wirksam
2. Zu vertretende Pflichtverletzung VII. Anspruch aus § 8121S.1 Alt. 2 BGB
= (+) durch unberechtigte Untervermietung Problem: Liegt ein Eingriff in einen frem-
an Dritten, vgl. § 5401 S. 1 BGB den Zuweisungsgehalt vor?
3. Schaden des E = Nach h.M. liegt Zuweisungsgehalt bei
Unt iet icht beim Vermiet
= entgangene (fiktive) Erhohung des Miet- niervermietung nic eim Vermieter
zinses i.S.d. § 553 Il BGB = § 252 BGB? a) Erteilung der Erlaubnis steht nicht im Be-
lieb d Eigentii 2 I. 5491,
a) Kausalitdt fraglich, da entgangene Miet- 5’30773 2 95853 ,gg’; tmers, vgl. §§
zinserh6hung keine unmittelbare Folge der B
UnterV ist b) Zulédssigkeit der Untervermietung ergibt
, . . sich aus dem jeweiligen Mietvertrag und
b) Aber: Kein entgangener Gewinn, da keine ; -
Gewinnwahrscheinlichkeit, vgl. § 252 nicht aus der Gdterzuordnung
S.2BGB c) Méoglichkeiten des Vermieters sind ab-
= nur Gewinnaussicht, da M bei Verweige- schiielend geregelt
rung der Erlaubnis kiindigen kann, §§ 549 I, ¢ Unterlassungsklage, §§ 549 |, 541 BGB
5401S.2 BGB . -
e Recht zur auBerordentlichen Kindi-
m. A | §§ 6871, 681S.2, 667 gung, §§5491, 54311S.1 Nr. 2
Alt. 2 BGB Alt. 2 BGB
= (-), da Untervermietung kein Geschaft
des Vermieters, sondern ein Eigengeschift | ABWANDLUNG
des Mieters ist = entscheidend ist, ob der Partner einer ne-
helLG Dritter i.S.d. §§5401S.1, 553 BGB
IV. Anspruch aus §§ 987, 990 BGB ist
= Kein EBV z.Zt. der Nutzungsziehung, da = wird vom BGH aber bejaht (str.)
RzB aus Mietvertrag
V. Anspruch aus § 823 | BGB
1. Anwendbar neben §§ 987 ff. BGB, da EBV
()
2. Eigentumsverletzung?
= wohl (-), da dem E nach Vermietung kein
Gebrauchsrecht mehr zusteht
3. Jedenfalls aber kein ersatzfahiger Schaden

= Untervermietung ist nicht kausal fir das
Ausbleiben der Mieterh6hung (s.o.)
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LOSUNG FALL 3 |

b)

aa)

Ausgangsfall’

Anspruch des E gegen M aus § 535 Il BGB

Dann musste der vereinbarte Mietzins auch
der Untermietzins sein.

Zu hoheren Geldleistungen ist der Mieter auch
im Falle der Gebrauchsulberlassung eines
Teils des Wohnraums nur dann verpflichtet,
wenn eine Vereinbarung i.S.d. § 553 Il BGB
vorliegt.

Es fehlt aber gerade eine derartige einver-
sténdliche Anderung des Mietvertrags.

Anmerkung: Flr die Anwendbarkeit des
§ 553 BGB darf es sich nicht um die Ge-
brauchsiiberlassung des gesamten Wohn-
raums, sondern nur um einen Teil hiervon
handeln.

Soll der gesamte Wohnraum untervermietet
werden, gilt lediglich § 540 BGB. Die den
§ 540 BGB ergdnzende  Vorschrift  des
§ 553 BGB ist in diesem Fall nicht anwend-
bar.?

Herausgabe des Mietzinses aus §§ 2801,
535 ff. BGB

Das Schuldverhaltnis i.S.d. §2801S. 1 BGB
ist der Mietvertrag zwischen E und M.

Wenn eine Sache ohne Erlaubnis des Vermie-
ters an einen Dritten untervermietet wird, liegt
gegenuber dem Vermieter gem. §§ 5491,
5401S.1BGB eine Pflichtverletzung des
Mietvertrags vor, die der Mieter zu vertreten
hat (§ 280 | S. 2 BGB).

Fraglich ist der Schaden.

Dieser ware gegeben z.B. bei starkerer Abnut-
zung oder Prozesskosten gegen den Unter-
vermieter. Dies ist aber hier nicht der Fall.

Hier kdnnte man insoweit einen Schaden be-
jahen, als gemal § 553 Il BGB die Erlaubnis
zur teilweisen Untervermietung nur gegen Zu-
sage eines hoheren Entgelts erteilt wird.

Problematisch ist aber, ob die entgangene
Mieterhéhung einen durch die unbefugte Un-
tervermietung entstandenen kausalen Scha-
den darstellt.

Vgl. dazu auch die Aufgabe 1, 2018-1 im Bayerischen
Ersten Staatsexamen. Die Losung finden Sie in
Life&LAW 05/2018, 325 ff.!

Griineberg, § 553, Rn. 1 und Rn 3.

(1)

(2)

bb)
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Hieran fehlt es bereits, da das Ausbleiben der
Mieterhdhung (Vertragsfiktion) zwischen E und
M nicht die Folge der unbefugten Untervermie-
tung ist.

Die Kausalitat lieRe sich bejahen, wenn man
in der Nichtanzeige der durchgefuhrten Unter-
vermietung die relevante Pflichtverletzung des
Mieters sieht.

Dass der Mieter es unterlie3, die Erlaubnis zur
Untervermietung einzuholen, hat namlich
moglicherweise den Abschluss eines Vertrags
Uber eine Erhdhung des Mietzinses vereitelt.

Allerdings besteht keine Rechtspflicht zum Ta-
tigwerden des M in dem Sinn, dass M gemaR
§ 55311 BGB einen Mietvertrag mit ange-
messener Erhdhung abschlieRen muss.

Denn Inhalt der den Mieter gemalt §§ 549 I,
5401S.1 BGB treffenden Vertragspflicht ist
nicht, bei der Untervermietung die Erlaubnis
des Vermieters einzuholen, sondern schlecht-
hin die Untervermietung zu unterlassen.

Aber selbst, wenn man entgegen den bisheri-
gen Ausflihrungen eine Kausalitat zwischen
der unbefugten Untervermietung und entgan-
gener Mieterh6hung bejaht, fehlt es dennoch
an den Voraussetzungen des § 252 BGB.

Anmerkung: § 252 S. 1 BGB geht in § 249 |
BGB auf. Wesentlich ist, dass § 252 S. 2 BGB
eine erhebliche Beweiserleichterung enthélt.

Dem Vermieter ist namlich dadurch, dass der
Mieter es unterliel3, um die Erlaubnis der Un-
tervermietung nachzusuchen, lediglich eine
Gewinnchance entgangen. Ob die entgan-
gene Chance dem entgangenen Gewinn
gleichzustellen ist, hangt gemall §252S. 2
BGB davon ab, ob der Vermieter den Gewinn
mit Wahrscheinlichkeit hatte erzielen kon-
nen.

Hier sind §§ 5491, 5401 S. 2 BGB zu beach-
ten. Der Mieter kann namlich bei Verweige-
rung der Zustimmung auferordentlich mit der
gesetzlichen Frist kindigen. Damit entfallt
aber bereits die Wahrscheinlichkeit der Ge-
winnerzielung.

AuBerdem ware der Anspruch auf den gezo-
genen Untermietzins aus §§ 280 I, 535 BGB
nicht gerechtfertigt, da als Schaden héchstens
die fiktive Erhdhung des Mietzinses verlangt
werden kénnte.

Ein Anspruch aus §§ 280 I, 535 BGB muss al-
so hauptsachlich wegen der gesetzlichen Wer-
tung der §§ 5491, 5401S.2 BGB und des
§ 553 Il BGB abgelehnt werden.
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AuRerdem hat der Gesetzgeber mit §§ 549 I,
541 BGB (Unterlassungsklage) und §§ 549 I,
543 1INr.2 Alt.2 BGB (i.v.m. § 569 BGB)
(fristlose Kindigung) zwei Sanktionen bei der
unberechtigten Untervermietung geregelt, so
dass darlber hinausgehende Anspriche nach

ausgeschlossen, da diese Konstellation be-
reits Uber die §§ 280, 535 BGB abgedeckt ist.
Denn die Pflichtverletzung des Mietvertrags
beseitigt nicht das daraus resultierende Be-
sitzrecht.

P b) Jedenfalls ergibt sich bereits aus §§ 549 I,
3
BGH ,contra legem" waren. 5401S.1 BGB, dass die Besitzberechtigung
. im vorliegenden Fall bestehen bleibt. Der Mie-
1. A_nspruch aHlfS Herausgage des Ugtermlet- ter ist nur nicht berechtigt, die Sache ohne Er-
’zo‘llr:.sgng;ma §§68711S.1, 6818S.2, 667 laubnis weiterzuvermieten.
, AulBerdem folgt aus 8§§5491, 54311S.1
Ein Anspruch aus §§ 68711 S. 1, 68_1 S. 2, 667 Nr. 2 BGB, dass bis zur Kiindigung ein wirk-
Alt. 2 BGB setzt voraus, dass M ein fremdes samer Mietvertrag besteht
Geschaft geflihrt hat und sich dieses als eige- )
nes angemalt hat. Ergebnis: Damit scheidet ein Anspruch aus
987, 990 Is EBV .
Mit der Untervermietung hat der Mieter aber 88 ’ mangets aus
kein objektiv fremdes Geschaft durchgefiihrt. V. Anspruch auf Herausgabe der Nutzung
Die Untervermietung ist ein Geschéft des Mie- gemaR § 823 | BGB
ters, nicht des Eigentimers. 1. § 823 BGB ist anwendbar, da ein EBV gerade
Der Eigenttimer ist nicht in der Lage, wahrend nicht vorliegt.
des Bestehens des Mietvertrags einem Dritten Anmerkung: Aber auch wenn man den ,nicht-
d?n upmlttelbaren Be_sltz an der Mlets_aqhe so-berechtigten” Besitzer als unrechtmalligen
einzurdumen. Daher ist die vertragswidrige Besitzer i.S.d. §§ 987 ff BGB ansieht, ist
Untervermietung nur Ausibung des uber- § 623 BGB dirékt anwendbar ’
Ia.sienen (:‘ebr:ucrx _|n 2|ner dem Mieter Der unrechtméllige Fremdbesitzer, der zwar
nicht zustehenden Weise. hinsichtlich seines Besitzrechts gutglaubig ist,
§ 687 Il BGB setzt immer ein fremdes Aus- dieses aber (iberschreitet, haftet nach § 823
schlieBlichkeitsrecht voraus. BGB direkt, (sogenannter Fremdbesitzerex-
. zess), denn es besteht kein Grund mehr fiir
Ergebnis: §§68711S.1, 681S.2, 667 die Haftungsprivilegierung. Dieser Grund ist
Alt. 2 BGB entfallt. nur gegeben bei dem Eigenbesitzer, der sich
flir den Eigentiimer hélt.
IV. Anspruch aus §§987,990 BGB auf Her-
tausgabe_: der Nutz_urgen,ddle d_u:;:h die Un- 2. Des Weiteren misste durch die unbefugte
ervermietung erzielt worden sind. Gebrauchslberlassung in das Eigentumsrecht
1. Nutzungen i.S.d. § 100 BGB liegen vor. Es des Vermieters eingegriffen worden sein
handelt sich beim Untermietzins um eine mit- (§ 903 BGB).
telbare Rechtsfrucht i.S.d. § 99 Il BGB.5 Dadurch, dass M die Raume an U unterver-
2. Voraussetzung ist weiter ein EBV im Zeitpunkt mietet hat, hindert er aber den E nicht am Ge-
der Erlangung der Nutzung. M muss also un- brauch. Durch die Mietiiberlassung an M hat
rechtmaRiger Besitzer gewesen sein, d.h. auf der E namlich derart iber seine Raume dispo-
Herausgabe in Anspruch genommen, kein niert, dass die NUtZUng durch die nicht erlaub-
Recht zum Besitz gehabt haben. te Untervermietung keine darlber hinaus ge-
) hende Dispositionsbeeintrachtigung ist (a.A.
a) Es kommt eventuell ein Verlust des Rechts vertretbar).
zum Besitz aus dem Mietvertrag durch Uber- : . . o
schreiten der mietvertraglichen Rechte in Be- E'n% Eigentumsverletzung liegt damit nicht
tracht (,nicht-so-berechtigter Besitzer*). vor.
In diesem Fall ist die Anwendung der EBV- 3. Jedenfalls fehlt es aber am Vorliegen eines
Regeln nach absolut {berzeugender h.M. kausalen Schadens (,Uberdies-Argument”).
a) Das Ausbleiben der Mieterh6hung ist keines-
wegs die Folge der unbefugten Untervermie-
3 BGH, NJW 1996, 838 ff. (841) = jurisbyhemmer. tung (s.0.).
4 BGH, NJW 1964, 1853, BGH, NJW 1996, 840 = juris-
byhemmer.
5 6

Vgl. Hemmer/Wiist, Sachenrecht I, Rn. 110.
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Ebenso Wolf/Merz, JuS 1991, 661.
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b)

VL.

b)

AuRerdem fallt der Schaden nicht in den
Schutzbereich des § 8231 BGB, denn Sinn
und Zweck des § 823 BGB kann es nicht sein,
einen Anspruch entgegen §§ 5491, 5531l
BGB zu schaffen, was quasi auf einen gean-
derten vertraglichen Anspruch hinausliefe.

Ergebnis: Ein Anspruch gem. § 8231 BGB
scheidet damit aus.

Anspruch des Vermieters gegen den Mieter
auf Untermietzins aus § 8161 S. 1 BGB

Der Anspruch aus § 816 | S. 1 BGB setzt eine
Verfligung voraus. Fraglich ist, ob die Unter-
vermietung eine Verfligung ist.

Verfligung ist ein Rechtsgeschaft, durch das
unmittelbar auf ein Recht eingewirkt wird, in
der Weise, dass es in der Regel Ubertragen,
belastet, aufgehoben oder in seinem Inhalt
verandert wird. Verfigungen beschranken sich
nicht auf dingliche Rechtsdnderungen, son-
dern betreffen auch schuldrechtliche, z.B. Er-
lass, Abtretung, Aufrechnung.

Daher ist insoweit unerheblich, dass die Miete
ein schuldrechtlicher Vertrag ist. Trotzdem
liegt nach der Definition keine Verfligung vor,
da die Untervermietung nicht unmittelbar auf
das Eigentumsrecht des Vermieters i.S. einer
Ubertragung, Belastung, Anderung oder Auf-
hebung einwirkt.

Méoglicherweise kommt aber § 816 1S. 1 BGB
analog in Betracht.

Die Analogie setzt eine Regelungsliicke und
eine vergleichbare Interessenlage voraus. Fur
eine vergleichbare Interessenlage spricht,
dass der Vermietung uber § 566 BGB eine
gewisse dingliche Wirkung in den Rechtsfol-
gen zukommt.

Zusatzlich kénnte angefihrt werden, dass der
unberechtigt Untervermietende sich in Gestalt
des Mietzinses den Gebrauchswert der Sache
zueignet, welcher dem Eigentiimer gebuhrt.
Uberdies ist die Vermietung insoweit mit einer
Verfugung in Form einer NieRRbrauchbestel-
lung (§§ 8731, 1030 | BGB) vergleichbar, als
dadurch ein Nutzungsrecht auf Zeit begrindet
wird. Andererseits kennt nur das Mietrecht be-
sondere soziale Mieterschutzvorschriften. Die-
se sind einer Verfiigung fremd.

Eine Analogie ist aber abzulehnen, da eine
Verfligung einen endgultigen Vermdogensiber-
gang voraussetzt, woran es bei der blof} zeit-
weiligen Vermietung fehlt.

AuBerdem liegt noch ein weiterer Unterschied
vor. Vermietung und Untervermietung sind
zwei verschiedene Falle.

VIL.
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Nur beim unbefugten Vermieten wird dem Ei-
gentimer die Moglichkeit entzogen, die Sache
zu nutzen. Beim Tatbestand der unberechtig-
ten Untervermietung besteht diese Moglichkeit
von vornherein nicht. Hier steht dem Vermieter
ein Herausgabeanspruch i.S.d. §§985,
986 1 S. 2 BGB zu.

Anmerkung: Auf der Rechtsfolgenseite ist der
Anspruch durch den auch bei § 869 S. 2 BGB
enthaltenen Rechtsgedanken, dass die vorhe-
rigen Besitzverhéltnisse wieder hergestellt
werden sollen, eingeschrénkt.

Unabhangig von der Vergleichbarkeit scheitert
ein Anspruch aus §8161S.1 BGB daran,
dass die Vermietung durch M nicht gegentuber
E wirksam ist.

Die Frage, ob die Untervermietung wirksam
oder unwirksam war, kann aber gar nicht ge-
stellt werden, denn die Wirksamkeit des Un-
termietvertrages hangt Uberhaupt nicht von
der Erlaubnis oder Zustimmung des Eigen-
timers ab. Ein anderes wurde nur dann gel-
ten, wenn § 540 | BGB als Verbotsgesetz i.S.v.
§ 134 BGB fungieren wirde. Die schuldrecht-
liche Vereinbarung findet nur zwischen den
Parteien Mieter-Untermieter statt. Da aber der
Mieter zur Gebrauchsiiberlassung an den Un-
termieter nicht berechtigt war, steht diesem
auch kein abgeleitetes Recht zum Besitz zu,
so dass der Vermieter jederzeit nach
§ 986 | S. 2 BGB vorgehen kann.

Damit greift die Untervermietung nicht wirk-
sam in den Rechtskreis des Vermieters ein.

Ergebnis: Ein Anspruch analog § 8161
S. 1 BGB entfallt.

§§8121S.1AlIlt. 2, 8181l BGB auf Werter-
satz

Eine Eingriffskondiktion liegt nur dann vor,
wenn das Erlangte nach der Giterzuordnung
einem anderen gehort.

M hat als vermdgenswerten Vorteil die
Méglichkeit der angemalften Untervermietung
erlangt.

Achtung: Hinsichtlich der von U gezahlten
Untermiete liegt eine Leistung von U an M vor,
die gegeniiber der Nichtleistungskondiktion
des Vermieters vorrangig ist!

Dies erfolgte nicht durch Leistung des Vermie-
ters, denn dieser hat die Untervermietung ge-
rade nicht gestattet. In Betracht kommt dem-
nach nur eine Bereicherung in sonstiger Wei-
se.
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M musste hierfur den Vorteil auf Kosten des V
erlangt haben. Das ist nur dann der Fall, wenn
M in eine Rechtsposition eingegriffen hat, die
nach der Rechtsordnung dem V zu dessen
ausschlieBlicher Verfiigung und Verwertung
zugewiesen ist.

Anmerkung: Ahnlich ist der vom BGH ent-
schiedene Fall, wonach ein Sicherungseigen-
tiimer, dem nach der Sicherungsabrede mit
dem Sicherungsgeber kein Nutzungsrecht zu-
steht, die durch Vermietung des Sicherungs-
gutes gezogenen Nutzungen nicht geméan
§8121 S. 1 Alt. 2 BGB (Eingriffskondiktion)

1. Die h.M., die auf den Zuweisungsgehalt ab- 7
stellt, begriindet ihre Meinung aus den Best- herausverlangen kann.
immungen der §§8121S. 1 Alt. 2, 951, 812, .
8161S. 1 BGB. cc) Im Ubrigen widersprache die Gewéhrung ei-
nes Eingriffskondiktionsanspruchs der Wer-
Wenn jemand eine fremde Sache gebraucht tung der §§5491,541 BGB und §§ 5491,
oder benutzt, wenn er sie verarbeitet oder in 543 II Nr. 2 i.V.m. § 569 BGB.
sein Haus einbaut, oder wenn er sie unter .
dem Schutz des Rechtsscheins wirksam ver- Mit der Unterlas_sungskl__age_ und dem Recht
auldert, dann hat er etwas erlangt, was nach zur auf&erordentllphen K“F‘d'gH”Q hat _der Ge-
dem Zuweisungsgehalt dem Eigentiimer zu- setzg_eber abschllef&gnd die Mogllchkelten des
- . : : Vermieters gegen eine unberechtigte Unter-
steht. UnrechtmaRig ist die Bereicherung in vermietung geregelt
der Regel deshalb, weil sie der in dem Eigen- '
tum liegenden Guterzuweisung widerspricht. dd) Ferner kann man die Fremdheit des Ge-
2. Die auf den Zuweisungsgehalt abstellende SBcc?gﬂjn ddlger?%ﬁ:;sr?; tts);?réeé%lljzngl Sb e; iltszg
'g‘:;ggrgcrﬁp itma]ug:;iﬁ:rsecl':r‘]?raetl)cherungsrecht BGB nur entweder insgesamt bejahen oder
’ insgesamt verneinen.
Es ist daher zu fragen, ob die Nutzung der Un- All d sre im Eraebnis ink t
tervermietung dem Eigentimer zugewiesen es andere ware iIm Ergebnis inkonsequent.
ist Der Verfnlete_r selbst ware namlich gar nicht
’ berechtigt, eine vermietete Wohnung noch-
a) Man konnte eventuell darauf abstellen, dass mals zu vermieten.
aigr\llzelgri?g’:mzr zduleeS:Stj)%l:\lsoggrozrzn\l/térglae- Dieseg Ergebnis ist zwar_nicht unbestritten,
gen, und dies ware Ausfluss des Eigentums- entspricht aber den gesetzlichen Wertungen.
rechts, §§ 549 1, 5401 S. 2 BGB. Der BGH betont dabei8, dass seine Recht-
Dann geht die Eingriffskondiktion aber nicht sprechy.ng den Vern_meter ..mCht l.mb'”':q l?e—
auf Herausgabe des Mietzinses, sondern nur nachteiligt. Der Vermieter kénne sich namllch
auf Wertersatz fiir den Eingriff (§ 818 Il BGB). gegen den unbefugten Gebrauch durch einen
Die Nutzungsentschadigung besteht dann nur ?;':teggg)e'r‘;z;?n;ﬁrrfss?r?s%ls:‘l’zge}(ﬁ? d?g4u9n:;’
in Héhe eines angemessenen Mietzuschlags. (§§ 549 1, 543 Il Nr. 2 Alt. 2 i.V.m. § 569 BGB)
b) Diese (nur zum Teil vertretene) Ansicht ist ausreichend zur Wehr setzen.
abzulehnen. Ergebnis: Damit entfallt mit der ganz h.M.
aa) Das Verhaltnis zwischen Mieter und Vermieter §8121S. 1 Alt. 2 BGB.

ist namlich im Mietvertrag geregelt.

Hiernach ist entweder die Untervermietung
ausdricklich gestattet oder gemaR §§ 5491,
5401 S. 2 BGB von der Erlaubnis des Vermie-
ters abhangig. Die Erteilung der Erlaubnis
steht aber nicht im Belieben des Eigentimers
(vgl. §§549 1,5401S.2 und § 5531 BGB)
und ergibt sich damit nicht aus der Guterzu-
ordnung.

bb) Wegen der §§5491,540 BGB ergibt sich

daher nicht aus der Gulterzuordnung (Zuwei-
sungsgehalt), sondern aus dem jeweiligen
Mietvertrag, ob Untervermietung erlaubt ist
oder nicht. Bei der unberechtigten Unterver-
mietung hat deshalb der Ausgleich nur nach
Vertragsrecht zu erfolgen.
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BGH, Life&LAW 08/2007, 507 ff. = NJW 2007, 2156 ff. =

jurisbyhemmer.

Vgl. hierzu auch Hemmer/Wiist, Bereicherungsrecht,
Rn. 322 ff., insbesondere 330, 330a, sowie BGH, NJW
1996, 840 = jurisbyhemmer.




Juristisches Repetitorium

Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen - Disseldorf
Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Gottingen - Greifswald - Halle
Hamburg - Hannover - Heidelberg - Jena - Kiel - KdIn - Konstanz - Leipzig - Liineburg
Mainz - Mannheim - Marburg/GieRen - Miinchen - Munster - Nirnberg - Osnabriick
Passau - Regensburg - Saarbrucken - Trier - Tlbingen/Stuttgart - Wiesbaden - Wirzburg

emmer

SchuldR-BT-2

Fall 3 - Lésung - Seite 6

Anmerkung: Anders zu l6sen ist der Fall,
wenn das Mietverhéltnis beendet ist:

I. Zieht der Mieter nach Beendigung des
Mietverhiéltnisses, aber vor Rechtshédngiq-
keit der Rdumungsklage weiterhin die Unter-
miete ein, so ist die Rechtslage umstritten.

1. Anspruch aus §§ 987, 990 | BGB strittig
Zieht ein Mieter trotz Beendigung des Miet-
verhéltnisses nicht aus, so liegt beziiglich der
Mietsache eine Vindikationslage (ein EBV)
vor. AuBBerdem weil3 der Mieter regelméiig,
dass sein Besitzrecht beendet ist; jedenfalls
beruht seine Unkenntnis regelméBig auf gro-
ber Fahrlassigkeit, sodass der Mieter in ana-
loger Anwendung des § 932 11 BGB bdsgléu-
big ist (analog, weil es bei § 990 1 BGB um
den guten Glauben an das Recht zum Besitz
geht).

Fraglich ist nun, ob der tatbestandlich vorlie-
gende Anspruch neben § 546al BGB an-
wendbar ist.

a) Nach e.A. entfallen die §§ 987 ff. BGB, da
die Vorschriften (ber die Vertragsabwicklung,
z.B. §§ 546a, 571 BGB, vorgehen. § 546al
BGB sei eine abschlieBende lex specialis ge-
gentiber den Nutzungsersatzanspriichen aus
§987BGBund § 81218S. 1 Alt. 2 BGB.

Fiir die Sperrwirkung des § 546a | BGB spré-
che auch § 546a Il BGB, der die Geltendma-
chung eines weiteren Schadens nicht aus-
schliel3t. Im Umkehrschluss sei daher die Gel-
tendmachung eines weiteren Nutzungser-
satzanspruchs ausgeschlossen.

b) Nach Ansicht des BGH stellt § 546a | BGB
keine Sonderregelung dar, die den Anspruch
aus dem EBV verdréngt.?

§ 546a | BGB soll nur eine Mindestentscha-
digung gewéhren, sodass konkurrierende An-
spriiche nicht ausgeschlossen sind. Nach die-
ser Ansicht kann der Vermieter nach Beendi-
gung des Mietverhéltnisses die tatsdchlichen
Nutzungen, d.h. die erhaltene Untermiete her-
ausverlangen.

2. Anspruch aus § 81218S. 2 Ait. 1 BGB auf]
Herausgabe der erhaltenen Untermiete
Durch die Vorenthaltung der Mietsache erlangt
der Mieter auf Kosten des Vermieters den Be-
sitz an derselben.

a) Teilweise wird vertreten, dass der Vermieter
mit seinem Riickgabeverlangen deutlich ma-
che, dass er dem Mieter nicht mehr den Besitz
zum Zweck der Vertragserfiillung (solvendi
causa) Uberlasse, sodass ein Eingriff seitens

des Mieters vorldge, § 8121S. 1 Alt. 2 BGB.10

10

BGH, NJW-RR 2009, 1522 ff. = jurisbyhemmer.
So Leenen/Fleischhauer, JuS 2005, 709 (714).

b) Der BGH ging friiher davon aus, dass auch
nach Beendigung des Mietverhéltnisses der
Besitz vom Vermieter geleistet wurde, da man
die Besitzliberlassung nicht zeitlich aufspalten
kénne (sog. einheitliche Leistung). Lediglich
der Rechtsgrund féllt spéter weg, sodass
§ 8121 S. 2 Alt. 1 BGB einschléagig ist.’?

Nach neuerer und liberzeugender Ansicht liegt
ein Fall der Eingriffskondiktion vor, da der
Vermieter mit seinem Rlickgabeverlangen
deutlich gemacht hat, dass er dem Mieter
nicht mehr den Besitz zum Zwecke der Ver-
tragserfiillung (solvendi causa) (berlassen
will.12

aa) Der Anspruch aus Eingriffskondiktion ist
neben § 546a| BGB anwendbar. Der BGH
und die h.L. gehen davon aus, dass § 546a |
BGB die Anspriiche aus Bereicherungs-
recht nicht verdringt.’3 §§ 812 ff. BGB ste-
hen gleichberechtigt neben dem Anspruch aus
§ 546a | BGB. Es ist nichts dafiir ersichtlich,
dass durch § 546a BGB dariiberhinausgehen-
de Bereicherungsanspriiche verdréngt werden
sollen.

bb) Allerdings steht die Sperrwirkung des
EBYV (§ 993 1 HS 2 BGB) einem Anspruch aus
Eingriffskondiktion entgegen.

ll. Zieht der Mieter nach Rechtshédngigkeit
der Rdumungsklage weiterhin die Untermiete
ein, so ist die Rechtslage eindeutig.

Auf das Konkurrenzverhéltnis zwischen dem
nachvertraglichen  Entschédigungsanspruch
aus § 546a | BGB und den Vorschriften zum
EBV kommt es nédmlich ab Rechtshéngigkeit
des Rdumungsanspruchs nicht mehr an, weil
man in diesem Fall liber die Verweisung des
§ 292 11 BGB in das Rechtsfolgenrecht des
EBYV gelangt.

Hat der Vermieter den Mieter auf Riickgabe
der Mietsache verklagt, so schuldet er daher
nach §§ 546 1, 292 11, 987 1, 99 Ill BGB unstrei-
tig auch die Herausgabe der erlangten Unter-
miete.’*

1"
12
13

14
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Vgl. BGH, NJW 1968, 197 ff. = jurisbyhemmer.
Leenen/Fleischhauer, JuS 2005, 709 (714).

BGH, NJW 1977, 1335 f. = jurisbyhemmer; Griineberg,

§ 546a BGB, Rn. 19.

BGH, Life&LAW 02/2010, 80 ff. = NJW-RR 2009, 1522 ff.
sowie BGH, Life& LAW 07/2014, 499 ff. = jurisbyhem-
mer.
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‘ Abwandlung ‘ Im Ubrigen gilt jedoch, dass andere Personen

b)

Strittig ist, ob der Lebensgefahrte eines Mieters
als ,Dritter” i.S.d. §5401S. 1 BGB anzusehen
ist, fur dessen Aufnahme in die Wohnung die
Erlaubnis des Vermieters erforderlich ist.

Teilweise wird vertreten, dass der Lebens-
gefahrte nicht , Dritter” i.S.d. §54018S.1
BGB sei.15

Die Aufnahme eines Lebensgefahrten in die
Wohnung gehdre zur Bildung einer auf Dauer
angelegten Gemeinschaft ahnlich wie beim
Ehegatten oder sonstigen nahen Angehorigen.
Dieser personliche Lebensbereich des Mieters
sei daher von dem Recht zum vertragsgema-
Ren Gebrauch der Mietwohnung umfasst.

Eine Unterscheidung zwischen Ehegatten
bzw. Lebenspartner einerseits und Perso-
nen, die in einer ehedhnlichen Beziehung
zusammenlebten, andererseits, sei auch im
Hinblick auf die gewandelten sozialen An-
schauungen nicht mehr gerechtfertigt.

Als weiteres Argument wird § 563 Il S. 3 BGB
angefuhrt. Der Gesetzgeber hat durch
§56311S.3 BGB (Haushalts- und Wirt-
schaftsgemeinschaft, und zwar homo- wie he-
terosexuell'8) ein Eintrittsrecht des (nichtehe-
lichen) Lebensgefahrten in den Mietvertrag bei
Tod des Mieters vorgesehen. Dadurch wurde
die rechtliche Stellung des Lebensgefahrten
derjenigen des Ehegatten angendhert. Die
frhere Differenzierung zwischen Ehegatten
und nichtehelichen Lebensgefahrten konne
deshalb nicht mehr aufrechterhalten werden.

Nach Ansicht des BGH und der h.M. ist der
Lebensgeféhrte des Mieters hingegen ,,Drit-
ter i.S.d. §§ 540, 553 BGB."”

Zunachst ist jede Person, die nicht Partei
des Mietvertrages ist, ,,Dritter” im Sinne des
§ 540 BGB.

Hiervon ausgenommen sind nach dem Sinn
und Zweck der Vorschrift die Familie des Mie-
ters wegen ihrer engen, unter dem ausdrickli-
chen Schutz der Verfassung (Art. 6 GG) ste-
henden personlichen Beziehung und - mit
Rucksicht auf ihren nur kurzen Aufenthalt -
Besucher des Mieters.

15
16

17

Vgl. z.B. LG Hamburg, WuM 1980, 255 = jurisbyhemmer.

§ 563 11 S. 3 BGB ist also geschlechtsneutral, vgl. Griine-
berg, § 563, Rn. 15.

BGH, Life&LAW 04/2004, 229 ff. = NJW 2004, 56 ff.;
BGH, NJW 1991, 1750; OLG Hamm, NJW 1982, 2876;
OLG Hamburg, NJW-RR 1988, 1481, 1482; BayObLG,
WuM 1984, 13 = jurisbyhemmer; Grineberg, § 540,
Rn. 5.

b)
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als der Mieter unter den grundsatzlichen Er-
laubnisvorbehalt des § 540 |1 S. 1 BGB fallen.

Zwar sieht § 563 BGB ausdriicklich den Eintritt
des Partners in den Mietvertrag bei Tod des
Mieters vor, und zwar sowohl fir den Partner
einer homosexuellen Lebenspartnerschaft
(§ 563 | Alt. 2 BGB) als auch fiir sonstige ho-
mo- bzw. heterosexuelle Lebensgefdhrten
(§ 56311 S. 3 BGB).

Die ihr zu Grunde liegende allgemeine Wer-
tentscheidung des Mietrechtsreformgesetzes
rechtfertigt es jedoch entgegen einer im
Schrifttum verbreiteten Ansicht (s.0.) nicht,
den Lebensgefihrten im Rahmen der
§§ 540, 553 BGB dem Ehegatten gleichzu-
stellen.

Hatte der Gesetzgeber eine solche Gleichstel-
lung gewollt, hatte er eine dem
§ 563 1 S. 3 BGB entsprechende Bestimmung
zur Klarstellung auch in §§ 540, 553 BGB auf-
genommen.

Die Situation bei der Aufnahme eines Lebens-
gefahrten in die gemietete Wohnung zur Bil-
dung einer auf Dauer angelegten Beziehung
ist mit der Lage, die sich fiir einen nichteheli-
chen Lebensgefahrten nach dem Tod des Mie-
ters ergibt, nicht ohne weiteres zu vergleichen.

Es macht namlich einen Unterschied, ob der
gemeinsame Haushalt in einer vom Mieter zu-
nachst allein genutzten Wohnung erst begrun-
det werden soll, oder ob der Partner dort be-
reits - mdglicherweise jahrelang - gemeinsam
mit dem Mieter seinen eigenen Lebensmittel-
punkt gehabt hat, den er nunmehr aufgeben
musste.

Dass ein Partner in dieser Lage einen starke-
ren Schutz verdient als derjenige, der bisher
nicht am Gebrauch der Wohnung teilgenom-
men hat, liegt auf der Hand.

Der Mieter - und mittelbar auch sein (kinftiger)
Lebensgefahrte - sind aulRerdem durch
§ 5531 BGB vor willkurlicher Versagung
der Erlaubnis des Vermieters hinreichend
geschiitzt.

Das Grundrecht der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit (Art. 21 GG) und das daraus her-
geleitete Recht auf ungehinderte Gestaltung
des personlichen Lebensbereiches innerhalb
der Wohnung gebieten es nicht, die von der
bisherigen herrschenden Meinung entwickel-
ten Grundsatze Uber den vom Erlaubnisvor-
behalt des § 540 BGB ausgenommenen Per-
sonenkreis auf den Lebensgefahrten auszu-
dehnen.
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Nach § 553 1 S. 1 BGB steht dem Mieter, der 5. Die Untervermietung stellt im Verhéltnis
ein berechtigtes Interesse an der Aufnahme zur Vermietung einen weiteren Unterfall
des Dritten in seine Wohnung hat, ein An- dar. Welche Bedeutung hat dies im Rah-
spruch auf Erlaubnis gegen den Vermieter zu. men der analogen Anwendung des
Die nachvollziehbare Darlegung verninftiger § 816 | BGB? Mit welchem ,schlagenden
Grunde fir die Bildung einer Wohngemein- Argument” ist die analoge Anwendung mit
schaft oder einer dhnlichen Form des Zusam- der h.M. abzulehnen?
menlebens gendigen hierfur. 6. Was versteht man unter der Lehre vom
Angesichts der gewandelten Moralvorstellun- Zuweisungsgehalt und welche Bedeutung
gen ist der auf hochstpersonlichen Motiven hat dies fiir die unberechtigte Unterver-
berunende Wunsch des Mieters, eine solche mietung?
Gemeinschaft zu bilden oder fortzusetzen,
in aller Regel fiir die Darlegung eines be- - -
rechtigten Interesses an der Aufnahme des Il.  Arbeitsanleitung:
Dritten in die Wohnung ausreichend. 1. Zur Untervermietung lesen Sie zusam-
Die Vorschriften der §§ 540, 553 BGB gewahr- menfassend Tyroller, ,Examensrelevante
leisten mithin einen angemessenen Ausgleich Fragen rund um den Untermietervertrag®,
zwischen den berechtigten Belangen sowohl Life&LAW 02/2012, 133 ff.
e oG |22 ine Oberasang anes Tl des ot
X . . raums an Diritte i.S.d. § 5563 1 BGB liegt
ters _r_mch n d__as E_lgentumsrecht des Vermie- vor, wenn der Mieter den Gewahrsam an
ters {ber Gebilhr ein. dem Wohnraum nicht vollstandig aufgibt.
Einer - vom Gesetzgeber nicht gewollten - Aus- Ein Anspruch des Mieters gegen den
dehnung des privilegierten Personenkreises, Vermieter auf Gestattung der Gebrauchs-
der, obwohl nicht Partei des Mietvertrages, von tiberlassung an Dritte kann grds. auch bei
vornherein nicht zu den ,Dritten“ im Sinne der einer Einzimmerwohnung gegeben sein,
§§ 540, 553 BGB zahlt, bedarf es nicht. BGH, Life&LAW 03/2024, 152 ff.

— — - — 3. Ein Anspruch auf Zustimmung zur teilwei-
»Sound”: Stiitzt der Mieter gegendber dem sen Untervermietung kann daher auch bei
Vgrm/eter se/n'AnI/egen auf eine derartige Ab- einer beruflich genutzten Nebenwohnung
sicht, hat er einen klagbaren Rechtsanspruch bestehen, BGH, Life&LAW 03/2024,
auf Erteilung der Erlaubnis, die der Vermieter 169 ff.
nur dann versagen kann, wenn in der Person
des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt, der 4. Der Wunsch, aus humanitéren Griinden
Wohnraum (ibermé&Rig belegt wiirde oder dem eine gefliichtete Frau aus der Ukraine
Vermieter die Uberlassung aus sonstigen aufzunehmen, begriindet ein berechtigtes
Griinden nicht zugemutet werden kann Interesse an einer Untervermietung, vgl.
(§ 553 1 BGB). BGH, Life&LAW 03/2024, 172 1.

5. Erteilt der Vermieter dem Mieter eine Er-
: ] laubnis zur Untervermietung, so kann die-
I, Wiederholungsfragen: ser ohne besondere Anhaltspunkte nicht
1. Warum entféllt bei der unberechtigten Un- davon ausgehen, dass die Erlaubnis eine
tervermietung ein Anspruch aus §$§ 280, tageweise Vermietung an Touristen um-
535 BGB? fasst, BGH, Life&LAW 04/2014, 308 =
2. Warum entfallen Anspriiche aus EBYV, NJW 2014, 622 = jurisbyhemmer.
insbesondere §§ 987, 990 BGB? 6. Verweigert der Vermieter die Zustimmung
3. Mit welcher Begriindung entféllt ein An- zu Unrecht, so verletzt er eine mietver-
spruch aus § 823 | BGB? tragliche Pflicht und ist damit zum Ersatz
4. Warum kommt ein Anspruch aus des daraus entstehenden Schadens ver-
§§ 687 II, 681 S. 2, 667 BGB nicht in Be- pflichtet. Vgl. hierzu BGH, Life&LAW
tracht? 09/2014, 637 ff. = jurisbyhemmer.
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Winzer Willi Weinstein, der ein Weingut gepachtet hat, will seinen Ertrag durch intensive
Bewirtschaftung steigern.

Von Karl Kerner kauft er eine gebrauchte Frasmaschine. Weinstein und Kerner einigen
sich, dass der Kaufpreis von 10 000,- € in acht gleich bleibenden Raten zu zahlen ist.
Kerner behalt sich das Eigentum an der Frasmaschine bis zur vollstandigen Zahlung des
Kaufpreises vor. Die Maschine wird am nachsten Tag, dem 1. Juni, dem Weinstein
Ubergeben.

Darlber hinaus beschliel3t er weitere MalRnahmen zur Rettung seines Weinberges. Hierzu
.leiht* er sich am 1. November 10.000,- € von seinem finanzkraftigen Nachbarn Stanislaus
Silvaner. Weinstein und Silvaner vereinbaren, dass Weinstein dem Silvaner die
Frasmaschine sicherungshalber Ubereigne. Weinstein dirfe - solange er die Raten
ordnungsgemal zahle - die Maschine weiter benutzen, misse aber eventuelle
Reparaturen auf eigene Kosten vornehmen.

Vollig Uberraschend bringt das Uberangebot an hervorragendem Frankenwein einige
Wochen spater auch den Silvaner kurzfristig in Zahlungsschwierigkeiten. Daher
refinanziert er sich am 20. Dezember bei der B-Bank. Er erklart gleichzeitig in einem
handschriftichen Vertrag, dieser ,bis zur Ruckubereignung® sicherungshalber die
Frasmaschine zu Ubereignen. Silvaner tritt in diesem Vertrag seine ,Rechte aus dem
Verhaltnis zu Weinstein“ an die B-Bank ab.

Als der Weinverkauf des Silvaner nach einigen Pramierungen ab Jahresanfang wieder
besser lauft, zahlt Silvaner seine Schulden bei der B-Bank am 3. Marz des Folgejahres
zuruck. Diese erklart dem Silvaner daraufhin, dass ihr ,Eigentum nun wieder zu Gunsten
des Silvaner entfallen sei*.

Kerner und Silvaner streiten sich um das Eigentum an der Frasmaschine.

Vermerk fiir die Bearbeitung:

Wer ist wirklich Eigentiimer?
Es ist davon auszugehen, dass Weinstein keine seiner Verpflichtungen erfiillt hat.

hiw/t — 25-11
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Fall 5 - LOsung

| Eigentum an der Frismaschine | c) §934 Alt1 BGB aber (-), wenn B besitz-
rechtlich nicht besser steht als der Eigen-
. Urspriinglich war K Eigentiimer tiimer, § 936 lll BGB analog
Il. Verlust des Eigentums an W? aa) Nach M.M. kein gutgldubiger Erwerb des B,
da K und B mittelbare Nebenbesitzer sind
= (-), da EV des K (§§ 929, 158 | BGB) und = B ist nicht ,,ndher dran“ als K
noch kein Bedingungseintritt, vgl. auch .
§ 449 | BGB bb) Nach h.M. gutglaubiger Erwerb des B
i . » (1) BGB kennt keinen Nebenbesitz
. Eigentumserwerb des S von W?
A - = gesetzliche Félle der Besitzbeteiligung
1. Dingliche Einiqung. § 929 S. 1 BGB (+) mehrerer sind abschlieBend geregelt
2. Ubergabe nach § 929 S. 1 BGB (2) Nebenbesitz ist Widerspruch in sich
= (-), da W unmittelbarer Besitzer blieb = Besitzmittler kann die Sache nur an
3. Ubergabesurrogat nach § 930 BGB einen herausgeben
= Sicherungsabrede (SA) = konkretes BMV d) Evtl. anderes Ergebnis wegen des
i.S.d. § 868 BGB Wertungswiderspruches zu § 933 BGB
Berechtigung des W (-), s.o. = (-), da bei §§ 931, 934 BGB der
. VerauBerer jeglichen Besitz aufgibt,
Gutglaubiger Erwerb gem. § 933 BGB? wihrend bei §§ 930, 933 BGB der Besitz
= (-), da W Besitzer blieb (keine Ubergabe beim VerauBerer bleibt
i !
.S.d. § 929 S. 1 BGBI) | Damit ist B vorerst Eigentiimer geworden
IV. Eigentumserwerb der B von S? —_ .
V. Riickiibereignung von B an S
1. Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB (+ .
~ g qung. § () 1. Ubereignung nach §§ 929, 931 BGB?
2. Ubergabesurrogat gem. § 931 BGB durch j .
Abtretung des Anspruchs aus der SA, = Vss’en grds. (+) (kein gutgl. Erwerb!)
§§ 870, 398 BGB 2. Ausnahme aus Wertungsgriinden?
3. Berechtigung des S a) Nach e.A. ist gutgliubiger Erwerber unbe-
= (-), da noch K Eigentiimer war schrankt verfigungsbefugt
4. Gutgliubiger Erwerb gem. = Friiherer Eigentiimer ist auf schuldrecht-
§ 934Alt. 1 BGB? liche Anspriiche beschréankt
a) B war z.Ztpkt. der Abtretung gutglaubig b) Nach hM ausnw. autgmatische_r Riis;kfall
b) Problem: War S zu diesem Ztpkt. noch mit- des .Elgentums an friiheren Eigentimer,
telbarer Besitzer? wenn.
aa) Nach e.A. ist SA zwischen W und S nichtig (1) Geplantes Hin- und Her
?h% Ubereignung von W an S schlug (2) Nur vorlaufiger Eigentumserwerb
e . . N
= damit ist BMV als Teil der Ubereignung (3) z”acksg‘é"ll‘t’ﬂ;‘)"g des Kausalgeschafts
gem. § 139 BGB nichtig oo
bb) Nach h.M. ist das BMV (= SA) wirksam c) Ubertragung auf den Fall
(1) W hat S gem. §§ 929, 930 BGB sein AnwR = Nach h.M. automatischer Riickfall des
ubertragen (vgl. §§133, 157 BGB; a.A. Eigentums an K, da die Sicherungsiiber-
§ 140 BGB) eignung nur vorlaufiger Natur ist
= dafiir war aber wirksame SA nétig

(2)

Ergebnis: K ist Eigentumer der Fras-
Dingliche Einigung zwischen W und S au- maschine (a.A. sehr gut vertretbar)
Rerdem nicht nichtig, sondern lediglich er-

folglos = § 139 BGB greift nicht ein!
= Damit gilt § 934 Alt. 1 BGB!

hiw/t — 25-1
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LOSUNG FALL 5

Eigentumsverhéltnisse an der Frasmaschine

Urspringlich war K Eigentimer der Frasma-

Rechtsgeschaft zwischen W und S (01.11.)

K koénnte das Eigentum aber durch das
Rechtsgeschaft des W mit S vom 01. No-
vember verloren haben.

schine, da nach dem Sachverhalt nichts dafir 1. Ein Eigentumserwerb vom Berechtigten ge-
ersichtlich ist, dass er etwa selbst Unberech- maRk §§ 929 ff. BGB kommt nicht infrage, da
tigter gewesen ware. der verduRernde W - wie gezeigt - das Eigen-
K kénnte das Eigentum aber durch die bzw. tum zu diesem Zeitpunkt noch nicht von K er-
eines der getatigten Rechtsgeschéfte verloren langt hatte und auch fur § 185 BGB nichts er-
haben. Diese sind daher im Folgenden in sichtlich ist.
chronologischer Reihenfolge zu untersuchen. 2. Es kénnten aber die Vorschriften des gutgléu-
bigen Erwerbs gemalt §§ 932 ff. BGB ein-
Rechtsgeschift zwischen K und W greifen.
(31.05/01.06.) a) Gutglaubigkeit i.S.d. §93211 BGB liegt un-
Zu diesem Zeitpunkt ist ein Eigentumsverlust problematisch vor, da der S nach den Um-
des K keinesfalls eingetreten. K hat sich im standen des Sachverhalts weder positive
Kaufvertrag das Eigentum an der Maschine Kenntnis, noch eine durch grobe Fahrlassig-
bis zur vollstdndigen Bezahlung vorbehalten. keit verursachte Unkenntnis hatte.
Es liegt also eine Vereinbarung vor, wie sie , , ,
auch (gjle Auslegungsregel desg§ 4491 BGB b) MaBgebende _Vorschrlften sind nicht §§ 929,
vorsieht. 932 BGB, weil eine Verschaffung des unmit-
. telbaren Besitzes gemal § 854 | BGB nicht
Die Ubereignung ist gemaf §§ 929, 158 | BGB vorliegt und auch kein Fall vorliegt, in denen
aufschiebend bedingt, und die Bedingung der mittelbare Besitz fir § 929 S. 1 BGB ge-
wurde nicht erflllt. niigt. Der mittelbare Besitz des Erwerbers ge-
Anmerkung: Bei der Ubereignung unter Ei- nugt namlich nur dann, wenn der VerauRerer
gentumsvorbehalt stellt sich ein Problem. jeden Besitzrest aufgegeben hat.
Eine Ubergabe nach §929S. 1 BGB setzt Ist der Veraulierer dagegen der Besitzmittler,
némlich voraus, dass der VerduBerer jeglichen so liegt kein Fall des § 929 S. 1 BGB vor.
Besitz an der Sache verliert. Stattdessen richtet sich die beabsichtigte
Dies ist hier problematisch, da W aufgrund Ubereignung hier nach §§ 929, 930, 933 BGB,
des vereinbarten Eigentumsvorbehalts dem K weil der unmittelbare Besitz nach der getroffe-
Der Kauf unter Eigentumsvorbehalt ist nach _
allgemeiner Meinung némlich ein &hnliches Hinweis: Zur Ubergabe vgl. auch HEM-
Verhéltnis i.S.d. § 868 BGB. K blieb folglich MER/WUST, Sachenrecht Il, Rn. 97 ff.
mittelbarer Besitzer. Einer Ubergabe nach )
§929S. 1 BGB steht aber nach h.M. nicht aa) Voraussetzung einer wirksamen Ubereignung

entgegen, wenn der Erwerber dem Verédul3e-
rer den Besitz mittelt.

Der Erwerber W kann dem K nédmlich einseitig
dessen mittelbaren Besitz dadurch entziehen,
dass er den Kaufpreis bezahlt.

Des Weiteren kénnte W auch einseitig seinen
Besitzmittlungswillen aufgeben und dadurch
dem K dessen lediglich ,vergeistigte® Sach-
herrschaft entziehen. Der mittelbare Besitz
des K héngt daher lediglich von der ,Gunst*
des W ab und damit sprichwértlich ,am seide-
nen Faden® Dies reicht aus, um eine Uberga-
be i.S.d. § 929 S. 1 BGB zu bejahen.’

ahnlich Hofmann, JA 2014, 178 (181); a.A.
MiKo/Oechsler, BGB, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 19,
der einen ,Sonderfall“ des § 930 BGB annimmt.

hiw/t — 25-1

nach diesen Vorschriften ist zunéchst das Vor-
liegen eines konkreten Besitzmittlungsverhalt-
nisses (im Folgenden: BMV) i.S.d. § 868 BGB.

Hier liegt keine Leihe gemafld §§ 598 ff. BGB
vor, insbesondere weil die §§ 601 1l, 602, 605
BGB nach den Interessen der Parteien nicht
passen wurden. Stattdessen ist auf die Siche-
rungsabrede selbst abzustellen. Friher war
zweifelhaft, ob die Sicherungsabrede als sol-
che fur ein konkretes BMV genigt; insbeson-
dere wurde teilweise eine unzuldssige Umge-
hung der Anforderungen der §§ 1205, 1206,
1253 BGB geltend gemacht.

Nach heute h.M. ist dagegen die Sicherungs-
abrede als konkretes BMV anzuerkennen.
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Da zwischen S und W auch hinsichtlich des a) S konnte dadurch mittelbarer Besitzer gewor-
Benutzungsrechtes und der Reparaturkosten den sein, dass bei der - fehlgeschlagenen -
Vereinbarungen getroffen wurden, lag ein Ubereignung von W an S eine Sicherungsab-
konkretes BMV auf jede Fall vor. rede getroffen wurde. Diese wirde hier flr ein
Der gutglaubige Eigentumserwerb des S g)r(;k)retes BMV i.S.d. §868 BGB genugen
scheitert hier aber an den Voraussetzungen T
des § 933 BGB: S musste zu einem Zeitpunkt, aa) Fraglich ist aber, ob die Tatsache, dass die

als er noch gutglaubig war, die Maschine
Ubergeben bekommen haben. S hat hier aber
den unmittelbaren Besitz an der Frasmaschine
Uberhaupt nicht erlangt.

Zwar kann auch hier - wie bei § 929 S. 1 BGB
- der mittelbare Besitz ausreichen, doch hatte
dazu wiederum der VerauRerer jeden Besitz-
rest aufgeben muissen. Das ist eindeutig nicht
der Fall.

Zwischenergebnis: Ein gutglaubiger Erwerb
des S von W gemaly §§ 929, 930, 933 BGB
scheidet aus. K hat durch diese Vorgange sein
Eigentum nicht verloren.

Rechtsgeschaft zwischen S und B (20.12.)

K kdénnte sein Eigentum an der Frasmaschine
aber dann verloren haben, wenn B am
20. Dezember gutglaubig vom Nichteigentl-
mer S erworben hatte.

Auch hier ist nach dem Sachverhalt von Gut-
glaubigkeit der B i.S.d. §§93211 iV.m.
§ 166 | BGB auszugehen.

Ein gutgldubiger Erwerb nach §§929 S.1,
932 BGB scheidet schon deswegen aus, weil
B zu diesem Zeitpunkt nicht den unmittelbaren
Besitz an der Sache erhalten hat und auch
keine Ubertragung durch Weisung an den
Besitzmittler (W) oder Besitzdiener vorliegt.

Infrage kommt aber ein gutglaubiger Erwerb
nach §§ 929, 931, 934 BGB.

Dabei kann ein Erwerb nur stattgefunden ha-
ben, wenn die Voraussetzungen von § 934Alt.
1 BGB vorliegen, weil die Voraussetzungen
von § 934 Alt. 2 BGB keinesfalls erfllt sind:
Obwohl auch hierfur der mittelbare Besitz aus-
reichen kann, ist eine weitere Ubergabe i.d.S.
jedenfalls vorliegend nicht erfolgt.

Hinweis: Zu diesem Ubergabebegriff vgl.
auch Griineberg, § 934 BGB, Rn. 4.

S musste also mittelbarer Besitzer der
Frasmaschine gewesen sein, und der An-
spruch aus dem BMV misste der B Ubertra-
gen worden sein.

beabsichtigte Ubereignung W an S fehige-
schlagen ist, nicht auch Auswirkungen auf das
vereinbarte BMV hat. Man kdnnte argumentie-
ren, dass die Parteien bei Kenntnis der Nich-
tigkeit der Ubereignung auch das Besitzkonsti-
tut nicht gewollt hatten und dieses daher ge-
maR § 139 BGB nichtig sei.

bb) Anderer Auffassung ist zu Recht die h.M. Die

(1)

genannte Argumentation scheitert namlich
schon an ihrer Pramisse: Es ist gar nicht rich-
tig, dass die Parteien wegen des Fehlschla-
gens der Ubereignung auch das Besitzkonsti-
tut nicht wollen, weil dessen Gultigkeit fur die
Parteien durchaus noch Sinn hat.

Das Interesse des S an der Glltigkeit des
BMV ergibt sich daraus, dass ein solches hier
notwendig war, um wenigstens ein Anwart-
schaftsrecht (im Folgenden: AnwR) von W an
S zu Ubertragen.

Ein AnwR besteht dann, wenn von einem
mehraktigen Entstehungstatbestand eines
Rechtes schon so viele Erfordernisse erfullt
sind, dass der Veraulierer die Rechtsposition
des Erwerbers nicht mehr durch einseitige Er-
klarung zerstdren kann. Ein solches AnwR hat
der Vorbehaltskaufer, der gemaf §§ 929, 158 |
BGB aufschiebend bedingtes Eigentum er-
worben hat. Seine Rechtsstellung kann der
Vorbehaltsverkaufer namlich wegen § 161
BGB i.d.R. nicht mehr einseitig zerstoren.

Es ist anerkannt, dass das AnwR als dem Ei-
gentum gegenlber ,wesensgleiches minus*
nach den §§ 929 ff. BGB zu ubertragen ist2.
Andernfalls ware auf diese Weise gemal
§§ 413, 398 BGB ja eine Eigentumsubertra-
gung durch bloRe Einigung ohne jede Art von
Besitziibertragung moglich, und dies wirde
klar dem sachenrechtlichen Publizitatsgrund-
satz widersprechen3.

Hier ging es um die Ubertragung des AnwR
gemaly §§ 929, 930 BGB. Dabei war die Si-
cherungsabrede notwendig, um ein konkretes
BMV zu begrinden. Es ist ganz h.M., dass
das AnwR, weil es eben ein dem Eigentum
.wesensgleiches minus® darstellt, auch zur Si-
cherheit Ubertragen werden kann.
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BGHZ 20, 88 = jurisbyhemmer.
Medicus/Petersen, BR, Rn. 473
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Dazu bedarf es auch keiner Zustimmung des
Eigentimers, weil dessen Interessen grund-
sétzlich nicht tangiert sind4.

maschine war, fir die Ubertragung an die B
also die Voraussetzungen des § 934 Alt. 1
BGB vorlagen.

Aus der Tatsache, dass in der vorliegenden b) Einwande konnten sich allerdings ergeben,
Form eine Ubertragung des AnwR mdglich wenn man der Konstruktion des mittelbaren
war, ergibt sich aber noch nicht unmittelbar, Nebenbesitzes folgt.

dass auch eine diesbezlgliche Einigung der Der -

. . h . gutglaubige Erwerb nach §§ 932 ff. BGB
Parte|_(_an W urjd S vorllegt.__ Immerhin war ja tritt ndmlich grundsatzlich nur dann ein, wenn
aysd_ruckllch die Eigentumsubertragung beab- der Erwerber besitzrechtlich ndher an die Sa-
sichtigt. che herankomme als der bisherige Eigenti-

(2) Nach dem BGH ist eine solche Einigung im mer. Dies folgt schon aus der Wertung in
Wege erganzender Auslegung (8§ 133, 157 § 936 1l BGB.”
BGB) der getroffenen Vereinbarungen zu ge- . . N . .

) . . ) > ; Wenn also die B nicht naher an die Frasma-
winnen. Die Erklarung, eine Sache Ubereignen schine herankam als K scheidet ein gutgliubi-
zu wollen, enthalt i.d.R. die weniger weit rei- or Erwerb aus
chende Erklarung, das AnwR an dieser Sache 9 )
zu Ubertragen. Vor den betreffenden Rechtsgeschéaften lag

. ein BMV zwischen K und W vor. W, der den
Eine Jm((jjere Auffassur&g§v¥ir(1)d§g;tattdzssen Besitz fur den K ausibte, war unmittelbarer
eine Umdeutung gema an, da es . ’ : i
hier nicht um die Erforschung eines tatsachli- Frirgdbittazsﬂrzer. K dagegen war mittelbarer Ei-
chen, sondern eines mutmalBlichen Willens genbesitzer.
gehe. aa) Teilweise wird vertreten, dass der urspringli-
Dies erscheint iedoch schon aus dem Grund che mittelbare Besitzer K seine Position dann
fraglich, da derJGrundsatz Auslegung vor Um- nicht endguiltig verliere, wenn der unmittelbare
deutung nicht beachtet wiirde. Im Ubrigen ist glzz'tzsgv\xrﬁmge’i‘]rt g%’?}%eﬂljsnp;lnt;ﬁ'rgte’rwznna?;
die Einigung nicht nichtig gewesen, sondern Ubergeordnet anerkennt, gleichzeitig aber
lediglich erfolglos, sodass allenfalls eine ana- auch noch die Weisun er71 des Vorbehaltsver-
loge Anwendung des § 140 BGB in Betracht eAufers K befolat 9
kame. Hierfiir besteht aber wegen §§ 133, 157 gt
BGB keinerlei Bedurfnis. Es sei willkurlich, dem einen oder dem ande-

N ren ,Besitzherrn® alleinigen mittelbaren Besitz

Im Ergebnis ist jedenfalls davon auszugehen, zuzusprechen, wenn di?a tatsachlichen Sach-
dass hier eine solche Einigung uber die Uber- beziehunaen z,u beiden aleich seien
tragung des AnwR zwischen W und S vorliegt. 9 9 '

(3) Da zu dieser Ubertragung aber eben die Si- Dan? liege nur E’oﬁ' tr)nittelball(rer Neb«lanbtt)esitz

> ; vor. In so einem Fall aber sei kein gutglaubiger

pherungsabrede notwendig war, liegen schon Erwerb méglich, weil es nicht g(gnﬁ%t wegnn

Ir?icS;(r:Ie\ZQ rdlzew\ig(z;r:grfsve\/tiunndgesnv\?fr?j e§ ;22 \?VEKB zwei mittelbare Nebenbesitzer praktisch eine

sam ein BMV begriindet. gleichwertige besitzrechtliche Stellung hatten.

. . . . In solch einem Fall kbnne man den mittelba-
Auf die Streitfrage, ob flr die Ubereignung . o )
auch das Vorliegen eines nur vermeintlichen relzn Bﬁ:Sltzrt.des gl:(tglaublgen Erwerbers nicht
BMV geniigt, kommt es daher nicht an®. als vollwerlig anerkennent.

. . . . .. 9 i -
cc) § 139 BGB ist zudem hier gar nicht einschla- bb) th(reCI?ttizFr)]regggn?nitl:glga?e.h Nleetr)]gr?tr)]esdigegozn
gig, da keine Nichtigkeit der Ubereignung = uh b u
vorliegt (wie etwa bei §§ 134, 138 BGB), son- echt ab.
dern bloRe Erfolglosigkeit. Dies aber ist gar (1) Die besitzrechtlichen Vorschriften des BGB
kein Fall des § 139 BGB.® gehen davon aus, dass der Besitz als tatséch-
dd) Damit ware davon auszugehen, dass der S :;Chre iazchf;e;rsrc]:f;(ainln aller Regel nur einer
tatsachlich mittelbarer Besitzer der Fras- erson zustehen kann.
4 Vgl. BGHZ 20, 88 = jurisbyhemmer. 7 Ebenso, aber ohne eine Begriindung, Fritzsche/Thamm,
5  BGH, NJW 1955, 499 = jurisbyhemmer; Baur, § 7 B JURA 2006, 375 [377].
Il 1b dd m.w.N. 8 Medicus/Petersen, BR, Rn. 558 ff.
6 9

Medicus/Petersen, BR, Rn. 560.
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Tiedtke, Gutglaubiger Erwerb, 17 f. m.w.N.
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Die Falle anerkannter besitzrechtlicher Beteili-
gung mehrerer sind als Ausnahme zu verste-
hen und im Gesetz abschlieRend geregelt.
Méglich ist hiernach Mitbesitz i.S.d. § 866
BGB, das mehrstufige Besitzgebaude des
§ 871 BGB (unmittelbarer Fremdbesitzer - mit-
telbarer Fremdbesitzer 1.Grades — mittelbarer
Eigenbesitzer 2.Grades'%) und der Ubergang
auf mehrere Erben gemaf § 857 BGB.

Der Nebenbesitz ist aber vor allem ein Wider-
spruch in sich.

Denn der unmittelbare Besitzer konne nicht
zwei Personen den Besitz vermitteln, wenn
diese nicht durch das Band des Mitbesitzes
miteinander verbunden sind. Der Besitzmitt-
lungswille des unmittelbaren Besitzers beste-
he doch gerade darin, dass er bereit ist, dem
mittelbaren Besitzer zu gegebener Zeit die
Sache herauszugeben.

Der unmittelbare Besitzer kann aber nicht zwei

Anmerkung: Der Anspruch des S gegen W ist
der Anspruch aus der Sicherungsabrede auf
Herausgabe der Frdsmaschine zur Verwer-
tung.

Es handelt sich dabei um einen aufschiebend
bedingten Anspruch auf Herausgabe fiir den
Fall, dass W nicht die gesicherte Forderung
zurlickzahlt.

Beachte: § 985 BGB ist kein abtretbarer An-
spruch i.d.S. Dieser Anspruch kann nicht zur
Ubertragung des Eigentums verwendet wer-
den. Vielmehr ist er unmittelbar an das Eigen-
tum geknlipft, entsteht also - nach Ubertra-
qung - beim jeweiligen Eigentiimer neu.

Zwischenergebnis: Durch das Rechtsge-
schaft des S mit B hat die B das Eigentum
gutglaubig gemaf §§ 929, 931, 934 Alt. 1 BGB
erworben. K hat damit zunachst seine Eigen-
timerstellung verloren.

Personen gleichzeitig die Sache herausgeben, IV. Riicklibertragung von B an S:
wenn jeder von ihneQ den AIIeinbesit; fur sich Eine erneute Anderung der Eigentumsverhalt-
beansprucht; also konne er auch einen ent- nisse konnte durch die Zahlung der restlichen
sprechenden Willen nicht haben'?. Schulden durch S bei B und deren darauf fol-
Damit bleibt festzuhalten, dass der K mit Ab- gende  Ubertragungserklarung eingetreten
schluss des Sicherungsvertrages zwischen W sein. S konnte nun Eigentimer geworden
und S seinen mittelbaren Besitz verloren hat sein.
und S hierdurch mittelbarer Besitzer wurde. 1. Ein automatischer Ubergang des Eigentums
S hatte aus diesem BMV also einen - wenn von B an S gemal §§ 929, 931, 158 Il BGB
auch noch nicht durchsetzbaren - Herausga- dyrch Eintritt der Zahlung als auflosender !3e—
beanspruch, der abtretbar ist. ::ir:g‘g;gg (§ 158 1l Hs. 2 BGB) kommt hier nicht
Den Anspruch, der ihm aus dem BMV mit W '_ .
zustand, hat S am 20. Dezember gemaR a) Zyvar wird von einer M.M. angenommen, dass
§ 398 BGB wirksam an B abgetreten. S|cherungsubere|gnunge_n im Zweifel als
) ] o durch den Wegfall des Sicherungszwecks auf-
c) Die Bejahung des gutgldaubigen Erwerbs I6send bedingt anzusehen sind. 12
nach §§929S.1, 931, 934 Alt. 1 BGB st o ) ) )
BGB. vor: S und B hatten vereinbart, dass die Fras-
. ) maschine ,bis zur Rickibertragung® an die B
Zwar konnte der unmittelbare Besitzer W den libertragen sei; damit haben sie das Erforder-
S nicht zum Eigentlimer machen, der lediglich nis einer eigens notwendigen rechtsgeschaftli-
mittelbare Besitzer S die B-Bank allerdings chen Riickiibertragung praktisch ausdriicklich
schon. festgelegt und gerade von einer auflésenden
Dieser Unterschied ist aber dadurch gerecht- Bedingung abgesehen.
fertigt, dass W unmittelbarer Besitzer blieb, S b) Stattdessen liegt hier aber mit der Erkldrung
hingegen jeglichen Besitzrest aufgab. der B, dass ihr Eigentum wieder zu Gunsten
Die B-Bank wurde durch die Abtretung mittel- des S entfallen sei, eine solche Einigung Uber
bare Besitzerin, auch wenn W davon nichts die Rickibertragung vor. Eine andere Ausle-
weil (vgl. insoweit die Fiktion des § 870 BGB). gung dieser Erklarung ist nicht denkbar.
S verlor hierdurch den mittelbaren Besitz.
Damit liegen die Voraussetzungen des § 934
Alt. 1 BGB hier vor.
10" vgl. BGHZ 28, 27 = jurisbyhemmer. 12 Anders der BGH, NJW 1991, 353 = JuS 1991, 422 =

1"

Tiedtke, a.a.0.
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jurisbyhemmer; Medicus/Petersen, BR, Rn. 498.
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c)

d)

Da kein unmittelbarer Besitz Ubertragen, S
auch nicht zuvor schon unmittelbarer Besitzer
war und zwischen B und S auch kein Besitz-
konstitut vorliegen soll, scheiden die Ubertra-
gungsformen nach §§ 929 S. 1, 929 S. 2 und
929, 930 BGB aus.

Stattdessen wurde aber eine Rickubertragung
nach §§ 929, 931 BGB vorgenommen.

Dass nicht ausdrtcklich von der Abtretung von
Herausgabeanspriichen gesprochen wurde,
kann insofern nicht schaden. Die Auslegung
gemaR § 133 BGB ergibt, dass diese Ubertra-
gung konkludent in der Erklarung der B bezlg-
lich der Eigentumsaufgabe enthalten ist.

Anders wiirden die Parteien ihr Ziel ja nicht er-
reichen; und ein Grund, diese Anspriiche nicht
wieder abzutreten, ist nicht ersichtlich.

Eine Prifung der Voraussetzungen der
§§ 932 ff. BGB ist keinesfalls vorzunehmen:

Die B hat gutglaubig Eigentum erworben. Bei
der Weiterlbertragung des Eigentums war sie
also Berechtigte, weil sie Eigentimerin ge-
worden ist.

Sie kann also - das ist im Ansatz unstreitig -
mit dem Eigentum nach Gutdiinken verfahren.
Wenn teilweise fiir bestimmte Ubertragungen
Ausnahmen gemacht werden, so hat das je-
denfalls mit dieser Frage nichts zu tun.

Damit scheint eine wirksame Eigentumsiber-
tragung an S gemaR §§ 929, 931 BGB vorzu-
liegen.

Fraglich ist aber, ob man nicht deswegen zu
einem anderen Ergebnis gelangen muss, weil
es hier um den besonderen Fall der Rick-
Ubereignung an den (zuvor) als Nichtberech-
tigter Verfiigenden geht. Wie der ,Ruckerwerb
des Nichtberechtigten® zu behandeln ist, ist
umstritten.13

Eine Meinung'# sieht die Rechtsstellung des
gutgladubigen Erwerbers als unbeschrankt an,
sein Rechtserwerb sei vollstadndig und unge-
teilt. Ausnahmen seien nicht zu machen.

Deshalb miisse der gutglaubige Erwerb auch
dann voll wirken, wenn der gutglaubige Er-
werber sein Eigentum auf den Verkaufer zu-
rick Ubertrage.

Der frihere Nichtberechtigte - hier also S -
werde durch die Rickibertragung stets und
ohne Ausnahme Eigentimer.

13
14

Hemmer/Wiist, Sachenrecht I, Rn. 109 ff.
Musielak, JuS 2010, 377, 381; Wiegand, JuS 1971, 62 ff.

b)

Gegenliber den als Nichtberechtigten Verfi-
genden (Weinstein bzw. Silvaner) entstiinden
lediglich schuldrechtliche Verpflichtungen auf
Rucklbertragung aus der Sicherungsabrede,
unerlaubter Handlung oder ungerechtfertigter
Bereicherung.

Dies gelte insbesondere auch fir die - hier
vorliegende - Sicherungsiibereignung durch
einen Nichtberechtigten.

Geltend gemacht wird vor allem, dass jede
andere Auffassung eine Abweichung vom Ge-
setz darstelle.

Eine solche Abweichung aber dirfe, wenn
Uberhaupt, nur aus dringenden Griinden vor-
genommen werden, und das sei schon auf-
grund der andersartigen Ausgleichsanspriiche
nicht der Fall. Wirkliche Komplikationen kénn-
ten sich eigentlich nicht im Sachen-, sondern
nur im Vollstreckungsrecht ergeben und seien
daher auch dort zu beseitigen.

Weiter wird angefiihrt, dass sich die Gegen-
auffassung letztlich gegen das Abstraktions-
prinzip selbst richte, weil die Giiltigkeit des Ei-
gentumserwerbs an der endgultigen schuld-
rechtlichen Zuordnung gemessen werden sol-
le. Es handle sich um eine Verwechslung und
Vermischung des sachenrechtlich Mdoglichen
mit dem schuldrechtlich Winschenswerten.
Schutzwurdige Interessen des friheren Eigen-
timers wirden nicht zu einem anderen Er-
gebnis zwingen, da der frihere Eigentimer
den Gegenstand immerhin aus freien Sticken
aus der Hand gegeben habe.

Anders 16st die (wohl) h.M. das Problem des
Ruckerwerbs des Nichtberechtigten.

Auch sie geht im Grundsatz davon aus, dass
der gutglaubig Erwerbende vollwertiges Eigen-
tum erhalte, er dieses also damit grundsatzlich
auch wieder wirksam an den vorherigen Ge-
schaftspartner, den urspriinglich  Nicht-
berechtigten, zuriickibertragen kann. Aller-
dings macht die h.M.'® Ausnahmen von die-
sem Grundsatz in drei verschiedenen Fallen:

e Zunachst soll das Eigentum dann automa-
tisch an den urspriinglichen Eigentiimer zu-
ruckfallen, wenn das Hin und Her geplant
und nur in Szene gesetzt war, damit der
Nichtberechtigte das Eigentum erwerben
kann.

e Das Gleiche soll gelten, wenn die Eigen-
tumsulbertragung nur vorlaufiger Natur
war, wie etwa bei einer Sicherungstiibereig-
nung.

15
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Tiedtke, Gutglaubiger Erwerb, 48 f.; Baur, § 52 IV 2.
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aa)

bb)

(1)

(2)

cc)

¢ SchlieBlich nimmt die h.M. einen automati-
schen Eigentumsriickfall auch dann an,
wenn das dem gutglaubigen Erwerb zu
Grunde liegende schuldrechtliche Kau-
salgeschaft riickgdngig gemacht wird;
dies betrifft vor allem Falle des vertraglich
vereinbarten oder gesetzlichen Ruicktritts.

Rein schuldrechtliche Ausgleichsanspriche
wirden nicht immer ausreichen, weil die
Ruckabwicklung auf Probleme stof3en kdnne.

AuRerdem stelle sich die Beweislage bei den
schuldrechtlichen Anspriichen fiir den friiheren
Eigentimer haufig wesentlich unglnstiger dar.
Das Abstraktionsprinzip schlieBlich, sollte es
Uberhaupt betroffen sein, sei kein unantastba-
rer Rechtswert. Es misse dort Einschrankun-
gen erleiden, wo diese sachgerecht und vom
Gesetz nicht ausgeschlossen sind.

Problematisch ist es aber dem - zumindest
scheinbar - mit den Vorschriften der §§ 929 ff.,
932 ff. in Widerspruch stehende Ergebnis der
h.M. eine eigene konstruktive Grundlage zu
geben.

Zunachst ist festzuhalten, dass der Wortlaut
von § 15811 Hs. 2 BGB (Wiedereintritt des
friheren Rechtszustandes mit Bedingungsein-
tritt) hier nicht weiterhilft, weil eben keine auf-
schiebende Bedingung vorliegt (s.0.).

Teilweise wird eine dem ,Geschaft fur den,
den es angeht® ahnliche Konstruktion entwi-
ckelt.

Das Eigentum falle wie bei diesem Rechtsin-
stitut des Vertretungsrechts an eine ungenannt
bleibende Person, den urspringlichen Eigen-
timer.

Der entgegenstehende Wille von Nichtberech-
tigtem und gutglaubigem Erwerber habe auller
Betracht zu bleiben, da er widerrechtlich sei
(Rechtsmissbrauch geman § 242 BGB).

Allerdings wirkt auch dieser Ldsungsansatz
kaum weniger gekunstelt als andere Lésungs-
versuche der Literatur. Letztlich gibt es bislang
keinen Vorschlag, der dogmatisch wirklich
Uberzeugen kdnnte. Das wird auch von den
meisten Vertretern der h.M. zugegeben. Daher
stlitzt man sich in erster Linie auf das Rechts-
gefiihl und den Sinn des in den §§ 932 ff. BGB
kodifizierten Verkehrsschutzes.

Der Loésung der h.M. ist zuzustimmen, weil sie
wertungsmanig Uberzeugt.

Im konkreten Fall ist von der Interessenlage
her kein Grund ersichtlich, warum sich die
Schutzwurdigkeit der Parteien geandert haben
sollte, nur weil zwischenzeitlich ein Dritter (die
B-Bank) kurzzeitig das Eigentum erlangt hatte.
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Ohne den Zwischenerwerb der B-Bank ware
gemal § 93211 BGB eindeutig von grofierer
Schutzwurdigkeit des urspriinglichen Eigen-
timers (K) auszugehen.

Diese Hoherbewertung der Schutzwirdigkeit
des friheren Eigentimers ist aber in gerade
den drei genannten Ausnahmefallen nicht an-
ders zu beurteilen, als sie es ohne diesen
~,Umweg“ ware.

Fur eine solche Ldsung spricht auch der
Rechtsgedanke des § 158 Il Hs. 2 BGB (Wie-
dereintritt des frilheren Rechtszustandes mit
Bedingungseintritt). Zwar liegt keine Bedin-
gung im Rechtssinne vor. Mit dieser Vorschrift
zeigt das Gesetz aber, dass bei Aufhebung
eines nur voriibergehenden Zustandes der
automatische Eintritt des Ursprungszustandes
die Folge sein soll.

Dieser Gedanke passt auf den Fall einer Si-
cherungsibereignung mit nur schuldrechtli-
cher Ruckubereignungspflicht (oder etwa
auch eines Rucktritts) ebenfalls. Es besteht
wertungsmaRig kein entscheidender Unter-
schied zwischen einem Eigentumsrickfall in-
folge Bedingungseintritts und einer Rickulber-
eignung auf schuldrechtlicher Grundlage,
wenn bei Letzterem nur diese Riickiibereig-
nung ihre Wurzel in dem urspriinglichen
Vertrag hat.

Anmerkung: Hiergegen lieBe sich wiederum
einwenden, dass der Schutz desjenigen, der
nur schuldrechtliche Anspriiche hat, ,natur-
gemdaR*” schlechter ist als bei Schutz durch ei-
ne echte Bedingung, und dass dies ein Unter-
schied sei, der die Ubertragbarkeit des
Rechtsgedankens hindere.

Hier war der gutglaubige Erwerb im Rahmen
einer Sicherungsubereignung von S an B er-
folgt. Die vertragsgemafle Ruckiibereignung
war also nicht mehr als die Rickabwicklung
einer Ubereignung von nur vorlaufiger Natur.

Mit der h.M. ist im vorliegenden Fall also da-
von auszugehen, dass durch die Erklarungen
der B, dem S das Eigentum zuriick zu uber-
tragen, dieses automatisch an den friheren
Eigentiimer K zurtckfiel.

Anmerkung: Eine a.A. ist im Hinblick auf das
Abstraktionsprinzip bei dieser Problematik ver-
tretbar. Das Ergebnis ist im Examen fiir die
Klausurbewertung nicht entscheidend.

Gesamtergebnis: K

Frasmaschine.

ist Eigentiimer der
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I.  Wiederholungsfragen: Il. Arbeitsanleitung:

1.  Warum verliert K sein Eigentum nicht an W 1. Gutgldubiger Erwerb gem. §§ 929, 932 ff
und S? BGB ist ein klassisches Examensthema. Le-

2. Woraus ergibt sich im Rahmen der §§ 929, sen Sie im Uberblick HEMMER/WUsT, Sachen-
931, 934 BGB der mittelbare Besitz des S? recht I, Rn. 67 ff.

3. Warum kénnte dieses Besitzmittlungsverhélt- 2. Zum Anwartschaftsrecht lesen Sie bitte Hem-
nis unwirksam sein und wie wird gleichwoh/ VMER/WUsT, Sachenrecht Il. Rn. 127 ff.

die Wirksamkeit begriindet?

4. Welche Bedeutung kommt der Konstruktion
des mittelbaren Nebenbesitzes zu und mit
welcher Begriindung ist er abzulehnen?

5. Wie wurde die Riickiibertragung von B an S
vorgenommen?

6. Welches Problemfeld stellt sich beim ,Rlick-
erwerb des Nichtberechtigten?

§ . Skript Sachenrecht |

Zu Beginn werden die allgemeinen Lehren des Sachenrechts (Abstrakti-
onsprinzip, Publizitdt, numerus clausus etc.) behandelt, die fir den Ein-

Hemmen | Wost stieg und ein grundlegendes Verstandnis der Materie unabdingbar sind. Im
Vordergrund stehen dann das Besitzrecht und das Eigentimer-Besitzer-
SACHENRECHT | Verhéltnis. Gerade das EBYV ist klausurrelevant. Hier dirfen Sie keinesfalls

auf Licke lernen. Schliellich geht es auch um den immer wichtiger wer-
denden (verschuldensunabhangigen) Beseitigungs- bzw. Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 BGB.

Das Priifungswissen

Inhalt:
e Sachenrechtliche Grundprinzipien
e Besitzrecht
e Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis
e Beseitigung und Unterlassung gem. § 1004 BGB

Bestellen Sie bequem auf unserer Homepage: www.hemmer-shop.de
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