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A. Zum Kaufrecht

Kauf ist ein schuldrechtlicher Vertrag, der auf endgiil-
tige Vollrechtsiibertragung gegen Entgelt gerichtet ist.
Kaufgegenstand kénnen Sachen sein, aber auch Forderun-
gen, Rechte und sonstige Gegenstéinde (§ 453). Die Haupt-
pflichten des Verkidufers sind daher nach § 433 Abs. 1 S. 1
die Ubergabe (Besitzverschaffung) und die Ubereignung
(bzw. Vollrechtsverschaffung beim Rechtskauf). Haupt-
pflicht des Kiufers ist die Entgeltzahlung und in beson-
deren Konstellationen (etwa Raumungsverkauf) auch die
Abnahme, § 433 Abs. 2.

Das Kaufrecht kann hier nicht in allen seinen Aus-

pragungen und Vorschriften dargestellt werden.
Bis auf ein paar ,,Abschweifungen* soll sich diese Dar-
stellung daher auf Mangel und Mingelrecht konzentrie-
ren.

B. Gefahriibergang

Die Gefahr geht im Kaufrecht grundsitzlich mit der Uber-
gabe der Kaufsache iiber, § 446. Geht die Sache nach Ge-
fahriibergang durch Zufall unter, muss der Kéufer entge-
gen § 326 den Kaufpreis zahlen. Gefahriibergangsregeln
sind Sondervorschriften bzgl. des § 326. Gefahriibergang
tritt auch ein, wenn der Gldubiger im Annahmeverzug ist.
Ab Gefahriibergang trigt der Kiufer auch die Lasten fiir
die Sache und ihm stehen die Nutzungen zu, § 446 S. 2.

Friiher geht die Gefahr beim Versendungskauf auf den
Kaufer nach § 447 iiber. Soll die Sache auf Wunsch des
Kéufers zu einem anderen als dem Leistungsort (Erfiil-
lungsort meint Leistungsort, nicht Erfolgsort!) verschickt
werden, geht die Gefahr schon beim Versand iiber. Vor-
aussetzung ist, dass der Verkdufer Spediteur, Frachtfiihrer
oder der sonst zur Ausfithrung der Versendung bestimm-
ten Person oder Anstalt sorgfiltig ausgesucht und ihm die
Sache iibergeben hat. Da der Verkiufer mit der Ubergabe
das seinerseits Erforderliche getan hat, ist die Transport-
person auch nicht sein Erfiillungsgehilfe, §278. Entsteht
dem Kiufer aber etwa dadurch ein Schaden, dass der Ver-
kiufer von bestimmten Weisungen, was den Transport an-
geht, abweicht, muss der Verkdufer dafiir haften.

C. Mangel der Kaufsache nach §§433 Abs.1 S.2, 434

Der Verkdufer schuldet nicht nur die Eigentumsverschaf-
fung und Ubergabe, sondern — wie das neue Kaufrecht

* §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des BGB. Erstellt
mit einem IATEX 2¢-Textsatzsystem unter Mac OS X. Homepage:
http://www.peterfelixschuster.de/jura.htm
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klarstellt — auch die mangelfreie Sachverschaffung, § 433
Abs.1S.2.

I. Nichtvorliegen eines Mangels

Das Gesetz definiert in § 434 nicht direkt den Sachmangel
(auch wenn die Uberschrift dies verheifit), sondern defi-
niert negativ, wann ein Sachmangel nicht vorliegt. Abge-
stellt wird auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs (B.).

1. Ausdriickliche Vereinbarung der Beschaffenheit,
§43411.

Nach der negativen Definition des § 434 1 1 liegt kein Sach-
mangel vor, wenn die Sache die vereinbarte Beschaffenheit
hat. Der Begriff der Beschaffenheit selbst ist nicht defi-
niert. Man kann darunter sowohl die physische Beschaf-
fenheit der Kaufsache selbst, als auch ihre Beziehungen
zur Umwelt verstehen, soweit diese in der Beschaffenheit
der Kaufsache selbst ihre Ursache haben etwa die Lage
eines Grundstiicks. Fiir eine vertragliche Vereinbarung der
Beschaffenheit wird man aus der systematischen Stellung
des §434 1 1 heraus Konsens der Parteien iiber konkre-
te Merkmale fordern diirfen. Also nicht: ,,Fehlerfreiheit*,
,JFahrtiichtigkeit”, sondern etwa: ,,mit ABS®, ,,mit Klima-
anlage®, ,,aus Holz*. Entscheidend ist, dass eine Einigung
iiber diese Beschaffenheit vorliegt, also die zum Kaufab-
schluss fithrenden Willenserkldarungen nach §§ 133, 157 so
auszulegen sind, dass eine in den vorangehenden Gespri-
chen erwihnte Beschreibung als Beschaffenheitsvereinba-
rung in den Kaufvertrag eingehen sollte Kenntnisse sei-
nes Vertreters muss sich der Verkédufer nach § 166 Abs. 1
analog zurechnen lassenE]

Fall 1, ,,Augustus ganz aufgelost: Kunde Konig (K)
kauft beim Universalkramladen Vielmann (V) alles, was er
zum Leben bendotigt und ist damit meist gliicklich. Jedoch
gibt es freilich auch Pannen. So kauft K eines Tages eine
Kaiser Augustus-Biiste. Vielmann sagt auf Nachfragen des
Konigs, ob sie denn wirklich aus massivem Stein sei, er
wolle sie in den Garten stellen, dem sei so. Die Biiste ist
Jjedoch aus Gips und ldsst nach dem ndchsten Regenguss
keine Gesichtsziige mehr erkennen, so dass Konig in seiner
Gegenwart nicht mehr geniisslich Romisches Recht lesen
kann. Mangel?

Mangel bei der Augustus-Biiste, §§43312,43411,12Nr. 1?

1. Ausdriickliche Vereinbarung der Beschaffenheit, § 434 I 1. Konig
und Vielmann einigten sich hier darauf, dass die Biiste aus mas-
sivem Stein sein solle. Dies kann man als Vereinbarung einer Be-
schaffenheit anhand eines konkreten Merkmals ansehen. Da diese
Beschaffenheit nicht vorlag, ist ein Sachmangel gegeben.

2. Hilfsweise: Eignung zum vereinbarten Gebrauch, § 434 12 Nr. 1?
Hier soll exemplarisch der weiteren Auslegung gefolgt werden. Es
einigen sich Konig und Vielmann darauf, dass die Biiste im Gar-
ten stehen soll. Dafiir eignet sie sich nur (zumindest bei Girten in
Deutschland), wenn sie eine gewisse Wetterbestindigkeit aufweist.
Das ist bei der Gipsbiiste nicht der Fall. Somit eignet sie sich nicht
zum vereinbarten Gebrauch. Ein Sachmangel liegt auch nach § 434
I2Nr. 1 vor.

3. AuBerst hilfsweise: Eignung zum gewohnlichen Gebrauch und iib-
liche Beschaffenheit, § 434 1 2 Nr. 2? Dass Biisten in den Garten

gestellt werden, um diesen zu verschonern, diirfte man noch als tib-
lich ansehen. Daher wird ein Durchschnittskdufer (s.o.) eine Wet-
terfestigkeit erwarten diirfen, die hier nicht vorliegt. Damit liegt
auch danach ein Sachmangel vor.

Also liegt ein Sachmangel vor.

2. Eignung fiir die vertraglich vorgesehene
Verwendung, §434 12 Nr. 1

Haben die Kaufvertragspartner sich auf einen bestimmten
Gebrauch geeinigt, so liegt ein Sachmangel vor, wenn sich
die Sache zu diesem Gebrauch nicht eignet. Wieder han-
delt es sich also um ein subjektives Merkmal in Anlehnung
an den fritheren subjektiven Fehlerbegriff. Hier ldsst sich
die vertraglich vorausgesetzte Verwendung entweder weit
auslegen, so dass fiir den gewohnlichen Gebrauch kaum
Anwendungsbereich verbleibt. Oder man setzt voraus,
dass sich die Parteien konkret auf einen bestimmten Ge-
brauch einigen (Voraussetzungen wie oben, [C.I. T)) oder
gerade einen vom gewohnlichen Gebrauch abweichenden
Gebrauch (auch konkludent) voraussetzen und vergrofert
dadurch den Anwendungsbereich der §434 Abs.1 S.2
Nr. 2, fiir den man dann die Benennung bestimmter Zwe-
cke als Auslegungskriterium heranziehen kannﬂ

3. Eignung fiir die gewéhnliche Verwendung und
Ubliche Beschaffenheit fir Sachen der gleichen Art,
§43412Nr. 2.

Eine Beschaffenheit ist iiblich (und ein Gebrauch gewo6hn-
lich), wenn der Durchschnittskdufer sie bei Sachen der
gleichen Art erwarten kann (,,objektiver Erwartungshori-
Zont“)E]Hier kommt es auf die Zuordnung des Kaufgegen-
stands zu einer bestimmten Gruppe von Waren an. Ins-
besondere bei gebrauchten Giitern kann dies wichtig wer-
den, wenn es darum geht, welcher Verschlei3 und welche
Abnutzung bei artgleichen, gleichermaflen beanspruchten
Sachen zu erwarten istE] Regulirer Verschleil} bei einer ge-
brauchten Sache ist also kein Sachmangel.

4. Insbesondere Eigenschaften, die durch Werbung
oder Kennzeichnung (seitens des Herstellers oder
Lieferanten) behauptet werden, §434 1 3.

§ 434 Abs. 1 S. 3 rechnet zur iiblichen Beschaffenheit auch
Eigenschaften, die in offentlichen Auﬁerungen (Wer-
bung, Kennzeichnung) des Verkédufers, des Herstellers
oder seines Gehilfen genannt werden. Die Besonderheit
der Bestimmung ist, dass eine Person auBerhalb des
Schuldverhéltnisses (der Hersteller) auf dieses Einfluss
nehmen kann. Wer Hersteller ist, definiert §4 Abs. 1,
ADs. 2 ProdHG. Der Grund ist, dass der Verkdufer durch

I'/KROPHOLLER, BGB § 434 Rn. 3|
2ITROGER, JuS 2005 S. S. 505}
3ITROGER, Ju$S 2005 S. S. 505,
4ITROGER, JuS 2005 S.S. 506|
5|TROGER, JuS 2005 S.S. 506 |
6|TROGER, JuS 2005 S.S. 507,
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den Kaufabschluss von der Anpreisung durch den Her-
steller profitiert und die Herstellerangaben fiir die Kun-
denvorstellung vom Produkt wesentlich priagend sindﬂ Bei
den offentlichen AuBerungen, aufgrund deren der Kiufer
Eigenschaften erwarten kann, sind blole Anpreisungen
nicht zu beriicksichtigen. Ebensowenig sind AuBerungen
beachtlich, die der Verkaufer nicht kennt und auch nicht
kennen musste, solche, die inzwischen vom Hersteller in
gleicher Weise berichtigt wurden und solche, die die Kauf-
entscheidung unmoglich beeinflusst haben. Der Verkdufer
diirfte auch nicht fiir Aussagen des Herstellers haften, die
er selbst korrigiert hatﬂ

Fall 2, ,,Gelackmeiert“: Nach schlechten Erfahrungen
in will Konig schlauer sein und kauft zur Julius Cd-
sar Biiste gleich einen Wetterschutz-Lack hinzu, wobei er
dem Vielmann nicht mitteilt, dass er damit die Biiste ver-
edeln will. Laut eines TV-Werbespots des Herstellers Hin-
terholz (H) schiitzt der Lack ndmlich nicht nur Holz, son-
dern auch Gips. Nach dem ndichsten Regenschauer sieht
Konig jedoch auch das widerlegt. Kann Konig diesen Man-
gel gegeniiber Vielmann, dem er nichts von seinen Erwar-
tungen aus der Werbung mitgeteilt hatte, geltend machen?

Mangel beim Holzlack?
1. Vereinbarung einer Beschaffenheit, § 434 11?7 X
2. Eignung zum vertraglich vorausgesetzten Gebrauch, § 434 12 Nr.
1? X — obwohl der Konig Biiste und Holzlack zugleich kauft, muss-

te Vielmann nicht davon ausgehen, dass dazwischen ein Zusam-
menhang besteht.

3. Ubliche Beschaffenheit, gewohnlicher Gebrauch, § 43412 Nr. 2, I
37 Ob es zum gewdhnlichen Gebrauch von Holzlack gehort, dass
man damit auch Gips versiegelt, sei hier dahingestellt. § 434 I 3:
Hier ist Hersteller die Fa. Hinterholz. Konkrete beworbene Eigen-
schaft ist hier, dass auch Gips vor Regen geschiitzt sein soll. Also
gehort dieses Merkmal zur tiblichen Beschaffenheit. Da es nicht
vorliegt, ist ein Sachmangel gegeben.

Il. Fehlerhafte Montage

Die Fehlerhafte Montage ist ein Sachmangel (positiv defi-
niert), § 434 Abs. 2.

1. Fehlerhafte Montage durch den Verkaufer, §434 11 1

Zur Vorlage dieses Merkmals muss die Montage vom Ver-
kiufer geschuldet sein.

2. Mangelhafte Montageanleitung, §434 11 2

Mangelhaft ist die Montageanleitung, wenn sie nicht den
iiberwiegenden Teil der Kiufer auf Anhieb zur Mon-
tage befiihigtﬂ Eine mangelfreie Anleitung befihigt den
Durchschnittskédufer, ohne groflen Aufwand die gekaufte
Sache zusammen zu bauenm ,.Mangelhaft“ ist auch die
fehlende Anleitung. Kein Mangel liegt (logischerweise)
vor, wenn dem Kéufer trotz Mangel der Anleitung der
Zusammenbau gelingt (fehlende Kausalitiit). Hier ist die
Brauchbarkeit der Sache nicht eingeschrinkt.

Fall3, , Fliegertridume“: Nachdem Konig in
und [Fall 2| so schlecht mit Biisten zurechtkommt, kauft er

beim ndchsten Mal einen Modellflugzeug-Bausatz. Freu-
dig macht er sich zu Hause daran, ihn zusammenzubauen.
Jedoch muss er erniichtert feststellen, dass eine Bauanlei-
tung fehlt. Mangel?

Abwandlung. Wie, wenn Konig aufgrund seiner Erfah-
rung mit Modellflugzeugen den Zusammenbau auch ohne
Anleitung meistert?

Mangel des Modellbausatzes?
1. Vereinbarung einer Beschaffenheit, § 434 11?7 X
2. Eignung zum vertraglich vorausgesetzten Gebrauch, § 434 12 Nr.
17X

3. Sachmangel durch fehlende Montageanleitung, § 434 I1 27 (als lex
specialis vor der tiblichen Beschaffenheit gepriift) Das Modellflug-
zeug ist ,,zur Montage bestimmt®, da fiir den bestimmungsgeméiBen
Gebrauch der Zusammenbau, der Einbau, eine Aufstellung oder
ein Anschluss erforderlich ile]— hier diirfte man wohl sogar den
Zusammenbau selbst als bestimmungsgemifBen Gebrauch ansehen.
Hier fehlt die Anleitung ganz, so dass der tiberwiegende Teil der
(potenziellen) Kéufer (dieses Bausatzes) nicht zum Zusammenbau
befihigt sein diirfte.

(Abwandlung: Ausnahme, sofern die Sache trotzdem fehlerfrei zu-
sammengebaut wird. Da Konig in der Unterabwandlung der Zu-
sammenbau gelingt, ist ein Sachmangel zu verneinen.)

Damit liegt ein Mangel vor.

lll. Aliud- und Minus-Lieferung
1. Aliud-Lieferung, §434 Abs. 3 1. Fall.

Einem Sachmangel steht es nach § 434 Abs. 3 gleich, wenn
der Verkéufer eine ,,andere Sache*, ein so genanntes ,,Ali-
ud* liefert.

Gibe es diese Bestimmung nicht, so wire mit der Leis-
tung der falschen Sache der Anspruch des Kiufers nach
§433 Abs. 1 S.1 (nicht erst nach §433 Abs.1 S.2) nicht
erfiillt. Der primire Erfiillungsanspruch wire dem Kéu-
fer also weiterhin gegeben, nicht aber etwa die erleichterte
Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 440 fiir Riicktritt
und Schadensersatz statt der Leistung oder die Moglich-
keit zur Minderung nach §§ 437 Nr.2, 441. Zudem wiir-
de der Anspruch nach der subjektiven Regelverjahrungs-
zeit von drei Jahren ab Kenntnis und nicht nach den kauf-
rechtlichen Verjihrungsfristen (idR zwei Jahre ab Uber-
gabe unabhingig von der Kenntnis) verjdhren. Bei einer
Gattungsschuld gibe es aulerdem Abgrenzungsproble-
me, ob es sich um ein mangelhaftes Exemplar der richtigen
Gattung oder um ein (mangelfreies) Exemplar der falschen
Gattung handelte (bei der Waschmaschine fehlt das Hand-
waschprogramm, das in der Baureihe A, in der Baureihe
B jedoch nicht enthalten ist). Diese insbesondere sollte der
neue § 434 Abs. 3 Fall 1 beheben.

Fiir Gattungsschulden stellt § 434 Abs. 3 unstrittig die
Aliud-Lieferung unter dieselben Regelungen, insbesonde-
re die Verjidhrung, wie andere nicht vertragsgemifle Leis-
tungen. Umstritten ist dies jedoch fiir die Stiickschuld, fiir

7ITROGER, JuS 2005 S.S. 507,
8 TROGER, JuS 2005 S. S.508|
9|PALANDT-Putzo, BGB® § 434 Rn. 49|
10/ TROGER, JuS 2005 S.S. 510,
pALANDT-Purzo, BGB® § 434 Rn. 47,
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die die Vorgidngernorm des § 378 HGB nicht galt. Hier er-
blickt etwa MUSIELAKFZ] ein Problem, das im Bereiche-
rungsrecht auftreten kann. Auch besteht die Gefahr, dass
auch die Leistung von etwas vollig Anderem (Pfund Kaf-
fee statt des Gemaildes) erfiillungstauglich sein kann, stér-
ker als bei der Gattungsschuld. Jedoch verfolgte der én-
dernde Gesetzgeber erkennbar das Ziel, die Unterschei-
dung zwischen Stiick- und Gattungskauf aufzugeben. Ge-
geniiber der Vorgidngernorm fehlt auch die Beschriankung
auf den Gattungskauf im Wortlaut. Dennoch ist die Dis-
kussion noch im Fluss und keine der beiden Losungswege
diirften Euch angekreidet werden, wenn Ihr sie mit guten
Argumenten verfolgt.

2. Zuwenig-Lieferung

Wenn von mehreren geschuldeten Gegenstinden nur ein
Teil geliefert wird, stellt dies einen Sachmangel dar, § 434
Abs.3 2. Fall. Damit diirften die Fille der kaufrechtli-
chen Zuweniglieferung auch im allgemeinen Schuldrecht
als Schlechtleistung (und nicht als Teilleistung) zu behan-
deln sein, also § 323 Abs. 5 S.2 und nicht S. 1 anwendbar
sein.

Fall 4, ,,Viele, viele bunte Bilder*“: Konig kauft dies-
mal eine Kopie des Gemdildes ,, Friihstiick der Ruderer®,
das der kiinstlerisch begabte Einsiedler Dufayel angefer-
tigt hat. Dem Konig gefillt der besondere Pinselstrich ei-
ner bestimmten Kopie, die er sich aussucht. Vielmann soll
sie ihm nach Feierabend vorbeibringen. Ungliicklicher-
weise fertigt Dufayel jedes Jahr eine Kopie dieses Gemdil-
des an (die alle gleich ,,kiinstlerisch wertvoll“ sind), und
Vielmann hat einige davon angekauft. Als er am Abend das
ausgesuchte Gemdlde bei Konig vorbeibringen will, ver-
greift er sich und bringt eine andere Kopie mit. Konig ist
aufler sich und fragt sich, ob er Mdngelrechte hat.

Abwandlung. Wie, wenn Vielmann fiinf dieser Kopien
(nach Wahl des Vielmann) liefern sollte, aber versehentlich
nur vier mitbringt?

I. Mangel der Geméildekopie?

Aliud-Lieferung, §434 III 1. Fall? Hier sei exemplarisch der Meinung
gefolgt, dass auch die Stiickschuld erfasst sei. Eine ,,aliud“-Leistung ist
hier die Leistung einer Sache, die nicht die vertraglich bestimmte ist, als
Kaufsache. Das Gemilde, das Vielmann liefert, ist nicht das, welches
Konig gewihlt hatte. Also liegt eine Aliud-Leistung vor.

Fall tibertragen: Vielmann soll ein beliebiges der Gemalde lie-

@ Der Normalfall der Aliud-Leistung wire, auf den vorliegenden
ern, liefert aber ein Gemélde eines anderen Kiinstlers.

I1. Mangel in der Abwandlung

Hier ist ein Fall der Zuwenig-Lieferung gegeben, der gleich behandelt

wird.

IV. Rechtsmangel

Kein Rechtsmangel (negativ definiert), wenn Dritte keine
(oder nur vereinbarte) Rechte in Bezug auf die Sache gel-
tend machen konnen, § 435 S. 1. Das kann etwa ein Pfand-

recht des Dritten sein oder Eigentum des Dritten, sofern es
zur Unwirksamkeit des Eigentumsiibergangs fiihrt.

i. Mangel der Kaufsache nach §§433 | 2, 434

1. Sachmangel (negativ definiert) liegt nicht vor, wenn

a) Ausdriickliche Vereinbarung der Beschaffen-
heit, §434 1 1.

b) Eignung fiir die vertraglich vorgesehene Ver-
wendung, § 434 12 Nr. 1

c) Eignung fiir die gewohnliche Verwendung
und iibliche Beschaffenheit fiir Sachen der
gleichen Art, § 434 12 Nr. 2.

d) Insbesondere Eigenschaften, die durch Wer-
bung oder Kennzeichnung (seitens des Her-
stellers oder Lieferanten) behauptet werden,
§43413.

2. Fehlerhafte Montage = Sachmangel (positiv defi-
niert)

a) Fehlerhafte Montage durch den Verkaufer,
§ 434 11 1, sofern Montage geschuldet.

b) Mangelhafte Montageanleitung, § 434 I1 2, so-
fern die Sache nicht trotzdem fehlerfrei zu-
sammengebaut wird (fehlende Kausalitit).

3. Aliud-Lieferung = Sachmangel, § 434 III 1. Fall
4. Zuwenig-Lieferung = Sachmangel, § 434 III 2. Fall

5. Kein Rechtsmangel (negativ definiert), wenn Dritte
keine (oder nur vereinbarte) Rechte in Bezug auf
die Sache geltend machen konnen, § 435 S. 1.

Fall 5, ,,Angefochtene Ruderer*: Konig kauft wieder
eine Kopie des Gemdildes ,, Friihstiick der Ruderer®. Es
wird vereinbart, dass Vielmann das Gemdlde dem Konig
erst spdter liefern soll. Bevor es dazu kommt, erfdhrt Ko-
nig, dass Vielmann das Gemdilde seinerseits nicht wirksam
erworben hatte, weil sein ,,Vorverkdufer” Dufayel seine
Ubereignung an Vielmann angefochten hatte. Vielmann,
der zu Unrecht von der Unwirksamkeit der Anfechtung
ausgeht, liefert dem K trotzdem das Gemdilde. K ist sich
nicht sicher, ob er nun Mdngelrechte hat.

H

ier konnte ein Rechtsmangel gegeben sein, §435. Kann Dufayel den
§ 985 geltend machen, wire die Sache nicht frei von Rechtsméngeln.

1. Besitz des Konig v/
2. Eigentum des Dufayel?
a) Urspriinglich war er Eigentiimer.
b) Verlust an Konig durch Ubereignung des Vielmann, § 929
S. 11,9327
aa) Einigung V+K v/
bb) Ubergabe v/
cc) Nichtberechtigung des V? v/, Dufayel hatte die Uber-
eignung wirksam (riickwirkend) angefochten (das

12IMuUSIELAK, NJW 2003|
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kommt zwar nur in Ausnahmefillen in Betracht, ist
hier aber durch den SV vorgegeben).

dd) Guter Glauben, § 932 II? X, Konig wusste von der An-
fechtung.

¢) Ergebnis: Dufayel ist noch Eigentiimer.
3. Ergebnis: Dufayel kann den § 985 entgegenhalten.

Die Sache hat einen Rechtsmangel.

D. Méngelrechte

Im wesentlichen verweist die zentrale Norm des § 437 au-
Ber auf den Nacherfiillungsanspruch auf das allgemeine
Leistungsstorungsrecht. Dieses gilt mit einigen Beson-
derheiten.

I. Nacherfiillung

Hauptsichlich soll der Kédufer einen Anspruch auf Nach-
erfiillung haben, der an die Stelle des urspriinglichen Er-
fiillungsanspruchs tritt. Das liegt an der Natur des Nach-
erfiillungsanspruchs als — wie der Name schon andeutet —
Fortsetzung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs. Das
Gesetz ermoglicht zwei Formen der Nacherfiillung, die
Beseitigung des Mangels (Nachbesserung) und die Lie-
ferung einer mangelfreien Sache (Nachlieferung). Das
Wahlrecht zwischen den Nacherfiillungsarten steht dem
Kaufer zu.

Das vielzitierte ,,Recht zur zweiten Andienung®, das
durch die Schulrechtsmodernisierung eingefiihrt wurde, ist
im BGB nicht etwa durch die Reihenfolge der Rechtsbe-
helfe im § 437 festgelegt, sondern im Erfordernis der Frist-
setzung im § 323 Abs. 1 und des § 281 Abs. 1!

Die Kosten der Nacherfiillung, insbesondere also
Transportkosten, Arbeits- und Materialkosten hat nach
§ 439 Abs. 2 der Verkidufer zu tragen.

1. Nachbesserung

Nachbesserung bedeutet, dass der Kiufer die verkaufte Sa-
che grundsitzlich behalten soll und nur der Mangel be-
seitigt wird. Fiir kleinere, reparable Fehler diirfte dies der
Rechtsbehelf der Wahl sein.

2. Nachlieferung

Nachlieferung bedeutet, dass der Kiufer die erhaltene Sa-
che zuriickgeben muss (§ 439 Abs. 4) und dafiir eine neue
erhilt. Im alten Kaufrecht gab es einen solchen Anspruch
nur bei der Gattungsschuld. Bei einer Gattungsschuld ist
anfangs ein noch nicht bestimmter Gegenstand aus einer
bestimmten Gattung geschuldet, den der Verkéufer zu be-
stimmen hat. Da eine mangelhafte Leistung nicht zur Kon-
kretisierung nach §243 Abs.2 fiihrt (nicht mittlerer Art
und Giite), wird auch nach Ubergabe einer gattungsange-
horigen Sache noch Leistung aus der Gattung geschuldet,
also Nachlieferung.

Bei der Stiickschuld ist von Anfang an nur ein durch
Vertrag bestimmter Gegenstand geschuldet. Ob Nachliefe-
rung bei der Stiickschuld mdoglich ist, ist wieder einmal
umstritten.

a) Teile der Literatur Begreift man den Nacherfiil-
lungsanspruch streng als Fortsetzung des Erfiillungsan-
spmchsE-] kommt man dazu, dass keine andere auller der
anfangs geschuldeten Sache Gegenstand eines Nacherfiil-
lungsanspruchs sein kann. Es liege Unmoglichkeit vor, da
der konkrete Gegenstand nicht fehlerfrei geleistet werden
kann. Alles andere wire ein Aliud und eine Verurteilung
zur Leistung eines solchen wire praktisch der Zwang zum
Vertragsbruch und eine Missachtung der Parteivereinba-
rungen. Entweder werde dem Kéufer ndmlich eine Sache
aufgedringt, die er nicht gewihlt habe, oder man erweitere
das Pflichtenprogramm des Verkaufers. Dieser werde u.U.
auch vor Beschaffungsschwierigkeiten gestellt.

b) Rechtsprechung Die krasse Gegenposition dazu ist
die einiger Gerichtepzl (aber noch nicht des BGH), die die
Nachlieferung jeder Sache aus einer (recht weit verstan-
denen) Gattung erlauben, etwa die Nachlieferung eines ge-
brauchten Mittelklassewagens anstelle eines gebrauchten
Mittelklassewagens vergleichbaren Alters und Laufzeit.

c) Die herrschende Lehre will vermittelnd auf den hy-
pothetischen Willen von Kéufer und Verkdufer bei Ver-
tragsschluss abstellenE] Hitten sie sich bei Kenntnis der
Mangelhaftigkeit des konkreten Kaufgegenstands (,,bei
verstindiger Wiirdigung des Falls®) auf einen vergleich-
baren anderen geeinigt, so soll Nachlieferung einer dieser
vergleichbaren Sachen gefordert werden kénnen. Hat aber
eine der Parteien ein gesteigertes Interesse daran, dass nur
die gewihlte Sache Gegenstand des Kaufs sein soll, so ist
die Nacherfiillung durch Lieferung einer anderen Sache
unzulédssig. Dogmatisch ldsst sich dies damit begriinden,
dass der Nacherfiillungsanspruch ein modifizierter Erfiil-
lungsanspruch ist und der SMG-Gesetzgeber die Unter-
scheidung zwischen Stiick- und Gattungskauf abschaffen
wollte. Oft bestimmt der Zufall, ob eine Stiick- oder Gat-
tungsschuld vorliegt: nimmt man etwa im Buchhandel ein
Buch aus dem Regal und zahlt es an der Kasse (letzteres
sollte man nicht vergessen!), liegt eine Stiickschuld vor;
ist das Buch gerade nicht vorhanden und muss es bestellt
werden, handelt es sich um eine Gattungsschuld. Ahnlich
geht auch Ackerman vor, der in solch gelagerten Féllen
einen Gattungskauf fingiert. Wegen des Bruchs mit alther-
gebrachten Begriffspaaren (Stiickschuld/Gattungsschuld,
Stiickkauf/Gattungskauf) ist diese Meinung aber abzuleh-
nen.

13S0 ein Teil der Literaturstimmen, vgl. [HUBER/FAUST-P. Huber,
Schuldrechtsmod. S.Kap. 13 Rn. 17 ff (20 f.); |P. HUBER, NJW 2002
S.1006; Bamberger/Roth-Faust §439 Rn 27; |LORENZ/RIEHM—
St. Lorenz, Neues Schuldrecht S.Rn 505 [WIELING/FINKENAUER—
Finkenauer, Fille S. Fall 1 1. 1. b)|fiir Gebrauchtwagen.

4 oLG Braunschweig NJW 2003, 1053; LG Ellwangen NJW 2003,
517

15|CANARIS, JZ 2003 S. 831;|HAAS/MEDICUS—Haas, Neues SchuldR
S.Kap. 5 Rn 84} [BITTER/MEIDT, ZIP 2001 S.2119; EHMANN/
SUTSCHET, Mod. Schuldrecht §7 IV 2 (S. 201); |IPALANDT—Putzo,
BGB® § 439 Rn 15;MEDICUS, SBT S.Rn. 56

16/ACKERMANN, JZ 2002 S. 379,
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d) Ergebnis Hier steht es einem wieder frei, wie man
sich entscheidet. Mich {iiberzeugen die Argumente der
herrschenden Lehre am ehesten.

3. Ausschluss der Nacherfiillung

Ist eine Art der Nacherfiillung unmdoglich (der Mangel ist
etwa irreparabel oder es gibt keine weiteren Gegenstinde
aus der Gattung), so scheidet sie nach § 275 Abs. 1 aus.
Sind beide Arten der Nacherfiillung unmdglich, so schei-
det Nacherfiillung insgesamt aus.

Sind die Kosten unverhéltnismiBig hoch, kann der
Verkiufer die gewiinschte Art der Nacherfiillung verwei-
gern, §439 Abs.3 S.1. Die Vorschrift ist eine Spezial-
norm zu §275 Abs.2 und auch &hnlich aufgebaut. Der
§439 Abs.3 S.2 konkretisiert die Voraussetzungen der
,UnverhiltnisméBigkeit*. Heranzuziehen ist also nicht das
,»Gldubigerinteresse* wie in §275 Abs.2, sondern u.a.
Sachwert im mangelfreien Zustand, Bedeutung des Man-
gels, und wie sehr es den Kéufer belasten wiirde, nicht
die gewiinschte Form der Nacherfiillung zu erhalten. Bei
geringwertigen Alltagsgegenstinden (etwa einer 10€-
Armbanduhr) diirften die Reparaturkosten den Wert weit
tiberschreiten, so dass die Lieferung einer neuen Uhr vor-
zuziehen ist. Hingegen wire es vom Kiufer iibertrieben,
auf Lieferung einer neuen Waschmaschine zu bestehen,
wenn der Mangel mit dem Auswechseln einer Schraube
behoben werden kann[]

Die andere Art der Nacherfiillung bleibt moglich und ist
dann allein geschuldet, § 439 Abs.3 S. 3, sofern sie nicht
auch unter den Voraussetzungen des § 439 Abs.3 S. 1 und
2 verweigert wird.

Daneben ist auch noch der § 275 Abs. 2 anwendbar.

Fall 6, ,,Tour de Treves“: Student Sebastian, der ge-
nug von den Trierer Steigungen hat, aber trotzdem durch
Fahrradfahren fit bleiben will, kauft beim Lebensmitteldis-
counter LEDI einen Fahrrad-Heimitrainer fiir 79€, das
gerade als Aktion in Massen verkauft wird. Dabei kdmpft
er sich durch eine Gruppe von knapp 50 Mitinteressenten
durch, nimmt einen Karton vom Stapel in der Mitte der
Verkaufshalle, schreitet zur Kasse und bezahlt dort. Zwei
Wochen spditer — die Wunden vom Einkaufsgerangel sind
langsam verheilt — gibt der Messcomputer des Heimtrai-
ners aufgrund eines Produktionsfehlers seinen Geist auf
und misst weder Puls noch ,,gefahrene* Kilometer oder
die Geschwindigkeit. Da LEDI keine Werkstatt betreibt
und die Messcomputer nicht einzeln vertrieben werden,
bietet sie Riickzahlung des Kaufpreises an. Sebastian, der
fiir diesen Preis anderswo keinen neuen Heimtrainer be-
kommit, fordert hingegen einen der drei verbliebenen neu-
en Heimtrainer. Der LEDI-Filialleiter, der selbst fiir sich
und seine Familie diese drei Rider erwerben wollte, ver-
weigert dies mit dem Argument, Sebastian habe sich eines
der Fahrrdder ausgesucht und das bleibe einziger Kaufge-
genstand. Wer hat Recht?

Anspruch des Sebastian gegen LEDI aus §§ 437 Nr. 1, 439 I auf Lie-
ferung eines neuen Heimtrainers?

1. Kaufvertrag nach § 433? v

2. Mangel nach §§437, 434? Fiir eine vertraglich vereinbarte Be-
schaffenheit oder Verwendung ist hier nichts ersichtlich. Der ge-
wohnliche Gebrauch nach § 434 1 2 Nr. 2 setzt voraus, dass auch
- Trainingsdaten* gemessen und angezeigt werden. v/

3. Somit konnte Sebastian nach dem Wortlaut des § 439 I nach seiner
‘Wahl eigentlich Beseitigung des Mangels (,,Nachbesserung*) oder
Lieferung eines neuen Rads (,,Nachlieferung*) verlangen. Er wihlt
hier die sog. Nachlieferung.

Hier soll einmal der h.L. (s.o. gefolgt werden. Weder
Sebastian noch der LEDI-Markt hétten am Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses wohl etwas dagegen gehabt, wenn einer der anderen
Heimtrainer Vertragsgegenstand geworden wiren, sie sind beliebig
austauschbar. Damit ist eine Nacherfiillung mit einem der verblei-
benden Heimtrainer zuléssig und kann verlangt werden.

4. Ausschluss durch Unmoglichkeit? X, es sind noch Heimtrainer da.

5. Durchsetzbarkeit? v/, da wohl nicht nur mit unverhiltnisméBigen
Kosten moglich, § 439 III X.

6. Ergebnis: Anspruch v/

Il. Ricktritt

Fir den Rucktritt greift §437 Nr.2 auf das allgemeine
Leistungsstorungsrecht zuriick, also auf die §§ 323 und
326 Abs.5. Nicht vertragsgeméfe Leistung (trotz deren
Moglichkeit) nach § 323 Abs. 1 liegt in der mangelhaften
Lieferung. Der Kéufer muss eine Frist zur Nacherfiillung
setzen, die fruchtlos verstreichen muss. Wire eine ver-
tragsgemifle Leistung unmoglich, greift § 326 Abs. 5 ein.
Hier greift nicht § 326 Abs. 1 ein, also fillt der Kaufpreis
nicht ipso iure weg, sondern es ist wegen § 326 Abs. 1 S.2
ein Riicktritt nach Abs. 5 notwendig. Dies soll dem Kéaufer
ein Wahlrecht zwischen Riicktritt und Minderung belas-
sen. Die Fristsetzung zur Nacherfiillung wird hier wegen
Sinnfreiheit nicht verlangt.

In § 440 findet sich ein zusitzlicher Grund fiir die Ent-
behrlichkeit der Fristsetzung. Nach §440 S.1 ist die
Fristsetzung entbehrlich, wenn die Nacherfiillung fehlge-
schlagen ist. Als fehlgeschlagen gilt die Nachbesserung
nach S.2 nach dem zweiten erfolglosen Versuch. Die
urspriingliche Erfiillung wird nicht mitgerechnet. Auch
wenn der Verkidufer die Nacherfiillung nach § 439 Abs. 3
verweigert, ist die Fristsetzung entbehrlich.

Der Riicktritt ist nach §323 Abs.5 S.2 bei einer
nicht vertragsgemifen Leistung ausgeschlossen, wenn die
Pflichtverletzung unerheblich ist. Pflichtverletzung meint
(hier unstrittig!) den Mangel aus §§ 437, 434.

Fall7, ,,Nase vorn? Nase voll!*: Wie in [Fall 6] kauft
Sebastian einen Heimtrainer, der nach zwei Wochen Ra-
deln die Dienste verweigert. LEDI will den Fehler in einer
Elektrowerkstatt, mit der ein Kooperationsvertrag besteht,
reparieren lassen. Doch wenige Tage, nachdem das Rad
aus der Werkstatt zuriick ist, tritt derselbe Fehler wieder
auf. Wieder lisst LEDI reparieren, wieder behebt diese
den Fehler nicht endgiiltig. Sebastian will nun den Kauf-
preis zuriick, LEDI will hingegen noch einmal die Werk-
statt bemiihen.

Anspruch des Sebastian gegen LEDI aus § 346 1
1. Vertrag v/

17\ BROX/WALKER, BSR § 4 Rn. 45|
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2. Ricktrittserkldrung, § 349 v/, Sebastian will ,,Kaufpreis zuriick*

3. Riicktrittsrecht, § 346 1? Vertraglich X. Gesetzlich? Moglicherwei-
se §§437 Nr. 2,323 1.

a) Mangel, §§437, 434 /, s.o. Rechtsgrundverweisung auf
§ 323 (d.h. dessen Voraussetzungen miissen gegeben sein).

b) Nicht vertragsgemifle Leistung v/, Mangel.
c¢) Fristsetzung zur (erfolgreichen) Nacherfiillung, § 323 1?7 X

d) Entbehrlichkeit der Fristsetzung, § 440? Hier hat LEDI das
Rad zweimal vergeblich zu reparieren versucht. Damit diirf-
te die Nacherfiillung als fehlgeschlagen angesehen werden.
Die Fristsetzung ist entbehrlich.

e) Ausschluss, §323 V? Da der defekte Messcomputer die
Brauchbarkeit zum gewohnlichen Gebrauch stark ein-
schrinkt und je nach dem, wie stark man (vielleicht durch
ein spezielles Trainingsprogramm) auf die Messdaten ange-
wiesen ist, sogar aufhebt, ist die Pflichtverletzung nicht un-
erheblich. Damit ist der Riicktritt nicht nach § 323 V ausge-
schlossen. Andere Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

f) Ein Riicktrittsgrund besteht.

4. Der Riicktritt war wirksam.
5. Von Sebastian empfangene Leistung des LEDI war der Kaufpreis.

6. Ergebnis: Sebastian hat einen Anspruch gegen LEDI auf Riickzah-
lung des Kaufpreises nach § 346 L.

lll. Minderung

Minderung nach §§ 437 Nr. 2, 441 bedeutet, dass der Kauf-
preis entsprechend der Schwere des Mangels herabge-
setzt wird. Ein bereits gezahlter Kaufpreis wird anteilig ge-
mil den Regelungen des Riicktrittsrechts zuriickerstattet,
§441 Abs. 4.

Durch die Formulierung ,statt zuriickzutreten® wird
deutlich, dass grundsitzlich alle Voraussetzungen des
Riicktrittsrechts vorliegen miissen. Der Ausschlussgrund
des §323 Abs.5 S.2 findet allerdings keine Anwendung
bei der Minderung, § 441 Abs.1 S.2. Bei einem nur ge-
ringfiigigen Mangel soll man sich nicht gleich in Bausch
und Bogen vom Vertrag 16sen konnen. Gegen eine Riick-
zahlung des Kaufpreises in kleinerem Umfang spricht aber
nichts.

Der geminderte Kaufpreis berechnet sich nach folgen-
dem Grundsatz (§ 441 Abs. 3): Der Wert mit Mangel ver-
hilt sich zum Wert ohne Mangel der geminderte Kauf-
preis zum vertraglichen Kaufpreis. Ein gutes Geschiift (et-
wa Kauf unter Wert oder Verkauf tiber Wert) bleibt der be-
glinstigten Partei also erhalten.

ii. Minderung nach § 441

Wert mit Mangel ~ Geminderter Preis = x
Wert ohne Mangel

Kaufpreis

Wert mit Mangel x Kaufpreis
X =
Wert ohne Mangel

Fall 8, ,,0k, ich geb’s auf!““: Nach zweimaliger Repara-
tur ohne dauerhaften Erfolg (vgl. beschlieft Sebas-

tian, auch ohne Messdaten Kalorien zu verbrauchen und

das Rad zu behalten. Er will nun aber einen Teil des Gel-
des zuriick. Der Heimtrainer, der eigentlich ein namhaf-
tes Markenprodukt war, den LEDI unter der eigenen Mar-
ke ,,LEDI Electronics “ verkauft, hdtte ohne Mangel einen
Marktwert von 120€ gehabt. Ohne Messcomputer ist er
nur noch 60€ wert. LEDI will nun 19 € zuriickzahlen, Se-
bastian besteht auf 39,50 €.

Anspruch des Sebastian gegen LEDI aus §§ 437 Nr. 2, 441, 346 I auf
anteilige Riickzahlung des Kaufpreises

1. Kaufvertrag v/

2. Minderungserklirung, § 441 1 v/, Sebastian mochte einen Teil des
Kaufpreises zuriick.

3. Minderungsrecht, §§437 Nr. 2, 441, 323 (Voraussetzungen des
Riicktrittsrechts).

a) Mangel nach §§ 437, 434/, s.0.

b) Nicht vertragsgemiBe Leistung, § 323 1/, s.o.
c¢) Fristsetzung, § 323 1 X, s.o.

d) Entbehrlichkeit der Fristsetzung, § 440 v/, s.o.

e) Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich, insbesondere findet
§ 323 V keine Anwendung.

f) Ein Riicktrittsgrund und damit auch Minderungsrecht be-
steht.

g) Die Minderung war wirksam

4. Zwischenergebnis: Sebastian hat einen Anspruch gegen LEDI auf
anteilige Riickzahlung des Kaufpreises gemafl §§ 437 Nr. 2, 441,
346 1.

5. Da der Wert mit Mangel nur die Hilfte des Werts ohne Man-
gel betriigt (60€+120€ = %), betrdgt der geminderte Kaufpreis
die Hilfte des vertraglich vereinbarten Kaufpreises von 79 €, also
39,50 €. Die Differenz erhilt Sebastian zuriick, also 39,50 €. Das
gute Geschiift, das Sebastian gemacht hat (79 € fiir einen Heim-
trainer im Wert von 120 €, also fiir etwa % des Wertes) bleibt ihm
erhalten.

Ergebnis: Sebastian hat einen Anspruch auf Riickzahlung von 39,50 €.

IV. Schadensersatz

Auch hier verweist § 437 auf die aus dem Leistungssto-
rungsrecht bekannten Schadensersatzanspriiche. Auf eini-
ge Besonderheiten sei aber ebenso hingewiesen.

Grundsitzlich ist also auf § 280 Abs. 1 S. 1 abzustellen.

Ist § 280 Abs. 1 S. 1 dadurch anwendbar, dass § 437 auf
ihn verweist, ist umstritten, ob das Vorliegen des Mangels
auch bei § 280 als Pflichtverletzung reicht. Jedoch wird
man, wie es auch frither getan wurde, auch eine Pflicht
zur Uberpriifung fordern diirfen, die verletzt sein muss,
bevor § 280 greift. Denn in Fillen, in denen der Verkiu-
fer gar nicht tiberpriifen kann, ob die Sache in Ordnung
ist (etwa, weil er sonst eingeschweilite Packungen 6ffnen
miisste, die der Kaufer aber unangetastet haben will), soll
er auch nicht haften miissen. Eine Pflicht kann auch der
Hersteller verletzen, der gleichzeitig Verkdufer der Sache
ist, etwa tiber § 651.

Auch hier muss man sich fragen, ob nicht Schadenser-
satz statt der Leistung gefordert wird.

Ist die Nacherfiillung noch moglich, sind §§ 280, 281
anzuwenden, insbesondere die Fristsetzung. Das zu § 440
(Entbehrlichkeit bei Fehlschlagen) Gesagte gilt auch hier.
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Bei Unmoglichkeit der Nacherfilllung muss auf
§§ 280, 283 rekurriert werden. War eine mangelfreie Er-
fillung schon bei Vertragsschluss nicht moglich, darf
§ 311a nicht vergessen werden! Hier ist nach der Systema-
tik des § 437 die Moglichkeit der Nacherfiillung gemeint.
Die Nacherfiillung miisste bereits bei Vertragsschluss un-
moglich gewesen sein.

V. Ausschluss der Mangelrechte

Die Rechte aus dem Vorliegen eines Mangels konnen aus-
geschlossen sein. Das kann einmal kraft vertraglicher
Vereinbarung geschehen, die Regeln des Kaufrechts sind
grundsitzlich dispositiv (das gilt im Verbrauchsgiiter-
kaufrecht allerdings nur eingeschrinkt). Auf einen Aus-
schluss der Mingelrechte kann sich der Verkdufer aber
nicht berufen, wenn er den Mangel verschwiegen oder ei-
ne Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache iibernommen
hatte, § 444. Das ist eine Auspriagung des Grundsatzes von
Treu und Glauben.

Der Verkiufer haftet auch dann nicht, wenn dem Kiufer
der Mangel bei Vertragsschluss bekannt war, §442. Im
Falle der grob fahrlissigen Unkenntnis haftet der Ver-
kiufer nur, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen hat
oder er eine Garantie fiir die Beschaffenheit tibernommen
hat.

E. Verjahrung

Die Verjahrung der Mangelrecht regelt § 438. Verjahrung
betrifft gem. § 194 nur Anspriiche, nicht aber Gestal-
tungsrechte. Die Verjihrung des § 438 bezieht sich daher
in erster Linie auf die Anspriiche auf Nacherfiillung und
auf Schadensersatz. Die Fristen gelten iiber den Umweg
der §§ 438 Abs. 4, 218 auch fiir Gestaltungsrechte, indem
sie sie ausschlieBen, sofern der Anspruch auf Nacherfiil-
lung oder Schadensersatz ausgeschlossen ist oder (im Fall
der Unmoglickeit) wire und sich der Verkdufer darauf be-
ruft.

Es verjahren die Mingelanspriiche grundsiitzlich in
zwei Jahren, §438 Abs.1 Nr.3. Bei Bauwerken ist die
Frist fiinf Jahre, § 438 Abs. 1 Nr.2 und in den Fallen dass
der Mangel im dinglichen Recht eines Dritten, der deswe-
gen Herausgabe verlangen kann oder in einem im Grund-
buch eingetragenen Recht besteht, in dreiflig Jahren, § 438
Abs. 1 Nr. 1. Die Frist beginnt bei Grundstiicken mit der
Ubergabe, ansonsten mit der Ablieferung der Kaufsache,
§ 438 Abs. 2.

Die regelméBige Verjiahrung (drei Jahre ab Ende des
Jahres, in dem man Kenntnis vom Anspruch erlangt hat)
gilt fiir die Fille von §438 Abs. 1 Nr.2 und 3, wenn der
Verkdufer einen Mangel arglistig verschwiegen hat, § 438
Abs. 3. Ist die Frist nach § 438 Abs. 1 Nr. 2 ldnger, gilt al-
lerdings sie weiter, § 438 Abs.3 S.2.

Fall9, ,,Der Unfallzauberstab“: Der 3auberfdiiler Ron
Bauft vor feinem erften Sdyuljabr beim 3auberftabbindler O
livander (®) einen gebraudyten 3auberftab. O wirbt damit,
daf er angebaufte auberftdbe auf Sers und Llieren tiberpruft,

bevor er fie wieder verfauft. Vei dem an Ron verfauften Jau-
berftab batte er jedody die Prufunyg vergeffen und tiberfaly daber,
daf es fidh um einen Unfallsauberftab bandelte. Lin befonders
fhwieriger 3auberfprudy in Rons viertem Sdyuljabr gebt daber
nady binten los. Die dadurdy entftandenen fchroeren magifchen
Verletsungen muffen Eoftfpielip gebeilt woerden. Da verlangt
Ron das sur Bebandlung aufgervendete Gold (das fein §reund
Sarry vorgeftredt batte) von O erfetst. Diefer beruft fidy auf
Verjabrung. £s gelte daf Nugyle- BBB.

Abwandlung. Die Seblerbaftigleit wird bereits nady einem
Jabr entded’t. Bisber ift Eein Unfall paffiert. Ron bdtte aber
den 3auberftab, der einft einem grofien 3aubermeifter webdrt
batte, mit JO @allonen @ewinn an einen Nlitfdyiler verfaufen
Ednnen, wdre er nidht feblerbaft.

I. Anspruch des Ron gegen Ollivander auf Schadensersatz aus §§ 437
Nr. 3, 280.

1. Kaufvertrag v/

2. Mangel v/, §§437, 434 1 2 Nr. 2. Zumindest die Brauchbarkeit
zum gewohnlichen Gebrauch (Zaubern) diirfte eingeschrénkt sein.
Zumindest die Tauglichkeit zur Ausfithrung von Schulzaubersprii-
chen wird man von Zauberstiben erwarten konnen. Voraussetzun-
gen des § 280

3. §28011?

a) Pflichtverletzung? Augenscheinlich ist das der Fall, da der
Verkdufer von seinem Pflichtenprogramm nach §433 T 2
abweicht. Nach dem oben Gesagten, wird man aber mehr
fordern diirfen. Dadurch, dass Ollivander damit wirbt, die
Zauberstibe vor dem Verkauf zu tiberpriifen und viele Kun-
den, die auf Qualitét achten, daher bevorzugt bei ihm kaufen
werden, wird man eine Pflicht zur Uberpriifung annehmen
konnen. Diese hat Ollivander hier verletzt.

b) Vertretenmiissen, § 280 I 2? v/, hier nichts nicht Gegenteili-
ges dargetan. (Fordert man unter Pflichtverletzung nicht die
Verletzung einer Untersuchungspflicht, muss man hier eine
priifen)

c) Schaden? Behandlungskosten v. Diese entstanden auch
kausal aus der Pflichtverletzung, da bei ordentlicher Priifung
der Fehler entdeckt worden wire und Ron nicht diesen Zau-
berstab gekauft hitte. Da diese durch Nacherfiillung nicht
zu beheben sind und auch das Integrititsinteresse des Ron
verletzt ist, handelt es sich hier nicht um einen Schadenser-
satz statt der Leistung. (Auch iiber Schmerzensgeld liee
sich nachdenken)

4. Durchsetzbarkeit? Der Anspruch konnte nach § 438 verjéhrt sein.
Ihm stiinde dann die Einrede der Verjdhrung nach § 214 I BGB ent-
gegen, die Ollivander ja auch erhebt. Die Verjdhrungsfrist betragt
nach § 438 I Nr. 3 zwei Jahre (objektiv) ab Ubergabe der Kaufsa-
che. Diese zwei Jahre sind verstrichen. Damit ist der Anspruch ver-
jéhrt und nicht durchsetzbar.

I1. Anspruch des Ron gegen Ollivander auf Schadensersatz aus § 823
I

1. Rechtsgutsverletzung v/, Kérper und Gesundheit.

2. Aufgrund eines Verhaltens des Ollivander v'. Entweder durch po-
sitives Tun (Ubergabe des fehlerhaften Zauberstabes) oder durch
Unterlassen der Untersuchung. Schwerpunkt des Vorwurfs liegt im
Unterlassen der Untersuchung.

3. Rechtswidrigkeit. Ist hier nicht bereits durch Verwirklichung des
Tatbestandes indiziert, sondern muss gepriift werden. Notig ist eine
Verkehrspflichtverletzung. Hier bestand gegeniiber Ron die Pflicht
zur Untersuchung des Stabes, die verletzt wurde. v/

4. Verschulden: Fahrléssigkeit v/
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5. Schaden: Behandlungskosten. v (evtl. auch Schmerzensgeld)

6. Durchsetzbarkeit? Deliktische Anspriiche verjihren subjektiv drei
Jahre gerechnet vom Ende des Jahres nach Entstehung und Be-
kanntwerden (oder grob fahrldssiger Unkenntnis) fiir den An-
spruchsinhaber, §§ 195, 199. Demnach wére der Anspruch noch
nicht verjahrt. Dies muss man wegen der Anspruchskonkurrenz zu
§ 280 (und damit zu § 438) hier moglicherweise anders sehen. Die-
se Frage ist wiederum umstritten. Hier soll der Meinung gefolgt
werden, dass die Verjdhrung selbststindig festzustellen ist und da-
mit hier noch keine Verjidhrung vorliegt.

7. Ron hat einen Anspruch gegen Ollivander auf Ersatz der Behand-
lungskosten.

III. Anspruch des Ron gegen Ollivander auf Schadensersatz aus
§ 823 11, § 229 StGB

Wohl v

IV. Anspruch des Ron gegen Ollivander auf Schadensersatz wegen
entgangenen Gewinns aus §§ 437 Nr. 3, 311a (in der Abwandlung)
1. Kaufvertrag

2. Mangel v/, s.0. (Grundfall) § 437 Nr. 3 verweist auf die Schadenser-
satznormen. Deren Voraussetzungen miissen vorliegen.

a) Schadensersatz wegen Leistungshindernis bei Vertrags-
schluss, § 311a I? Leistungshindernis bei Vertragsschluss?

b) Unmoglichkeit der Nacherfiillung bei Vertragsschluss? Hier
greift schon § 275 I: Den Makel des Unfallzauberstabs kann
man nicht entfernen (Unmoglichkeit der Nachbesserung).
Eine Lieferung eines anderen Zauberstabs lag nicht im In-
teresse der Parteien, da Ron gerade den Zauberstab des
groflen Magiers haben wollte (Unmoglichkeit der Nachlie-
ferung).

¢) Das war auch bei Vertragsschluss so.

d) Kenntnis oder zu vertretende Unkenntnis, § 311a II 2? Der
Mangel wire bei ordnungsgemifer Untersuchung dem Olli-
vander erkennbar gewesen. Zu einer solchen Untersuchung
war er auch verpflichtet (s.o., Grundfall). Er kann sich nicht
exkulpieren.

e) Rechtsfolge: Schadensersatz statt der Leistung. Ron ist so
zu stellen, als wire ordnungsgemaf erfiillt worden (also mit
dem Zauberstab des grofen Hexenmeisters in unbeschidig-
tem Zustand). Dann hitte er diesen mit einem Gewinn von
10 Gallonen verkaufen konnen. Diese sind nach § 252 sein
Schaden.

3. Ergebnis: Ron hat einen Anspruch gegen Ollivander aus §§ 437 Nr.
3, 311aII auf 10 Gallonen.

F. Eigentumsvorbehalt

Fiir den Fall, dass sich der Verkdufer das Eigentum vor-
behalten hat, gilt die Auslegungsregel des § 449. Das Ei-
gentum soll danach unter der aufschiebenden Bedingung
(§ 158 Abs. 1) iibertragen sein, dass der Kéufer den Kauf-
preis vollstiindig zahlt. Vorher hat der Kéufer eine so-
genannte Anwartschaft auf das Eigentum, die mit jeder
gezahlten Rate wichst. Mit der Zahlung der letzten Ra-
te geht das Eigentum dann iiber. Verweigert der Verkdufer
die Annahme der letzten Rate, um das Eigentum zu behal-
ten oder verhindert er sonst treuwidrig das Eintreten der
Bedingung, gilt die Bedingung als eingetreten.

Gerit der Kéaufer mit den Kaufpreisraten in Verzug,
kann der Verkdufer nach Fristsetzung (§ 323 Abs. 1) zu-
riicktreten. Vor dem Riicktritt kann er die Sache jedoch
nicht (etwa aus § 985) herausverlangen, der Kiufer ist zum
Besitz berechtigt (§ 986), § 449 Abs. 2.
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