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|. 88 437 Nr. 2,441 IV 1 BGB

T kdnnte gegen S einen Anspruch auf Rickerstaitti@sgzu viel gezahlten Kaufpreises unter
dem Gesichtspunkt der Kaufpreisminderung gemalB3g8\. 2, 441 IV 1 BGB haben.

1. Kaufvertrag, § 433 BGB

T und S haben einen Kaufvertrag geschlossen, 8GR

2. Gefahriibergang
Erforderlich ist zunachst, dass ein Gefahrlbergamtiegt. Nach § 446 S.1 BGB ist dies mit
Ubergabe der Kaufsache gegeben. In casu liegtidiederliche Ubergabe vor.

3. Voraussetzungen der Minderung

a) Falliger, durchsetzbarer Anspruch aus gegegseeitiVertrag

Zunachst musste der T einen falligen und durchae¢zbAnspruch gegen die S haben. Hier
besteht ein Anspruch auf Verschaffung einer margjeli Kaufsache. Der Anspruch ist
mangels anderweitiger Vereinbarung nach 8§ 271 | B@éh sofort fallig; Einreden, die die
Durchsetzbarkeit hindern konnten, bestehen nicht.

b) Mangel

aa) Sachmangel, § 434 | BGB

Das HotRod misste einen Mangel gehabt haben. im&gtkommt ein Sachmangel nach §
434 BGB. Eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S4B841 1 BGB wurde nicht getroffen. Eine
vom Vertrag vorausgesetzte Beschaffenheit i.S4341 2 Nr. 1 BGB ist nicht ersichtlich.
Also ist als Mal3stab die gewoéhnlich zu erwartendsdBaffenheit nach 8§ 434 1 2 Nr. 2 BGB
anzulegen. Ublicherweise hat ein Motor bei einenu rgekauften Kraftfahrzeug zu
funktionieren; dies kann der Kaufer in aller Regebarten. Der Motor des von T erworbenen
HotRods ist jedoch defekt. Also liegt eine Disknepavon Ist- und Sollbeschaffenheit vor.
Das HotRod ist demnach mangelhaft i.S.d. § 434i.2 BGB.

bb) Mangel bei Gefahribergang

Dieser Mangel musste auch bei Gefahrubergang \eggelhaben, vgl. § 434 1 1 BGB. Nach
§ 446 BGB tritt der Gefahriibergang mit der Ubergater verkauften Sache ein.
Entscheidend ist also, ob der Motorschaden schonUbergabe bestand oder ob er erst
nachher aufgetreten ist. Laut Sachverhalt las&t dies nicht mehr aufklaren. Grundsatzlich
musste im Prozess der T als Klager Beweis fir lue ginstige Tatsache fuhren, dass der
Mangel schon anfanglich vorlag. Eine Beweislastumiglt jedoch im Fall des § 476 BGB.
Dieser ist einschlagig, wenn es sich bei dem Gdsahi#einen Verbrauchsgiterkauf i.S.d. 88
474 ff. BGB handelt. T kauft zu rein privaten Zweaok ist also Verbraucher i.S.d. § 13 BGB.
S ist als KFZ-Héandlerin Unternehmer i.S.d. § 14 GEB Das HotRod ist zudem eine
bewegliche Sache i.S.d. 8§ 90 BGB. Also handeltiels sm einen Verbrauchsguterkauf,
sodass die Beweislastumkehr des 8§ 476 BGB greitt zich innerhalb von sechs Monaten
seit Gefahribergang ein Sachmangel, so wird vetmwtass die Sache bereits bei
Gefahribergang mangelhaft war. Es sind noch keeessMonate verstrichen. S kann laut
Sachverhalt keinen Gegenbeweis fihren. Also gdeftVermutung, dass der Mangel schon
bei Gefahriibergang bestand.
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c) Fristsetzung

aa) Erfolgte Fristsetzung

Nach § 323 | BGB ist grundsatzlich eine Fristsetgerforderlich. K hat der T jedoch keine
Frist gesetzt, sondern ist einfach eigenmachtiqRkeparatur geschritten.

bb) Entbehrlichkeit der Fristsetzung

aa) nach 88 323 II; 440 BGB

Dies wére nur dann unschadlich, wenn eine Frisisgtentbehrlich ware, 88 440 S. 1, 323 |l
BGB. § 440 S. 1 BGB greift ersichtlich nicht. IntBecht kame allenfalls § 323 Il Nr. 3 BGB.
Dies erfordert, dass besondere Umstande vorliegienunter Abwagung der beiderseitigen
Interessen den sofortigen Rucktritt rechtfertig8olche besonderen Umstande sind freilich
nicht ersichtlich; es ware T ohne weiteres zuzumwgewesen, die S anzurufen und zur
Reparatur aufzufordern.

bb) nach § 326 V BGB
Mdoglich ware weiterhin ein Rucktritt nach 8 326 VGB, fur den keine Fristsetzung
erforderlich ist.

Hierflr wére erforderlich, dass die Nacherfullumgnoglich geworden ist.
Mit der Reparatur ist zunachst nur die Nachbesgemmmadglich geworden; ein mangelfreier
Wagen kann nicht erneut repariert werden (Fallzaezckerreichung).

Problematisch kdnnte aber sein, dass die Unmogdithler Nacherfullung hier deshalb nicht
gegeben ist, da fur die Unmoglichkeit des Nachknfigisanspruchs erforderlich ist, dass
sowohl Nachbesserung als auch Nachlieferung nidigiioh sind.

Dagegen wird vorgebracht, dass mit der Reparaturuabehebbarer Mangel vorliege, da
dieser wegen der bereits erfolgten Reparatur vomkatder nicht mehr beseitigt werden
konné. Zudem misse sich der Kaufer so behandeln laakehabe er mit der Reparatur sein
aus § 439 | BGB bestehendes Wahlrecht bereits abfge

Folglich ist davon auszugehen, dass die Nachenfglgénzlich unmoglich ist.

4. Erklarung der Minderung
Weiterhin musste T die Minderung auch erklart halges ist laut Sachverhalt aber erfolgt.

5. Ausschluss der Minderung
Weiter durfte die Minderung nicht ausgeschlossém se

Dies kommt nach § 326 V iVm § 323 VI 1.Alt BGB ireBacht, wenn der Glaubiger, also T,
fur den Umstand, der ihn zum Ricktritt berechtigeirde, allein oder weit Gberwiegend
verantwortlich ist. Fir den Umstand, dass die Shtnimehr reparieren kann, dass die
Reparatur also unmdglich i.S.d. § 275 | BGB gewnri$, ist ursachlich, dass T den Motor

! so Lerach JuS 2008, 953 (954).
2 Lorenz NJW 2003, 1417 (1418).
% Katzenstein ZGS 2005, 184 (191).
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selbst repariert hat. Er ist also alleine fur densthnd verantwortlich. § 326 VI BGB schliel3t
damit den Ricktritt nach § 326 V BGB aus.

4. Ergebnis
Also hat T keinen Anspruch aus 88 437 Nr. 2, 441 IBGB gegen S.

Il. 88 437 Nr. 3, 440, 280 I, Ill, 281 BGB

T konnte gegen S einen Schadensersatzanspruct8 a8 8\r. 3, 440, 280 |, 11, 281 BGB
haben.

1. Schuldverhaltnis

Zunachst ist erforderlich, dass zwischen den Rartesin Schuldverhaltnis besteht. Ein
Kaufvertrag liegt, wie bereits gepruft, vor.

Zudem ist im Bereich der 88§ 434 ff BGB erforder]idass der Gefahribergang vorliegt. Dies
ist hier aber mit der Ubergabe erfolgt.

2. Pflichtverletzung

Weiter misste die S eine Pflicht aus dem Kaufvgniexletzt haben.

a) Falliger und durchsetzbarer Anspruch

Zunachst musste der T einen falligen und durchaetrbAnspruch gegen die S haben. Hier
besteht ein Anspruch auf Verschaffung einer mangjeth Kaufsache. Der Anspruch ist
mangels anderweitiger Vereinbarung nach 8 271 | B@éh sofort fallig; Einreden, die die
Durchsetzbarkeit hindern kénnten, bestehen nicht.

b) Vorliegen eines Sachmangels
Wie geprift, war das HotRod auch mangelhaft i.$434 1 2 Nr. 2 BGB.

c) Fristsetzung

Weiterhin musste T der S eine Frist gesetzt haBe2B1 | BGB. Dies ist nicht geschehen.

Eine Fristsetzung ist auch nicht nach § 281 Il B&RBbehrlich; S hat die Leistung nicht

ernsthaft und endgultig verweigert, auch liegerhhiocesondere Umstande vor, die unter
Abwagung der Dbeiderseitigen Interessen die sofertigGeltendmachung des

Schadensersatzanspruchs rechtfertigen. Es warechalis zuzumuten gewesen, die S zur
Reparatur aufzufordern.

3. Ergebnis
T hat also gegen S keinen Schadensersatzansprai@g&37 Nr. 3, 440, 280 I, 11, 281 BGB.
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I1l. 88 437 Nr. 3, 440, 280 I, lll, 283 BGB

T kdnnte gegen S einen Schadensersatzanspruct8 a8/ aNr. 3, 440, 280 I, 1ll, 283 BGB
haben.

1. Schuldverhaltnis

Zunachst ist erforderlich, dass zwischen den Rartain Schuldverhaltnis besteht. Ein
Kaufvertrag liegt, wie bereits gepruft, vor.

Zudem ist im Bereich der 8§ 434 ff BGB erforderlidass der Gefahriibergang vorliegt. Dies
ist hier aber mit der Ubergabe erfolgt.

2. Pflichtverletzung

Weiter misste die S eine Pflicht aus dem Kaufvgrirerletzt haben. Im Rahmen des § 437
Nr.3 BGB musste hier ein unbehebbarer Mangel vgele(sog. qualitative Unmdglichkeit)

a) Vorliegen eines Mangels
Wie geprift, war das HotRod auch mangelhaft i.$434 |1 2 Nr. 2 BGB.

b)

Weiter misste die Behebung des Mangels unmdéglich kecasu ist die Unmdglichkeit aber
durch die Reparatur eingetreten (s.0). Somit istiacherfiillung unmaglich; es liegt eine
Pflichtverletzung vor.

3. Vertretenmissen, § 280 | 2 BGB

S musste die Pflichtverletzung, d.h. die Unmdglahker Nacherfillung, zu vertreten haben.
Die Unmdglichkeit der Nacherfullung beruht jedockdiglich darauf, dass T den

Motorschaden eigenmachtig selbst behoben hat, tandea S die Gelegenheit dazu
einzuraumen. Ein der S vorwerfbares Verhalten haednicht zur Pflichtverletzung gefthrt.

Somit hat S die Pflichtverletzung nicht i.S.v. £28 BGB zu vertreten.

4. Ergebnis

Also hat T keinen Schadensersatzanspruch gegers %437 Nr. 3, 440, 280 I, Ill, 283
BGB.

V. 88 437 Nr. 1, 439 Il BGB

T konnte gegen S einen Anspruch auf Ersatz dereihtstandenen Kosten aus 88 437 Nr. 1,
439 Il BGB haben.

1. Kaufvertrag, § 433 BGB

Ein Kaufvertrag liegt vor.

2. Gefahribergang
Weiter musste der erforderliche Gefahribergangiegeh. Dies ist, wie bereits gepruft,
gegeben.
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3. Mangel, § 434 BGB
Wie geprift, war das HotRod auch mangelhaft i.$434 1 2 Nr. 2 BGB.

4. Aufwendungen zum Zwecke der Nacherfillung

Die Ausgaben des T miussten Aufwendungen zum Zwetdee Nacherfillung sein.
Aufwendungen sind alle freiwilligen Vermdgensopfeem Wortlaut des § 439 1l BGB nach
fallen die Austauschkosten unter Aufwendungen.

5. Rechtsfolge

Nach 8§ 439 Il BGB hat der Verkaufer die zum Zweder Nacherflllung erforderlichen
Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, fgbeind Materialkosten zu tragen.
Fraglich ist, ob dies auch einen Aufwendungsersafmaich des Kaufers gegen den
Verkaufer fur Aufwendungen meint, die er selbstiggt hat. Man kénnte in 8§ 439 Il BGB
eine Anspruchsgrundlage seHerDer Wortlaut spricht dagegen eher fiir eine reine
Kostenzuordnung an die Person des Verkaufers; § H3BGB ist also keine
AnspruchsgrundlageZudem wiirde ein Anspruch nach § 439 || BGB dert@ystik der §§
437, 281, 323, 440 BGB widersprechen, wonach zwstd¢acherfillung durch den Verkaufer
verlangt werden kann und fur alle weiteren Rechtsini wie geprift - eine Fristsetzung
erforderlich ist

Also ist der Weg uber § 439 11 BGB nicht gangbar.

5. Ergebnis
T hat keinen Anspruch gegen S aus 88 437, 439 BBG

V. 8 637 BGB analog bzw. 8 536 a Il BGB analog

Im Werkvertragsrecht gibt 8§ 637 BGB einen Anspruebnf Kostenerstattung bei
Selbstvornahme der Mangelbeseitigung. Im Mietrecbibt sich dasselbe aus Mieter 8 536 a
Il BGB. Einen solchen Anspruch bietet das Kaufmégpgeéahrleistungsrecht nicht.

Es fragt sich daher, ob diese Vorschriften im Kecift analog angewendet werden konnen.
Voraussetzung jeder Analogie ist eine Regelungsliickh., dass etwas planwidrig nicht
geregelt wurde. Der Gesetzgeber hat jedoch im Raldae Schuldrechtsmodernisierung das
Problem gesehen und trotzdem eine Regelung zurst3etfbahme nur im Werkvertrags-,
nicht aber im Kaufrecht getroffen.

Also liegt Absicht des Gesetzgebers und damit k&egelungsliicke vor. Eine Analogie ist
demnach nicht statthaft.

T hat gegen S keinen Anspruch nach 8 637 BGB ariaag 8 536 a || BGB analog.

VI. 88 326 11 2, IV, 346 IV BGB analog
T konnte gegen S einen Anspruch in Analogie zug§826 11 2, 1V, 346 | BGB haben.

*  Dies tun etwaVielingFinkenauer Falle zum Besonderen Schuldrecht, 6. Aufl., S.QI5G Karlsruhe, MDR
2005, 135.

> So etwaHellwege AcP 206 (2006), 136 ff.; BeckORAust § 439 BGB, Rn. 25.

® So etwaFritzsche Falle zum Schuldrecht I, 3. Aufl., S. 266.

Dies geht hervor aus der Bundestagsdrucksach®&04@l/ S. 229: "Vor allem hat nur der Besteller ein

Selbstvornahmerecht, wohingegen dem Kéaufer eirhesloicht zusteht".

5
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Nach § 326 Il 2 BGB muss sich der Schuldner dagganrechnen lassen, was er infolge der
Befreiung von der Leistung erspart oder durch amditige Verwendung seiner Arbeitskraft
erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst. Hiaschon gezahlt so kann er dies laut 8 326
IV BGB nach der Vorschrift des 8§ 346 | BGB zurtiakiern.

Fraglich ist, ob diese Regelung zum Rucktritt ae dFall der Selbstvornahme im Kaufrecht
analog angewendet werden kann.

1. e.A.: Analogie zulassig

Nach einer Ansicht muss sich der Verkaufer die zdmvecke der Nacherfullung
erforderlichen Aufwendungen (8 439 Il BGB), die durch die Selbstvornahme der
Mangelbeseitigung seitens des Kaufers erspart,sairfen Kaufpreisanspruch anrechnen
lassen. Insoweit wird entweder die unmittelbarer @f@loge Anwendung des 8§ 326 Il 2 BGB
befuirworte? Begriindet wird dies damit, dass die vom Verkagfschuldete Nacherfillung
infolge der Selbstvornahme der Méngelbeseitigungldden Kaufer unmoglich werde (8 275
| BGB). Der Verkaufer behalte nach § 326 | 2 BGBer Kaufpreisanspruch. GemanR § 326
Il 2 BGB - der anzuwenden sei, weil der Kaufer @laubiger fur die Unmdglichkeit der
Nacherfillung verantwortlich sei, § 326 1l 1 BGBmiisse sich der Verkaufer allerdings
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge deeiBefy von der Leistung erspare; sei der
Kaufpreis bereits gezahlt, ergebe sich ein Erstganspruch des Kaufers aus § 326 IV BGB
in Verbindung mit §§ 346 ff. BGB.

2. a.A: Analogie unzulassig

Der Gegenauffassung nach ist diese Analogie ursiglts“Beseitigt der Kaufer einen
Mangel der gekauften Sache, ohne dass er dem Merk&wvor eine erforderliche Frist zur
Nacherflllung gesetzt hat, kann er Kosten der Mibegeitigung nicht gemal 8 326 Il 2, IV
BGB (analog) erstattet verlangen. 88 437 ff. BGBthalten insoweit abschlielRende
Regelungen, die auch einen Anspruch auf Herausgaisparter Aufwendungen in
unmittelbarer beziehungsweise analoger Anwendurg) 8826 I 2 BGB ausschliel3en.
Anderenfalls wirde dem Kaufer im Ergebnis ein Setirmahmerecht auf Kosten des
Verkaufers zugebilligt, auf das der Gesetzgeberusgstverzichtet hat; zudem wirde der
Vorrang des Nacherfillungsanspruchs unterlaufendele 88 437 ff. BGB zugrunde liegt.

Das Gesetz raumt dem Kaufer - im Gegensatz zumeMi@ 536 a Il BGB) und zum
Besteller beim Werkvertrag (88 634 Nr. 2, 637 BGHeinen Aufwendungsersatzanspruch
im Falle der Selbstbeseitigung von Mangeln ein. Gesetzgeber hat bei der Neuregelung der
Mangelrechte des Kaufers durch das Schuldrechtsmisterungsgesetz bewusst von einem
Selbstvornahmerecht auf Kosten des Verkaufers abges wie sich insbesondere aus dem
Vergleich der in § 437 Nr. 1 bis 3 BGB aufgefuhrteaechte des Kaufers mit den ebenfalls

8 Lorenz ZGS 2003, 398; vgl. auch bereitkers, NJW 2003, 1417:Ebert NJW 2004, 1761, 1763;
KatzensteinZGS 2004, 349); ahnlich: BeckORdust § 437 Rn. 33; Jauernigtadler 11. Aufl., § 326 BGB,
Rn. 29;0etkefMaultzsch Vertragliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl., S. 1B2landtPutzq 64. Aufl., § 437
BGB, Rn. 4a; vgl. auch Paland#inrichs 64. Aufl., 8 326 BGB, Rn. 13

® Hierzu eingehentorenz NJW 2003, 1418 f.

19 Dieser Ansicht folgt der BGH, so etwa in der Leigheidung zu diesem Thema in NJW 2005, 1348u§, a
der auch in der Folge zitiert wird. Ebenso LG AacH2AR 2004, 452, 453; AG Kempen, ZGS 2003, 397,
Dauner-LieldDétsch ZGS 2003, 250,Ddtsch MDR 2004, 975, 977 f.Ball, NZV 2004, 217, 227;
MuKo/Westermann4. Aufl., 8§ 437 BGB, Rn. 9 sowie § 439 Rn. Bxhroeter JR 2004, 441Dauner-
Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10.
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neu gefassten und im dbrigen im wesentlichen Ubstimmenden Rechten des Bestellers
beim Werkvertrag (8 634 Nr. 1 bis 4 BGB) ergibt I(vguch Entwurfsbegriindung, BT-
Drucks. 14/6040, S. 229). Aus diesem Grunde bestalath keine planwidrige
Regelungslicke, die Voraussetzung einer analogeveAdung des 8§ 326 Il 2 BGB ware.

[...] Die Erstattung ersparter Mangelbeseitigungséo gemar § 326 Il 2 BGB stinde auch
im Widerspruch zu dem Grundsatz des Vorrangs deh@&f&illung, der sich aus 88 437 ff.
BGB ergibt. 8 437 BGB zahlt die Rechte und Anspaielf, die dem Kaufer im Falle der
Lieferung einer mit einem Rechts- oder Sachmangshafteten Sache zustehen. Ein
grundsatzlicher Vorrang der Nacherfullung folgt flie Gestaltungsrechte des Rucktritts und
der Minderung (8 437 Nr. 2 BGB) sowie fiur die Angphie des Kaufers auf Schadensersatz
statt der Leistung und auf Ersatz vergeblicher Aarfdungen aus dem Umstand, dass diese
Rechte des Kaufers [...] regelméaf3ig den erfolglosblauf einer dem Verkaufer gesetzten
Frist zur Nacherfullung voraussetzen. Aus der Silgst Verkaufers stellt sich der Vorrang der
Nacherfillung als Nacherftillungsrecht beziehungse/éRecht zur zweiten Andienung” dar,
das insoweit seinem Schutz dient, als er durchNdieherfullung die Geltendmachung der
vorgenannten Kauferrechte abwenden kann. In devigfgbegriindung wird zu dem in 8 437
Nr. 2 BGB geregelten Rucktrittsrecht ausgefuhrty déerkdufer erhalte durch das
Fristsetzungserfordernis eine letzte Chance, deh dei Ruckabwicklung des Vertrags
verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwendeie Bo6glichkeit des Verkaufers, die
Ruckabwicklung des Vertrags durch fristgerechte HWasserung oder Neulieferung
abzuwenden, sei auch fur den Kaufer interessengeréa er erhalte, was er vertraglich zu
beanspruchen habe. Vorrang vor dem Rucktritt vontre@ habe damit die Nacherflllung
durch den Verkaufer, wenn auch die Wahl zwischenlseden Arten der Nacherfiillung dem
Kaufer zustehe!®

3. Ergebnis

Der zuletzt vorgebrachten Argumentation ist zu éolgDie erstgenannte Ansicht ignoriert in
unzulassiger Weise den Willen des Gesetzgebersunmgeht den im Gesetz angelegten
Vorrang der Nacherfullung.

T hat also keinen Anspruch gegen S aus 88 32611,2346 | BGB.

VII. 88 677,683 S. 1, 670 BGB

In Betracht kommt weiterhin ein Anspruch des T ge§eaus 88 677, 683 S. 1, 670 BGB
wegen Geschéftsfihrung ohne Auftrag.

Jedoch liegt eine solche Geschéftsfihrung nichtntaresse der S; diese hétte als KFZ-
Handlerin den Ersatzmotor sicherlich ginstigeredrsh kénnen.

Also scheidet der Anspruch aus 88 677, 638 S.AB6GB aus

VIII. 88 677,684 S. 1, 812 ff.

T konnte gegen S einen Anspruch aus 88 677, 684650 BGB haben.
Fraglich ist, ob diese Anspruchsgrundlage neben d&aufmangelgewahrleistungsrecht
uberhaupt anwendbar ist. Dagegen spricht, dass iie§ 437 BGB aufgezéhlten

1 BGH, NJW 2005, 1349 f. - Das Zitat ist ohne Hinsvéi eckigen Klammern gekirzt um die im Urtell
vorkommenden Verweise auf andere Passagen dedsUrted auf weitere Literaturbelege sowie um die
Nummerierung und Gliederung.

7
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Moglichkeiten eine abschlieRende Regelung darstedigllert? und dass auch durch den
Ruckgriff auf die Geschaftsfiuhrung ohne Auftrag dkarrang der Nacherfullung und das
Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung umgamgede™”

Damit hat T auch keinen Anspruch gegen S aus 8868#4/S. 1, 670 BGB.

IX. 881211 Var. 2 BGB

Letztlich kommt ein Anspruch des T gegen S ausZl81Var. 2 BGB in Betracht.

Jedoch ist auch diese Anspruchsgrundlage neberkdeifmangelgewé&hrleistungsrecht nicht
anwendbar; die in § 437 BGB aufgezéhlten Moglictdeei bilden eine abschliel3ende
Regelung, andernfalls wirden der Vorrang der Ndiheng und das Recht des Verkaufers
zur zweiten Andienung umgangen.

Damit hat T auch keinen Anspruch gegen S aus 8§ 8N\2ar. 2 BGB.

X. Gesamtergebnis des Grundfalls

T hat letztlich keinen Anspruch auf Ersatz seinesstén fur den Austauschmotor des
HotRods.

12 sSiehe etwa die Bundestagsdrucksache 14/6040, 89 4im Internet abzurufen unter
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/14/060/14068aH).

13 Die Gegenauffassung in diesem Punkt ve@athsler NJW 2004, 1825 ff. Der BGH habe sich nicht zur
GoOA geéulert, also sei diese ein gangbarer Weg.iftié&eilich m.E. nach BGH, NJW 2005, 3211 ffefs
die Abwandlung) nicht mehr vertretbar.

8



Einfiihrung in das Zivilrecht Il | Prof. Dr. Oliver keenbacher
Arbeitsgemeinschaft im Zivilrecht

Wissenschaftlicher Mitarbeiter Patrick Stemler
Sommersemester 2009

Lésung Fall 15

LAsung dabwandlung

|. 88 437 Nr. 3, 280 I, ll, 281 BGB

J konnte gegen V unter dem rechtlichen Gesichtdpudels Schadensersatzes statt der
Leistung einen Anspruch auf die Erstattung ihrerfwlandungen fir die tierarztliche
Behandlung nach 88 437 Nr. 3, 280 |, Ill, 281 BGibén.

1. Schuldverhaltnis

Ein Kaufvertrag liegt vor. Zudem ist mit der Ubebgaauch der erforderliche Gefahriibergang
gegeben.

2. Pflichtverletzung

a) Falliger und durchsetzbarer Anspruch

Zunachst ist erforderlich, dass die J einen fatligad durchsetzbaren Anspruch auf Lieferung
der Kaufsache hat. Ein solcher Anspruch besteh¢sedi ist mangels abweichender
Vereinbarung auch sofort fallig (vgl 8 271 | BGBJudem ist der Anspruch mangels

entgegenstehender Einreden auch durchsetzbar.

b) Vorliegen eines Mangels
Der Welpe musste einen Mangel gehabt haben.

aa) Sachmangel, § 434 BGB

In Betracht kommt ein Sachmangel nach § 434 BGBe Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d.
§ 434 | 1 BGB wurde nicht getroffen. Eine vom Vadrvorausgesetzte Beschaffenheit i.S.d.
8§ 4341 2 Nr. 1 BGB ist nicht ersichtlich. Also &sis Mal3stab die gewohnlich zu erwartende
Beschaffenheit nach § 434 1 2 Nr. 2 BGB anzuledéiiicherweise hat ein Welpe keinen

blutigen Durchfall; dies kann der Kéaufer in alleedel erwarten. Also liegt eine Diskrepanz
von Ist- und Sollbeschaffenheit vor. Der Welpedismnach mangelhaft i.S.d. § 4341 2 Nr. 2
BGB.

b) Vorliegen bei Gefahriibergang

Dieser Mangel musste auch bei Gefahribergang \eggelhaben, vgl. 8 434 1 1 BGB. Nach
§ 446 BGB tritt der Gefahriibergang mit der Ubergater verkauften Sache ein.
Entscheidend ist also, ob die Krankheit schon vieergabe bestand oder ob sie erst nachher
aufgetreten ist. Im Sachverhalt finden sich hiekeine Angaben. Grundsatzlich misste im
Prozess die J als Klager Beweis flur die ihr guesligtsache fuhren, dass der Mangel schon
anfanglich vorlag. Eine Beweislastumkehr gilt jelddm Fall des § 476 BGB. Dieser ist
einschlagig, wenn es sich bei dem Geschéaft um éehrauchsguterkauf i.S.d. 88 474 ff.
BGB handelt. J kauft zu rein privaten Zwecken,aisb Verbraucher i.S.d. § 13 BGB. V ist
als Hundehandler Unternehmer i.S.d. § 14 | BGB. Wetpe ist zudem wie eine bewegliche
Sache i.S.d. 8 90 BGB zu behandeln, vgl. 8§ 90 a B&IBo handelt es sich um einen
Verbrauchsguterkauf, sodass die Beweislastumkelsr 8le476 BGB greift: zeigt sich
innerhalb von sechs Monaten seit Gefahribergan§athmangel, so wird vermutet, dass die
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Sache bereits bei Gefahribergang mangelhaft warsiid noch keine sechs Monate
verstrichen. V kann keinen Gegenbeweis fuhren. glsift die Vermutung, dass der Mangel
schon bei Gefahribergang bestand.

c) Fristsetzung

Weiterhin musste J dem V eine Frist gesetzt habms. ist freilich nicht geschehen.

Nach 88 437 Nr. 3, 281 Il BGB ist die nach § 281 BGB erforderliche Fristsetzung zur
Nacherfillung unter anderem dann entbehrlich, wbasondere Umstande vorliegen, die
unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen didortsge Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs rechtfertigen.

Ein solcher Ausnahmefall ist hier gegeben.

Die erste tierarztliche Behandlung am 20.03.2009 weiae Notfallmal3nahme, die aus
damaliger Sicht keinen Aufschub duldete und auciereiTransport des erkrankten Hundes
zum Wohnort des V nicht zuliel3. Unter diesen Und@nwar die J. nicht gehalten, und es
war ihr auch nicht zumutbar, mit dem kleinen Tier Auto die Strecke zuriickzulegen, um
den Welpen zu V zurickzubringen, damit dieser numwmdie notigen tierarztlichen
Untersuchungen selbst einleiten konnte. Nach de§ i281 Il BGB vorgeschriebenen
Interessenabwégung ist diese etwa dann zu Gung&erKdufers vorzunehmen, wenn bei
einem mit der Nachfristsetzung notwendigerweisebwedenen Zeitverlust ein wesentlich
groBerer Schaden droht als bei einer vom Glaubigefort vorgenommenen
Mangelbeseitigund® Durfte J die tierarztliche Behandlung des erkrankWelpen am
20.03.2009 veranlassen, ohne vorher den V zur Bimaobng einer solchen MalRRnahme
innerhalb einer bestimmten Frist aufgefordert Zioelma so gilt dies in gleicher Weise auch fur
die weiteren notwendigen tierarztlichen Behandltemsine®

Also ist eine Fristsetzung entbehrlich.

3. Vertretenmissen, § 280 | 2 BGB

V musste die Mangelhatftigkeit des Welpen zu vestrdtaben. Im Sachverhalt finden sich
keine Anhaltspunkte, die die als Beweislastumkehrukturierte Vermutung des
Vertretenmuissens aus 8 280 | 2 BGB widerlegen kdnvidat den Mangel zu vertreten.

4. Schaden

J hat einen Schaden i.S.d. 88 249 ff. BGB in Hahe 379,39 € erlitten.

5. Ergebnis

Folglich hat J gegen V einen SchadensersatzanspuscB8 437 Nr. 3, 280 1, 1ll, 281 BGB.

II. 88 326 11 2, IV, 346 | BGB
J hat daneben keinen Anspruch nach 88 326 1l 2348,| BGB.

14 BGH, NJW 2005, 3212., mit Verweis auf die Bundgstirucksache 14/6040, S. 140 und Palbledtifichs
8§ 281 BGB, Rn. 15.
5 BGH, NJW 2005, 3212.
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"Wie der Senat in seiner nach Erlass des Berufutgsuergangenen Entscheidung vom 23.
2. 2005 (NJW 2005, 1348 = WM 2005, 945) ausgespnodimat, setzt der Anspruch des
Kaufers auf Schadensersatz statt der Leistung §8m37 Nr. 3, 280, 281 BGB voraus, dass
der Kaufer dem Verkaufer erfolglos eine angemesseisé zur Nacherfillung bestimmt hat,
soweit nicht einer der gesetzlich geregelten Ausrethtbestdnde eingreift. Beseitigt der
Kaufer den Mangel selbst, ohne dem Verkaufer zueore erforderliche Frist zur
Nacherfullung gesetzt zu haben, kann er auch meht. 8 326 Il 2, IV BGB (analog) die
Anrechnung der vom Verkaufer ersparten Aufwendurfgeeine Mangelbeseitigung auf den
Kaufpreis verlangen oder den bereits gezahlten taid in dieser Hohe zuriickfordern. Zur
Begrindung hat der Senat darauf hingewiesen, dass88 437 ff. BGB insoweit
abschlieBende Regelungen enthalten, die auch e\mspruch auf Herausgabe ersparter
Aufwendungen in unmittelbarer bzw. analoger Anwergldes § 326 Il 2 BGB ausschliel3en;
anderenfalls wirde dem Ka&ufer im Ergebnis ein Sethhsahmerecht auf Kosten des
Verkaufers zugebilligt, auf das der Gesetzgeberulsstvverzichtet hat. Zudem wirde der
Vorrang des Nacherfiullungsanspruchs unterlaufem, ddan 88 437 ff. BGB zu Grunde
liegt."*® An diesem Ergebnis ist trotz der im Schrifttum @iérten Kritik an dieser
Rechtsprechurldfestzuhalten.

I1l. 88 684 S. 1, 812 BGB

Nicht gefolgt werden kann der Auffassung, dem Kawei bei einer den kaufrechtlichen
Gewabhrleistungsvorschriften nicht entsprechendegergndchtigen Nachbesserung ein
Anspruch nach 88 684 S. 1, 812 BGB auf Ersatz dmr dem Verkaufer ersparten
Mangelbeseitigungskosten zuzubilligen. Der absBeinele Charakter der in den 88 437 ff.
BGB normierten Rechte des Kaufers bei Mangeln e¢ebinicht nur eine unmittelbare oder
analoge Anwendung des 8 326 Il 2 BGB, sondern ebedsn [..] Weg eines
Aufwendungsersatzes nach den Regeln der Gesclifisfjiohne Auftrag in Verbindung mit
dem Bereicherungsrech"

V. Gesamtergebnis der Abwandlung
J hat gegen V einen Schadensersatzanspruch ads 8§ 43, 280 |, IIl, 281 BGB.

18 BGH, NJW 2005, 3212.

7 Etwa vonGsell ZIP 2005, 9221 orenz NJW 2005, 1321Bydlinski ZGS 2005, 129Katzenstein ZGS
2005, 184.

18 BGH, NJW 2005, 3212.
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