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Auch hier bleibt abzuwarten, wie sich diese Bestimmungen
in der Praxis bewdhren werden. Es steht zu vermuten, dass
der Gerichtshof auch in diesem Zusammenhang seine Rolle
spielen wird, obwohl die Moglichkeiten der Befassung des
Gerichtshofes im Hinblick auf Rahmenbeschliisse einge-
schriankt sind. So fehlt es an der Moglichkeit, die Nichtum-
setzung eines Rahmenbeschlusses beispielsweise durch eine
Parallele zum Vertragsverletzungsverfahren zu verfolgen.
Die Moglichkeit eines Vorabentscheidungsverfahrens ist nur
gegeben, sofern ein Mitgliedstaat sich diesbeziiglich der
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofes nach Arti-
kel 35 EU unterworfen hat.®

VI. Schlussbetrachtung

Die immense Bedeutung des Verkehrs als Instrument
und zugleich Gegenstand der europdischen Integration bringt
es mit sich, dass der Europiische Gerichtshof sich in den ver-
gangenen Jahrzehnten mit zahlreichen Fragen des Verkehrs,
gerade auch des StraBlenverkehrs, zu beschéftigen hatte. Die
Rechtsprechung des EuGH bildet inzwischen ein buntes Mo-
saik. In zahlreichen Fragen des Verkehrs steuert der EuGH
mit, er tritt bisweilen auf das Gaspedal, mal bremst er oder
weist den Weg. In einem zusammenwachsenden erweiterten
Europa, in dem erfreulicherweise die Grundfreiheiten des
freien Waren-, Personen- und Dienstleistungsverkehrs immer
stairker wahrgenommen werden, wodurch gerade auch die

Mobilitét stetig zunimmt, ist zu vorderst der europidische Ge-
setzgeber gefordert, auf eine fortschreitende Harmonisierung
der mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften hinzuwirken und
damit seinen Beitrag zu leisten, den Grundfreiheiten unter
der Beachtung der einzelnen mitgliedstaatlichen Interessen
Geltung zu verschaffen. Indem der EuGH als ,,Wahrer der
Vertrage® in seinen Entscheidungen Handlungserfordernisse
identifiziert und Losungswege aufzeigt, sichert er die Grund-
freiheiten, begleitet den europiischen Einigungsprozess und
kann ihm bisweilen auch neue Dynamik verleihen.

Wo kein Kléger, da allerdings kein Richter — der Anwalt-
schaft kommt die bedeutende Aufgabe zu, Probleme aufzu-
decken und in den Gerichtsverfahren auf das Gemeinschafts-
recht hinzuweisen. Dass gerade auch im Bereich des Verkehrs
— die Vorabentscheidungsverfahren zu den dargestellten
Fiihrerscheinfragen zeigen dies anschaulich — die bundes-
deutsche Rechtspflege in besonderer Weise sensibel die euro-
parechtlichen Implikationen beachtet, ist in hohem Mafe auf
das Engagement der hiesigen Anwaltschaft zurlickzufiihren.
Durch seine Vertragsjuristen ist auch der ADAC an diesem
Aspekt der europdischen Integration maBigeblich beteiligt.

63 Deutschland hat von dieser Option Gebrauch gemacht, vgl. Gesetz betref-
fend die Anrufung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften im
Wege des Vorabentscheidungsersuchens auf dem Gebiet der polizeilichen
Zusammenarbeit und der justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen nach
Artikel 35 des EU-Vertrages vom 6. August 1998 (BGBI1 1 1998, 2035).

Leistungsstorungen beim Autokauf

Von Prof. Dr. Stephan Lorenz, Miinchen®

33, ADAC-
JuristenCongress = -
Liibeck ~\

In Kiirze

Die Schuldrechtsreform des Jahres 2002 hat tief-
greifende Anderungen im kaufrechtlichen Gewcdhrleis-
tungsrecht mit sich gebracht. Die Rechtsprechung insbe-
sondere des BGH hat diese Neuerungen in jiingster Zeit
konturiert. Der folgende Beitrag resiimiert die Neue-
rungen des Kaufrechts im Lichte der jiingsten Rechtspre-
chung speziell in Bezug auf den Automobilkauf.

I. Der Autokauf als Motor der
Rechtsentwicklung

Kaum ein anderer Gegenstand hat bei der Entwicklung
der Rechtsprechung zum Kaufgewihrleistungsrecht so pré-
gend gewirkt wie das Kraftfahrzeug. Der Autokauf ist wegen
seiner mannigfaltigen Facetten nicht nur ein beliebtes akade-
misches Beispiel bei der Diskussion kaufrechtlicher Prob-
leme, sondern auch praktisch von immenser Bedeutung. Es
verwundert daher nicht, dass die ersten wichtigen Entschei-
dungen in der Rechtsprechung zum neuen Kaufrecht jeweils
einen Autokauf zum Gegenstand hatten. Dieser prigt also
malgeblich die Rechtsprechung zum seit dem 1. 1. 2002 gel-
tenden, nicht mehr ganz so ,,neuen‘ Schuldrecht.

II. Das Gewihrleistungsrecht als
Anwendungsfall des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts

Das wohl entscheidende Charakteristikum der Schuld-
rechtsreform bestand in der Riickfiihrung des Leistungssto-
rungsrechts auf einheitliche Strukturen. Es sollte nicht nur
das bisher in der Praxis des Kauf- und Werkvertragsrechts
kaum relevante allgemeine Leistungsstérungsrecht neu struk-
turiert bzw. begradigt werden. Entscheidend war vielmehr
die Authebung der Zweispurigkeit des Leistungsstorungs-
rechts durch Zuriickfiihrung der Rechtsbehelfe des Kéufers
bei einer mangelhaften Kaufsache auf die Regeln iiber Un-

* Stark erweiterte schriftliche Fassung eines am 33. ADAC-Juristenkongress
gehaltenen Vortrags.
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moglichkeit und Verzogerung der Leistung (was am augen-
félligsten in der Hinweisnorm des § 437 BGB zum Ausdruck
kommt). Dies hat freilich, wie die Erfahrung der ersten Jahre
zeigt, zu einer erheblichen Bedeutungszunahme von dogma-
tischen Grundsatzfragen gefiihrt: Konnte man bisher Ge-
wihrleistungsfille im Wesentlichen mit den §§ 459 ff. BGB
a.F. 16sen, so sind nunmehr alle Fragen kaufvertraglicher Ge-
wihrleistung im Grundsatz Fragen von Unmoglichkeit oder
Verzogerung der (mangelfreien) Leistung'. Da beim Auto-
kauf beide Varianten — ndmlich behebbare und unbehebbare
Mingel — gleichermal3en praktisch relevant sind, bietet er die
gesamte Palette kaufrechtlicher Probleme auf.

II1. Der Autokauf als Verbrauchsgiiterkauf

SchlieBlich ist der Autokauf fir den Rechtswissen-
schaftler wie fiir den Praktiker deshalb von so iiberragender
Bedeutung, weil er gerade auch in der Variante des Ver-
brauchsgiiterkaufrechts, das in den §§ 474 ff. BGB bestimm-
te Sonderregelungen erfahren hat, ein Massenphdnomen ist.
Die bisher vom BGH entschiedenen Fille zum neuen Kauf-
recht hatten fast simtlich den Autokauf in Gestalt des Ver-
brauchsgiiterkaufs zum Gegenstand. Im Mittelpunkt stehen
dabei insbesondere die Frage der Reichweite der Vermutung
des § 476 BGB.

1. Anwendungsbereich des Verbrauchsgiiter-
kaufsrechts

Diese besonders einschneidenden Regeln bringen natiir-
lich den Gedanken mit sich, ihre Anwendung zu vermeiden.
So gehen etwa Gebrauchtwagenhéndler teilweise dazu iiber,
schlicht nicht mehr an Verbraucher zu verkaufen, sondern
sich auf den Verkauf von Geschéftswagen zu spezialisieren,
d.h. nur noch mit Unternehmern i.S.v § 14 BGB zu kontra-
hieren. Das ist in keiner Weise eine Umgehung, sondern eine
natiirliche Reaktion des Marktes auf eine die Privatautono-
mie bedenklich einschrinkende Gesetzgebung. Freilich steht
der Verbraucherbegriff selbst nicht zur Disposition der Par-
teien. Geriert sich allerdings ein Verbraucher gegentiber
einem Gebrauchtwagenhéndler als Unternehmer, so muss er
sich an dem dadurch erweckten Anschein festhalten lassen
mit der Folge, dass die §§ 474 ff. BGB zu seinen Gunsten
nicht anwendbar sind und ein vereinbarter Gewdhrleistungs-
ausschluf} nicht an § 475 BGB scheitert?.

2. ,Renaissance“ der Agenturgeschifte und
Umgehungsverbot

Die weitgehende Einschrinkung der Zuldssigkeit von
Beschriankungen der Gewihrleistung im Verhéltnis Unter-
nehmer/Verbraucher wird wohl im Gebrauchtwagenhandel
eine Renaissance der vor Einfiihrung der Differenzbesteue-
rung aus umsatzsteuerrechtlichen Griinden praktizierten
Agenturgeschéfte mit sich bringen. Bereits jetzt gehen Auto-
héndler, die den Altwagen eines Kunden beim Kauf eines
Neuwagens ,,in Zahlung nehmen®, wieder dazu {iber, diesen
nicht im eigenen Namen, sondern im Namen des Kunden
weiterzuverkaufen. Ein Weiterverkauf an einen Verbraucher
ist dann ndmlich, weil es bei der Frage der Verbrauchereigen-
schaft auf den Vertragspartner und nicht auf einen Stellver-
treter ankommt, kein Verbrauchsgiiterkauf. Damit ist es mog-
lich, die Gewéhrleistung frei von den engen Grenzen des
§ 475 BGB vertraglich auszuschlieBen. Solche Agenturge-
schéfte stellen, wie der BGH zutreffend festgestellt hat, nicht
bereits per se einen Versto3 gegen das Umgehungsverbot des
§ 475 Abs. 1 S. 2 BGB dar, sondern sind grundsétzlich zulés-
sig. Das Umgehungsverbot gerit allerdings dann ins Blick-
feld, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Ge-
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brauchtwagenhindler als der Verkdufer des Fahrzeugs anzu-
sehen ist, indem er etwa dem Verkdufer einen Mindestpreis
garantiert und damit die wirtschaftlichen Vertragsrisiken
trigt®. Ist dies der Fall, scheint der BGH in den Rechtsfolgen
zur Fiktion eines Vertrages zwischen dem Gebrauchtwagen-
héndler und dem Kéufer zu tendieren®.

3. Die Uberlagerung des ,richtlinienfreien Rechts“
durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

Da der Gesetzgeber die Umsetzung der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie nicht auf deren personlichen Anwendungs-
bereich, nidmlich das Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher
beschrinkt hat, sondern weite Teile der Richtlinienregelungen
als Vorbild fiir das gesamte Kaufrecht genommen hat und
iiberdies die in § 437 BGB aufgezihlten kaufrechtlichen
Rechtsbehelfe aus dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht
resultieren, stehen nicht nur die §§ 474 ff. BGB, sondern
auch die §§ 433 ff. BGB sowie weite Teile des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts unter dem Gebot richtlinienkonfor-
mer Auslegung’. Dieses stellt aber keine eigenstindige Aus-
legungsmethode dar, sondern verpflichtet die nationalen Ge-
richte, das eigene Recht innerhalb der ihm eigenen metho-
dischen Grenzen (also insbesondere unter Beachtung des
Verbots des contra legem-Judizierens) im Lichte des Wort-
lauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen®. Aber auch
auBerhalb ihres personlichen Anwendungsbereichs wirkt sich
die Richtlinie im Falle einer iiberschiefenden Umsetzung der
Richtlinienregelung mittelbar auch auf das richtlinienfreie
Recht aus. Da namlich der Gesetzgeber in diesem Fall keine
gespaltene, d.h. unterschiedliche Auslegung je nach dem per-
sonlichen Anwendungsbereich der Richtlinie beabsichtigt, ist
der Regelungsgehalt der Richtlinie auch im Rahmen einer
(allein im autonomen Recht wurzelnden) ,,richtlinienorien-
tierten” Auslegung zu beachten’. Fiir den Autokauf bedeutet
dies, dass der Riickgriff auf die Richtlinie zur Auslegung von
Vorschriften des Leistungsstorungs- und Gewdhrleistungs-
rechts auch dann erforderlich sein kann, wenn im konkreten
Fall kein Verbrauchsgiiterkauf, sondern ein ,,B2B-Geschaft™
vorliegt. Auf einige Probleme der Richtlinienkonformitét
wird im Folgenden zurlickzukommen sein.

IV. Die dogmatischen Grundstrukturen des
Leistungsstorungsrechts

1. Der Verweis auf das allgemeine Leistungsstorungs-
recht (§ 437 BGB)

Die Ankniipfung der Gewihrleistungsrechtsbehelfe an
das allgemeine Leistungsstorungsrecht kommt augenfallig in

S. dazu eingehend S. Lorenz NJW 2002, 2497 ff.

BGH NJW 2005, 1045.

BGH NJW 2005, 1039.

BGH NJW 2005, 1039 (allerdings nur obiter); ebenso Bamberger/Roth-

Faust, BGB (2003) § 474 BGB Rn. 7; a.A. etwa MiinchKomm-Lorenz,

BGB, 4. Aufl. 2004, § 475 Rn. 36.

5 Im allgemeinen Schuldrecht die Unmdglichkeits- und Riicktrittsregelungen
der §§ 275, 323, 326 BGB, im Kaufrecht der Anspruch auf sachmangelfreie
Leistung (§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB) einschlieBlich seiner besonderen Ausge-
staltung in Form des Nacherfiillungsanspruchs (§ 439 BGB), der Fehlerbe-
griff (§ 434 BGB), die Regelung iiber die Garantien (§ 443 BGB) sowie die
Verjdhrungsregelung des § 438 BGB.

6 Grundlegend EuGH Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), NJW 1984,
2021, 2022; Rs. 79/83 (Harz) AP § 611 a Nr. 2 sowie Rs. C-106/89, Slg.
1990, T 4135 (Marleasing); aus der Rspr. des BGH s. zuletzt BGH NJW
2002, 1881, 1882 (,,Heininger); aus der jiingeren Literatur s. insbesondere
Canaris JZ 2003, 831, 837 sowie speziell zum Verbrauchsgiiterkauf Unbe-
rath ZEuP 2005, 5 ff.

7 S. dazu im Einzelnen MiinchKomm-Lorenz a.a.O. Vor §§ 474 ff. Rn. 9 ff.

m.w.N.
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§ 437 BGB zum Ausdruck. Die Norm zihlt katalogartig die
Rechtsbehelfe des Kdufers im Falle eines Rechts- oder Sach-
mangels auf und verweist dabei im Rahmen von Rechtsgrund-
verweisungen nahezu ausschlieBlich auf die Rechtsbehelfe
des allgemeinen Schuldrechts, ndmlich die Regelungen fiir
Riicktritt und Schadensersatz. Genuin kaufrechtliche Rechts-
behelfe sind allein der Anspruch auf Nacherfiillung (§ 439
BGB) sowie die Minderung (§ 441 BGB), die freilich ihrer-
seits an das Riicktrittsrecht ankniipft, also — sieht man einmal
von § 441 Abs. 1 S. 2 BGB ab — keine eigenstdndigen Tatbe-
standsmerkmale aufweist. Das bedeutet im Einzelnen: Weist
das gekaufte Auto bei Gefahriibergang einen behebbaren
Mangel auf, liegt typologisch ein Fall teilweiser Verspdtung
der geschuldeten Leistung vor, weil —anders als nach fritherem
Recht — der Verkdufer nach § 433 Abs. 1 S. 2 BGB verpflich-
tet ist, eine sachmangelfreie Sache zu liefern (sog. Erfiillungs-
theorie). Ist der Mangel hingegen unbehebbar, liegt ein Fall
teilweiser Unmoglichkeit der geschuldeten Leistung vor.

2. Modifizierter Erfiilllungsanspruch — Nacherfiillung

Die Frage der Behebbarkeit bzw. Unbehebbarkeit des
Mangels ist freilich in Bezug_auf den Nacherfiillungsan-
spruch zu beurteilen. Ab dem Ubergang in das Gewéhrleis-
tungsstadium, d.h. mit Gefahriibergang wird namlich der ur-
spriingliche Erfiillungsanspruch durch den Anspruch auf
Nacherfiillung aus § 439 BGB abgeldst. Das hat gerade beim
Autokauf weitreichende Bedeutung: Da grundsitzlich der
Kéufer wihlen kann, ob Nacherfiillung im Wege der Neulie-
ferung oder im Wege der Mingelbeseitigung vorzunehmen
ist, liegt ein unbehebbarer Mangel im Rechtssinne erst dann
vor, wenn der Mangel in keiner der von § 439 BGB vorgese-
henen Weisen behebbar ist. Insbesondere stellt sich hier die
Frage, in welchen Fillen die Nacherfiillung tatsdchlich in
Form der Lieferung einer anderen Sache erfolgen kann, wenn
etwa keine Gattungsschuld vorlag, sondern ein bestimmtes
Gebraucht- oder Re-Importfahrzeug verkauft wurde. Zahl-
reiche weitere Fragen im Zusammenhang mit dem Nacher-
fiillungsanspruch, insbesondere der Erfiillungsort der Nach-
erfillungspflicht sowie die Problematik der voreiligen
»Selbstvornahme* der Nacherfiillung haben die Rechtspre-
chung bisher gerade im Zusammenhang mit dem Autokauf
beschéftigt.

3. Riicktrittsrecht

Fir das Riicktrittsrecht gilt im Falle eines im Sinne von
§ 439 BGB behebbaren Mangels § 323 BGB, d.h. der Kdufer
kann vom Kaufvertrag zuriicktreten, wenn er dem Verkdufer
eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat und
diese fruchtlos verstrichen ist®. Vertretenmiissen ist hierzu
nicht erforderlich. Ist der Mangel unbehebbar, so ergibt sich
das Riicktrittsrecht aus § 326 Abs. 5 BGB. Diese Vorschrift
erklart § 323 BGB mit der Maf3gabe flir anwendbar, dass eine
(in diesem Fall ja von vornherein aussichtslose und damit
sinnlose) Fristsetzung nicht erforderlich ist. Sowohl im Falle
des behebbaren wie auch des unbehebbaren Sachmangels ist
der Riicktritt ausgeschlossen, wenn — was der Verkdufer zu
beweisen hat — ,,die Pflichtverletzung® unerheblich ist (§ 323
Abs. 5 S. 2 BGB) oder der Kéufer fiir den zum Riicktritt be-
rechtigenden Umstand alleine oder weit liberwiegend ,,ver-
antwortlich® ist. Beide — hochtheoretisch klingende — Riick-
trittsausschluBgriinde, auf die im Einzelnen zuriickzukom-
men sein wird, sind gerade beim Autokauf von grofer
praktischer Bedeutung.

4. Minderungsrecht

Das Minderungsrecht kniipft in § 441 Abs. 1 S. 1 BGB
an das Ricktrittsrecht an, d.h. es teilt dessen Tatbestands-
voraussetzungen mit dem einzigen Unterschied, dass das

Minderungsrecht anders als das Riicktrittsrecht bei einer blof3
unerheblichen Pflichtverletzung nicht ausgeschlossen ist
(§ 441 Abs. 1 S. 2 BGB). Ein unerheblicher Sachmangel soll
also nicht zur Riickabwicklung des Vertrages, sondern ledig-
lich zu einem Minderungsrecht fithren.

5. Schadens- und Aufwendungsersatz

a) Schadensersatz statt der Leistung

Schadensersatz statt der Leistung kann der Kédufer we-
gen eines behebbaren Sachmangels gem. § 280 Abs. 1, 3, 281
BGB verlangen, wenn er dem Verkdufer eine angemessene
Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat, diese fruchtlos verstri-
chen ist und der Verkdufer nicht nachweisen kann, dass er
,,die Pflichtverletzung® nicht i.S.v. § 276 BGB zu vertreten
hat. Bezugspunkt des Vertretenmiissens ist dabei nicht etwa
(nur) der Sachmangel als solcher, sondern zumindest auch
das Unterbleiben der Nacherfiillung. Der Verkdufer kann sich
also zumindest nicht allein durch den Nachweis entlasten,
die Mangelhaftigkeit des verkauften Fahrzeugs nicht zu ver-
treten zu haben, sondern er hat sich auch hinsichtlich des Un-
terbleibens der Nacherfiillung zu entlasten, was gerade beim
Autokauf wohl nur in den seltensten Fillen gelingen diirfte.
Im Falle eines unbehebbaren Mangels ist zu differenzieren:
War der Mangel bereits bei Vertragsschluss unbehebbar, ist
Grundlage der Haftung § 311a Abs. 2 BGB, d.h. der Verkéu-
fer haftet auf Schadensersatz statt der Leistung, wenn er den
Mangel und seine Unbehebbarkeit kannte oder seine Un-
kenntnis i.S.v. § 276 BGB zu vertreten hat. Ist der Mangel
erst nach Vertragsschluss entstanden oder erst nach Vertrags-
schluss unbehebbar geworden, haftet der Verkdufer auf Scha-
densersatz statt der Leistung nicht schon, wenn er die Liefe-
rung der mangelhaften Sache zu vertreten hat, sondern nur
wenn, er die Unmoglichkeit der Nacherfiillung zu vertreten
hat. Das ist von besonderer Bedeutung in den Féllen der sog.
,,Vereitelung der Nacherfiillung*.

b) Sonstiger Schadensersatz, insbes. sog. ,,Mangelfolge-
schiden®

Zum Ersatz sonstiger Schidden, die infolge der Liefe-
rung eines mangelhaften Autos eintreten wie etwa Betriebs-
ausfallschdaden oder etwaige Korper- und Vermdgensschiden
ist der Verkdufer bereits unmittelbar aufgrund der Lieferung
der mangelhaften Sache verpflichtet, sofern er insoweit nicht
den Entlastungsbeweis mangelnden Vertretenmiissens (§ 280
Abs. 1 S. 2 BGB) fiihren kann. Eine Fristsetzung ist hierbei
nicht erforderlich, lediglich fiir Verspatungsschiden verlangt
§ 280 Abs. 2 BGB, dass sich der Verkdufer im Verzug befin-
det. Die Literatur ist sich dabei aber mittlerweile wohl weit-
gehend einig, dass der sog. ,,mangelbedingte Betriebsausfall“
keinen Verspitungsschaden, sondern einen gewdhnlichen
Mangelfolgeschaden darstellt. Muss also etwa der Autokéu-
fer aufgrund einer vom Verkédufer zu vertretenden Mangel-
haftigkeit des gelieferten Autos einen Mietwagen nehmen
oder entgeht ihm ein mit dem Auto zu erwirtschaftender Ge-
winn, so ist dieser verzugsunabhidngig nach § 280 Abs. 1
BGB zu ersetzen. Zu beachten ist dabei freilich, dass dem
Verkéufer insbesondere eines Neuwagens der Entlastungsbe-
weis mangelnden Vertretenmiissens relativ leicht gemacht
wird: Fehler im Produktionsprozess hat er nicht zu vertreten,
da er die Herstellung nicht schuldet und damit der Hersteller
nicht Erfiillungsgehilfe des Verkdufers ist. Eigene Untersu-
chungspflichten hat der Verkédufer allenfalls in Bezug auf
leicht erkennbare Mingel. In diesen Fillen kommt als Grund-
lage des Ersatzes eines Betriebsausfallschadens lediglich die

8 Zum ,,Scheitern* der Nacherfiillung und der Anzahl méglicher Nacherfiil-
lungsversuche gem. § 440 BGB sowie zum Problem der Richtlinienkonfor-
mitdt des Fristsetzungserfordernisses s.u. V.2.e) und V.2.1).
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Verspdtung der Nacherfiillung in Betracht, die als Verspa-
tungsschaden gem. §§ 280 Abs. 1, 2 i.V.m. § 286 BGB Ver-
zug mit der Nacherfiillung voraussetzt.

¢) Aufwendungsersatz

Eine bedeutende Neuerung im Vergleich zum fritheren
Recht stellt die durch § 284 BGB fiir den Glaubiger einge-
fithrte Moglichkeit dar, anstelle des Schadensersatzes statt
der Leistung Ersatz der Aufwendungen zu verlangen, die er
im Vertrauen auf den Erhalt der vertragsgemifBlen Leistung
gemacht hat. Die Regelung ermdglicht es, Aufwendung ohne
Riicksicht auf deren hypothetische Rentabilitdt und deren
Nutzen fiir den Verkédufer ersetzt zu verlangen. Die erste klar-
stellende Entscheidung des BGH hierzu betraf ebenfalls ei-
nen Autokauf’.

V. Spezifische Problembereiche des Autokaufs

1. Fehlerbegriff

a) Das Verhiltnis von Beschaffenheitsvereinbarungen
zu § 475 BGB

Der kaufrechtliche Fehlerbegriff des § 434 BGB weist
als solcher keine spezifischen Probleme in Bezug auf den
Autokauf auf. Es gilt der subjektive, hilfsweise der objektive
Fehlerbegriff. Klar konturiert ist mittlerweile auch die Recht-
sprechung des BGH zur Bedeutung der Beschaffenheitsver-
einbarung als ,,fabrikneu*: Die Qualifikation ist nicht erfiillt,
wenn das betreffende Modell im Zeitpunkt des Verkaufs we-
gen eines Modellwechsels nicht mehr unverindert herge-
stellt'” wird, wenn es standzeitbedingte Méngel aufweist oder
aber (unabhédngig vom Vorliegen standzeitbedingter Mangel)
zwischen Herstellung und Verkauf ein Zeitraum von mehr als
12 Monaten liegt''. Ein virulentes Problem, das insbesondere
den Gebrauchtwagenhandel betrifft, ist freilich das Verhélt-
nis des subjektiven Fehlerbegriffs zur rigiden Regelung des
§ 475 BGB. Danach sind im Verhiltnis zwischen Unterneh-
mern und Verbrauchern sdmtliche verschuldensunabhén-
gigen Gewihrleistungsanspriiche zwingenden Rechts. Ein
kompletter Ausschluss der Gewahrleistung im Gebrauchtwa-
genhandel ist damit unabhingig von AGB-Fragen auch durch
Individualvereinbarung unzulédssig. Aus § 475 Abs. 3 BGB
ergibt sich, dass in Bezug auf Schadensersatzanspriiche tiber
die allgemeinen, insbesondere die AGB-rechtlichen Grenzen
hinaus keine spezifischen Einschrinkungen gelten. Im Ub-
rigen aber ldsst § 475 BGB lediglich bei Gebrauchtwagen
eine vertragliche Herabsetzung der Verjahrung auf 1 Jahr zu.
Eines der wichtigsten Probleme des Verbrauchsgiiterkauf-
rechts ist damit die Frage, welchen Spielraum § 475 BGB fiir
Parteivereinbarungen im Rahmen des subjektiven Fehlerbe-
griffs lasst. Zweifellos steht ndmlich die Definition der Ver-
tragsméBigkeit der Kaufsache selbst auch im Verbrauchsgii-
terkaufrecht zur Disposition der Parteien. Es verbleibt damit
grundsitzlich die Moglichkeit einer Beschaffenheitsverein-
barung im Rahmen des subjektiven Fehlerbegriffs. Bleibt in
einem solchen Fall die vereinbarte Beschaffenheit hinter der
tiblicherweise zu erwartenden zuriick, liegt kein unzuldssiger
Haftungsausschluss vor, sondern es wird lediglich der Ge-
wihrleistungstatbestand modifiziert. Dabei ist freilich nicht
ausschlieBlich auf den Wortlaut einer solchen Beschaffen-
heitsvereinbarung, sondern auf den tibereinstimmenden tat-
siachlichen Willen der Parteien abzustellen, so dass die blof3e
Bezeichnung eines nach den iibereinstimmenden Intentionen
der Parteien als zum Betrieb durch den Kéufer verduB8erten
Kraftfahrzeugs als ,Bastlerfahrzeug™ oder gar ,Metall-
schrott* schon als blof3e ,,falsa demonstratio* nicht zum Aus-

614

schluss der Méngelhaftung fiihren kann. Ein Riickgriff auf
das Umgehungsverbot des § 475 Abs. 1 S. 2 BGB ist dann
gar nicht erst nétig'2. Auch der Begriff der ,,gebrauchten Sa-
che” i.S.v. § 475 Abs. 2 BGB steht nicht zur Disposition der
Parteien, so dass ein an sich fabrikneues Kraftfahrzeug mit
einer sog. ,, Tageszulassung™ nicht als ,,Gebrauchtwagen®
verduBert werden kann. Ebenso klar ist aber auch, dass vor-
behaltlich einer abweichenden Vereinbarung normaler, al-
tersgerechter Verschleil eines Gebrauchtwagens von vorne-
herein keinen Sachmangel darstellt'®. Selbstverstandlich liegt
ebenfalls keine nach § 475 Abs. 1 BGB unzuldssige nachtei-
lige Vereinbarung zu Lasten des Verbrauchers vor, wenn der
Verkadufer vor Vertragsschluss auf konkrete Méngel des Fahr-
zeugs hinweist und damit einen gesetzlichen Haftungsaus-
schluss nach § 442 Abs. 1 BGB herbeifiihrt'*. Die entschei-
dende Grenze zwischen zulédssigen Beschaffenheitsvereinba-
rungen bzw. haftungsausschliefender Aufkldrung und nach
§ 475 BGB unzuldssiger Haftungsbeschrinkung liegt dort,
wo der Kdufer das Risiko eines nicht erkannten Mangels tra-
gen soll. Dieses dem Kéufer — auch gegen entsprechenden
Preisnachlass — zu iibertragen, schlie3t § 475 Abs. 1 BGB in
Bezug auf die ihm unabhingig vom Vertretenmiissen des
Verkéufers zustehenden Rechtsbehelfe aus. Dass durch die-
sen massiven Eingriff in die Vertragsfreiheit dem Verbrau-
cher zugleich die Mdglichkeit sinnvoller und gewinnbrin-
gender Risikogeschifte genommen wird', ist rechtspolitisch
falsch, aber hinzunehmen, sofern man nicht die Frage der
VerfassungsméfBigkeit stellt'”. Angesichts des bewusst typi-
sierenden Charakters der Regelung diirfte es auch ausge-
schlossen sein, im Rahmen einer individualisierten Betrach-
tungsweise dem Verbraucher im Einzelfall nach § 242 BGB
die Berufung auf § 475 Abs. 1 BGB zu versagen'®.

b) Die Miéngelvermutung des § 476 BGB

§ 434 BGB setzt voraus, dass ein Sachmangel zum Zeit-
punkt des Gefahriibergangs vorliegt. Stellt sich nach diesem
Zeitpunkt ein Defekt heraus, muss der Kéufer nachweisen,
dass dieser bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vor-
lag'. Im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs wollte der Ge-
setzgeber dem Verbraucher diesen schwierigen Beweis ab-
nehmen, wenn sich innerhalb der ersten 6 Monate nach Ge-
fahriibergang ein Sachmangel zeigt. Nach § 476 BGB wird
dann ndmlich vermutet, dass die Sache bereits zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs mangelhaft war, sofern nicht die Ver-
mutung mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar
ist. Dass die erste Entscheidung des BGH zum neuen Kauf-
recht diese Regelung im Zusammenhang mit einem Autokauf
betraf, zeigt deren praktische Relevanz fiir den Autokauf:
Der BGH schriankt den Anwendungsbereich der Regelung
stark ein, indem er die Vermutung ausschlieflich auf den
Zeitpunkt eines im Ubrigen vom Verbraucher nachzuwei-
senden Sachmangels beschrinkt. Danach ist die Vermutung

9 BGHZ 163, 381 ff.

10 BGH NJW 2003, 2824.

11 BGH NJW 2004, 160.

12 Zu den Auslegungskriterien wie etwa die Hohe der vereinbarten Gegenleis-
tung, Nebenvereinbarungen sowie Zustands- und Priifberichte s. AG Mars-
berg ZGS 2003, 119 f; OLG Oldenburg ZGS 2004, 75 sowie MiinchKomm-
S. Lorenz a.a.0. § 475 Rn. 8.

13 BGH NJW 2006, 434 = DAR 2006, 78.

14 Zutr. OLG Oldenburg ZGS 2004, 75, 76.

15 Zu den Einzelheiten s. nur MiinchKomm-S. Lorenz a.a.O. § 475 BGB Rn. 9
m.w.N.

16 S. dazu nur das Beispiel von Canaris AcP 200 [2000] S. 273, 362.

17 So Canaris a.a.O. (vorige Fn.).

18 So Adomeit JZ 2003, 1053, 1054; dhnlich Schulte-Nolke ZGS 2003, 184,
187 sowie Schulze/Ebers JuS 2004, 462, 466.

19 Daran dndert entgegen einem in Verbraucherkreisen offenbar weit verbrei-
teten Irrtum auch die im Vergleich zum fritheren Recht deutlich verldngerte
2-jéhrige Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB nichts, da es sich
dabei gerade nicht um eine Garantiefrist handelt.
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bereits widerlegt, wenn der innerhalb der ersten 6 Monate
konkret aufgetretene Sachmangel nachweislich erst nach Ge-
fahriibergang eingetreten ist. Es wird in einem solchen Fall
nach Auffassung des BGH also nicht (zusétzlich) vermutet,
dass bei Entstehen eines Sachmangels innerhalb der ersten 6
Monate nach Gefahriibergang bereits zum Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs ein anderer Mangel vorlag, der die Ursache
des dann nur ein Symptom dieses Grundmangels darstellen-
den, nach Gefahriibergang eingetreten Mangels ist. Dieser
Sichtweise ist — wenngleich der zugrunde liegende Fall im
Ergebnis wohl richtig entschieden wurde — in ihrer Begriin-
dung duBlerst verbraucherfeindlich. Sie macht den vom deut-
schen Gesetzgeber intendierten Schutz des Verbrauchers
durch § 476 BGB zwar nicht vollstidndig, aber doch in weiten
Bereichen zur Makulatur, weil der Verbraucher danach die
Ursache eines erst nach Gefahriibergang eingetretenen Funk-
tionsausfalls (etwa eines Motorschadens) nachzuweisen hat.
Dies ist m.E. weder mit dem Zweck noch mit dem Wortlaut
von § 476 BGB vereinbar: Danach wird ndmlich, wenn sich
innerhalb von 6 Monaten nach Gefahriibergang ,,ein“ (d.h.:
irgendein!) Sachmangel zeigt, vermutet, dass die Sache be-
reits bei Gefahriibergang ,,mangelhaft® war. Es wird also
nicht (nur) vermutet, dass gerade der auftretende Sachman-
gel bereits bei Gefahriibergang vorlag (was im vom BGH
entschiedenen Fall ja widerlegt war, da der Motorschaden
unstreitig nach Gefahriibergang eingetreten war), sondern es
wird (auch) vermutet, dass ein innerhalb der ersten 6 Monate
auftretender Mangel Folge eines bereits bei Gefahriibergang
bestehenden ,,Grundmangels® war. Auch die ratio der Rege-
lung spricht fiir eine solche Sichtweise: Es wiirde dem Ver-
braucher im Vergleich zum allgemeinen Kaufrecht wenig
niitzen und die nach der Gesetzesbegriindung ,,ungleich bes-
seren Erkenntnisméglichkeiten des Unternehmers“® kaum
berticksichtigen, wenn der Verbraucher jeweils den ,,Grund-
mangel®, der den spéter auftretenden primér sichtbaren Sach-
mangel verursacht hat, nachweisen miisste. § 476 BGB
kommt damit, obwohl es sich dabei lediglich um eine von der
Haltbarkeitsgarantie i.S.v. § 443 BGB streng zu unterschei-
dende Beweislastregel handelt, funktionell einer solchen
Haltbarkeitsgarantie sehr nahe.

Fille, in welchen der nach Gefahriibergang aufgetretene
Mangel keinen hinreichenden Riickschluss auf einen ,,Grund-
mangel“ zulésst, sind tiber den von § 476 BGB vorgesehenen
Vermutungsausschluss wegen Unvereinbarkeit mit der Art
der Sache bzw. der Art des Mangels zu 16sen. Einig ist man
sich hierbei, dass ein pauschaler Ausschluss etwa von Ge-
brauchtwagen von der Vermutung des § 476 BGB jedenfalls
nicht stattfindet?’. Was den Ausschluss der Vermutung be-
trifft, ist die Rechtsprechung des BGH hingegen duferst ver-
braucherfreundlich. Entgegen einer verbreiteten Literaturan-
sicht, welche die Vermutung wegen der Art des Mangels be-
reits dann ausschliefen will, wenn der Defekt typischerweise
jederzeit eintreten kann und deshalb keinen hinreichend si-
cheren Riickschluss darauf zulésst, dass er schon bei Gefahr-
iibergang vorhanden war, stellt der BGH — ebenfalls in einem
Gebrauchtwagenfall — entscheidend auf die Erkennbarkeit
des Mangels ab. Einen Vermutungsausschluss will er damit
nur dann bejahen, wenn_es sich um &duflerliche Beschadi-
gungen handelt, die bei Ubergabe des Fahrzeugs auch dem
fachlich nicht versierten Kaufer hétten auffallen miissen. Ob
der Schaden typischerweise jederzeit eintreten kann, erklart
der BGH demgegentiber ausdriicklich fiir irrelevant®.

¢) Riicktrittsausschluss bei unerheblicher ,,Pflichtver-
letzung“ (§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB)

Wie oben dargelegt, ist Riicktritt und Schadensersatz
statt der ,,ganzen® Leistung nach § 323 Abs. 5 S. 2 bzw. § 281
Abs. 1 S. 3 BGB ausgeschlossen, wenn ,,die Pflichtverlet-
zung* unerheblich ist. Der Gesetzgeber mochte damit insbe-

sondere bei Bagatellméngeln den Vertrag aufrechterhalten,
d.h. der Kéaufer soll einen unerheblichen Mangel nicht zum
Anlass nehmen diirfen, sich vom Vertrag zu 16sen®. Der
BGH ist dabei allerdings der Ansicht, dass es fiir die Frage
der Erheblichkeit der ,,Pflichtverletzung* i.S.v. § 323 Abs. 5
S. 2 BGB nicht allein auf die Erheblichkeit des Mangels an-
komme, sondern auch vorvertragliche Pflichtverletzungen
wie insbesondere das arglistige Verschweigen eines Mangels
in Betracht kommen?*. Liegt also etwa beim Verkauf von Ge-
brauchtfahrzeugen ein solches vor, sieht sich ein Verkdufer
auch im Falle von Bagatellmingeln der Vertragsauflosung
und nicht lediglich Minderung oder ,,kleinem* Schadenser-
satz ausgesetzt.

2. Probleme des Nacherfiillungsanspruchs

a) Der modus der Nacherfiillung bei Gebraucht- und
Re-Importfahrzeugen

Die ersten Judikate zum neuen Recht betrafen den mo-
dus der kaufrechtlichen Nacherfiillung im Zusammenhang
mit dem Kauf von Reimportfahrzeugen® bzw. Fahrzeugen
mit Tageszulassung®. Nach § 439 Abs. 1 BGB kann der Kiu-
fer im Falle der Lieferung einer mangelhaften Sache nach
seiner Wahl Nacherfiillung entweder durch Méngelbeseiti-
gung oder aber durch Lieferung einer neuen, mangelfreien
Sache verlangen. Die Rechtsprechung steht dabei auf dem
Standpunkt, dass auch beim Stiickkauf ein auf Lieferung ei-
ner (anderen) mangelfreien Sache gerichteter Nacherfiil-
lungsanspruch in Betracht kommt, wenn es sich hierbei um
eine vertretbare Sache handelt”’. Die Literatur stellt hingegen
malgeblich nicht auf das objektive und damit untaugliche
Kriterium der Vertretbarkeit i.S.v. § 91 BGB, sondern auf die
,Ersetzbarkeit der Sache im konkreten Fall ab, fiir welche
die ,,Vertretbarkeit” allenfalls Indizfunktion haben kann.
MaBgebend ist damit, ob der Kaufgegenstand nach dem
durch Auslegung zu ermittelnden Parteiwillen, gegebenen-
falls nach dem hypothetischen Parteiwillen durch einen an-
deren Gegenstand austauschbar sein sollte?®. Wer damit im
Autohandel beim Verkauf von Einzelstiicken sicher gehen
will, im Falle eines Sachmangels nicht zur Nacherfiillung
durch Lieferung eines Ersatzfahrzeugs verpflichtet zu sein,
ist gut beraten, vertraglich den Verkauf eines Einzelstiicks
klarzustellen. Handelt es sich tatséchlich um ein solches Ein-
zelstiick, muss dies als privatautonome Bestimmung des Ver-
tragsinhalts auch im Verhdltnis Unternehmer/Verbraucher
ohne Verstof3 gegen § 475 BGB moglich sein®.

b) Erfiillungsort und Nacherfiillungskosten

Die Kosten der Nacherfiillung hat nach § 439 Abs. 2
BGB der Verkédufer zu tragen. Einig ist man sich wohl da-

20 Begr. des Regierungsentwurfs zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz,
BT-Drucks. 14/6040 S. 245.

21 S, nur BGH NJW 2004, 2299; 2005, 3490.

22 BGH NJW 2005, 3490 = DAR 2005, 671 m. Anm. Diehl.

23 S. etwa BGH NJW 2005, 3490: Riickverweisung an die Vorinstanz, weil die
Maingelbeseitigungskosten nicht einmal 1 % des Kaufpreises erreichten.

24 BGH NJW 2006, 1960; anders die wohl h.M. in der Literatur, dazu S. Lo-
renz NJW 2006, 1925 ff. m.w.N.

25 LG Ellwangen NJW 2003, 517.

26 OLG Braunschweig NJW 2003, 1953.

27 LG Ellwangen NJW 2003, 517; Braunschweig NJW 2003, 1053 m. Bespre-
chungsaufsatz Canaris JZ 2003, 831 ff.

28 S. insbesondere Spickhoff BB 2003, 589, 590; Canaris JZ 2003, 831 ff.;
Palandt-Putzo, BGB, 65. Aufl. 2006, § 439 Rn. 15 und jetzt auch BGH,
NIJW 2006, 2839. I.d.R. diirfte es sich dann um einen beschrinkten Gat-
tungskauf handeln.

29 Andernfalls stellt sich auch hier die Problematik des Umgehungsverbots
(§ 475 Abs. 1 S. 2 BGB), weil der modus der Nacherfiillung im Verhéltnis
Unternehmer/Verbraucher nach § 475 Abs. 1 S. 1 BGB zwingenden Rechts
ist.
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riiber, dass der Erfiillungsort der Nacherfiillungsverpflich-
tung nicht etwa der Erfiillungsort der urspriinglichen Liefer-
pflicht ist, sondern der Ort, an dem sich die Sache ihrer
Zweckbestimmung nach befindet®. Das ist gerade beim
Autokauf von iiberragender Bedeutung: Bleibt das gekaufte
Fahrzeug sachmangelbedingt auf der Fahrt liegen, so ist
Erfiillungsort der Nacherfiillung dieser Ort mit der Folge,
dass gem. § 439 Abs. 2 BGB der Verkdufer die Kosten des
Transports zum Ort der tatsdchlichen Nacherfiillung zu
tragen hat. Mietwagenkosten und dergleichen sind hinge-
gen lediglich im Rahmen eines Vertretenmiissen vorausset-
zenden Schadensersatzanspruchs nach § 280 Abs. 1 BGB
ersatzfahig.

¢) Nutzungsersatz und Nacherfiillung
(§ 439 Abs. 4 BGB)

Wihlt der Kaufer eines Kfz in zuldssiger Weise Nacher-
filllung im Wege der Neulieferung, so hat er gem. § 439
Abs. 4 BGB das zunichst gelieferte Fahrzeug zuriickzuge-
ben. Uber diese Selbstverstindlichkeit hinaus sieht § 439
Abs. 4 BGB i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB aber auch vor, dass der
Verkéufer in diesem Fall Ersatz tatsdchlich aus dem Gebrauch
der mangelhaften Sache gezogene Nutzungen verlangen
kann®!. Das ist praktisch insbesondere beim Autokauf durch-
aus relevant, denn gerade im Zusammenhang mit der Mén-
gelvermutung des § 476 BGB wird es nicht allzu selten vor-
kommen, dass ein Verbraucher das mangelhafte Fahrzeug
trotz seiner Fehlerhaftigkeit nutzen konnte. Diese Verpflich-
tung zum Nutzungsersatz®? entspricht nicht nur dem Wortlaut
der Regelung, sondern auch dem eindeutig geduflerten Wil-
len des historischen Gesetzgebers, der sich ausdriicklich mit
der Richtlinienkonformitit einer solchen Regelung auseinan-
dergesetzt und diese bejaht hat. Diese Regelung wird zu
Recht als rechtspolitisch verfehlt kritisiert, weil der Vermo-
gensvorteil, den der Verbraucher durch die Nacherfiillung
»heu fiir alt™ in der Zukunft erféhrt, fiir diesen u.U. gar nicht
nutzbar ist und die bereits gezogenen Nutzungen wegen der
Aufrechterhaltung des Kaufvertrags mit dem Kaufpreis ab-
gegolten sind, den der Verkaufer fiir die Zeit bis zur Nachlie-
ferung ja seinerseits auch nicht verzinsen muss®. Sie diirfte
aber entgegen der wohl h.M. auch der Richtlinienvorgabe,
dass die Nacherfiillung ,,unentgeltlich“ zu erfolgen hat (Art.
3 Abs. 2, 3 VerbrGK-R1.) i.V.m. dem Effektivititsgrundsatz
nicht standhalten, weil sie geeignet ist den Verbraucher an
der Geltendmachung seines Nacherfiillungsanspruchs zu
hindern*. Angesichts der eindeutigen Entscheidung des Ge-
setzgebers in Kenntnis der Richtlinienvorgabe bleibt freilich
fiir eine Nichtanwendung der Regelung im Wege einer teleo-
logischen Reduktion wohl kein Raum*. Der BGH hat die
Frage nunmehr dem EuGH vorgelegt (Beschluss vom 16. 8.
2006, VIII ZR 200/05).

d) Vorrang der Nacherfiillung: Das Recht zur zweiten
Andienung und seine ,,Vereitelung*

Heftigst umstritten ist das mit dem Schlagwort ,,Selbst-
vornahme der Nacherfiillung® bezeichnete Problem des Vor-
rangs der Nacherfiillung vor den librigen Rechtsbehelfen des
Kaufers. Unbestritten ist, dass der Kdufer, der den Mangel
der Kaufsache selbst behebt, ohne dem Verkédufer vorher eine
Nacherfiillungsfrist gesetzt zu haben, zumindest i.d.R. die
Moglichkeit von Riicktritt, Minderung und Schadensersatz
statt der Leistung verliert, sofern nicht im Einzelfall die Frist-
setzung entbehrlich war und die Méangelrechte deshalb be-
reits vor diesem Zeitpunkt entstanden waren. Grund dieses
Wegfalls ist die Tatsache, dass durch die Selbstvornahme
Unméglichkeit der Nacherfiillung eintritt. Der Kéufer kann
dann das Recht zum Riicktritt (und damit zugleich zur Min-
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derung) nicht erwerben, wenn er fiir die Unmoglichkeit der
Nacherfiillung, die den ,,zum Riicktritt berechtigenden Um-
stand“ i.S.v. § 323 Abs. 6 BGB darstellt, allein oder ,,weit
iiberwiegend* verantwortlich ist. Das ist nicht in jedem Fall
der Selbstvornahme zu bejahen. ,,Verantwortlichkeit® setzt
vielmehr voraus, dass der Kédufer, der einen Defekt selbst be-
seitigt, damit rechnen muss, dass es sich dabei um einen
Sachmangel handelt. Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn der Sachmangel innerhalb der ersten 6 Monate nach
Gefahriibergang auftritt und der Kéufer daher in den Genuss
der Mingelvermutung des § 476 BGB kommt**. Damit geht
ein Autokdufer, der einen Mangel beheben ldsst, ohne dem
Verkéufer zunichst Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben
ein hohes Risiko ein. Dies gilt umso mehr, als entgegen der
wohl h.M. im Schrifttum der BGH in stindiger Rechtspre-
chung immer wieder betont hat, dass sich der Verkéufer in
einem solchen Fall voreiliger Selbstvornahme auch nicht die
dann ersparten Nacherfiillungsaufwendungen, die er nach
§ 439 Abs. 2 BGB zu tragen gehabt hitte, anrechnen lassen
bzw. zuriickerstatten muss®’. Der BGH ist der — unrichtigen
— Ansicht, dass das mit dem Nacherfiillungsanspruch korre-
lierende Recht des Verkdufers/Unternehmers zur ,,zweiten
Andienung® durch eine solche Anrechung unterlaufen wiir-
de. Dies ist zwar weder wertungsmiaf3ig noch dogmatisch zu-
treffend, hat doch der Verkdufer das Recht zur zweiten An-
dienung nur um den Preis der von ihm zu tragenden Kosten
der Nacherfiillung (§ 439 Abs. 2 BGB)*, jedoch ist nicht zu
erwarten, dass die Rechtsprechung ihre restriktive Haltung in
absehbarer Zeit aufgeben diirfte. Damit ist jedem Autokdufer
zu raten, im Falle eines Defektes zundchst mit dem Verkdufer
in Kontakt zu treten und ihm eine Frist zur Nacherfiillung zu
setzen. Im Ubrigen ist natiirlich primér zu priifen, ob nicht
eine Fristsetzung ohnehin entbehrlich ist. Bleibt etwa der
Kaufer eines Kfz mit diesem auf der Fahrt ,,liegen* und ist er
zur Weiterfahrt auf das Fahrzeug angewiesen, kommt die
Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 323 Abs. 2 bzw.
§ 281 Abs. 2 oder § 440 S. 1 BGB in Betracht. Dabei kann
und muss auch berticksichtigt werden, welche Kosten dem
Kéufer im Falle einer Nacherfiillung durch den dadurch ver-
ursachten Betriebsausfall entstehen, da diese nicht durch die
nach § 439 Abs. 2 BGB vom Verkaufer zu tragenden Nacher-
fiillungskosten gedeckt werden, sondern nur Gegenstand
eines Vertretenmiissen voraussetzenden Schadensersatzan-
spruches nach § 280 Abs. 1 BGB sein konnen®’.

30 S. etwa zu einem Fall des Gebrauchtwagenkaufs OLG Miinchen NJW 2006,
449; aus der Lit. s. Palandt-Putzo a.a.O. § 439 Rn. 3a; MiinchKomm-Wes-
termann a.a.0. § 439 Rn. 7 m.w.N.; a.A. Skamel ZGS 2006, 227 ff.

31 Ebenso § 635 Abs. 4 BGB fiir das Werkvertragsrecht, wo sich freilich das
Problem der Richtlinienkonformitt nicht stellt.

32 Zur Berechnung des Nutzungsersatzes (zeitanteilige lineare Wertabschrei-
bung) s. BGH NJW 2006, 53.

33 Insges. zutreffend Gsell NJW 2003, 1969 ff.; ebenso Palandt-Putzo § 439
Rn. 25; Kohler ZGS 2004, 48 sowie bereits W.-H. Roth JZ 2001, 475, 489.

34 Gsell NJW 2003, 1969, 1973 f; W.-H. Roth JZ 2001, 475, 489; Hofmann
ZRP 2001, 347, 349; Unberath ZEuP 2005, 5, 38; MiinchKomm- S. Lorenz
Vor § 474 Rn. 19; OLG Nirnberg NJW 2005, 3000; a.A. im wesentlichen
unter Berufung auf die Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks.
14/6040 S. 223 etwa Westermann JZ 2001, 530, 537; Bamberger/Roth-
Faust § 439 BGB Rn. 32; Jauernig-Berger § 439 BGB Rn. 18; Miinch-
Komm-Westermann § 439 Rn. 17 m.w.N.

35 Anders OLG Niirnberg NJW 2005, 3000 (nicht rechtskréftig); Gsell NJW
2003, 1969, 1971; M. Schwab JuS 2002, 630, 636; AnwKomm-Biiden-
bender § 439 Rn. 16; Schulze/Ebers JuS 2004, 366, 370 (teleologische Re-
duktion).

36 BGH NJW 2006, 1195 und dazu S. Lorenz NJW 2006, 1175.

37 BGH NJW 2005, 1348; LG Gieflen, NJW 2004, 2906, AG Menden, NJW
2004, 2171; LG Aachen, NJOZ 2004, 772; AG Daun, NJW-RR 2003, 1465;
AG Kempen, ZGS 2003, 440; anders nur LG Bielefeld, ZGS 2005, 79.

38 S. dazu zuletzt S. Lorenz NJW 2005, 1321 ff. , Tonner/Wiese BB 2005, 903
ff. sowie (umfassender) Herresthal/Riehm NJW 2005, 1457 ff.

39 In BGH NJW 2006, 1195 wurde die Entbehrlichkeit der Fristsetzung frei-
lich zu recht verneint, weil die Reparatur nicht sofort hétte erfolgen kénnen
und der Kéufer zur Weiterfahrt daher ohnehin auf einen Mietwagen ange-
wiesen war.
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e) Das Fehlschlagen der Nacherfiillung: Anzahl der
Nacherfiillungsversuche (§ 440 BGB)

Das klassische ,,Montagsauto“-Problem ist in § 440
BGB angesprochen: Danach ist eine Fristsetzung entbehr-
lich, wenn die dem Kéufer zustehende Art der Nacherfiillung
fehlgeschlagen ist. Nach § 440 S. 2 BGB ,,gilt* im Regel-
fall eine Nacherfiillung nach dem erfolglosen zweiten Ver-
such als fehlgeschlagen. Das hat zu der in der Praxis verbrei-
teten Fehlvorstellung gefiihrt, der Verkdufer habe stets zwei
Nachbesserungsversuche. Dies ist freilich nicht der Fall: Hat
der Kdufer dem Verkédufer eine Frist zur Nacherfiillung ge-
setzt und ist die Nacherfiillung in dieser Frist nicht erfolg-
reich durchgefiihrt worden, so ist das Riicktrittsrecht nach
§ 323 BGB mit Fristablauf entstanden, ohne dass der Verkéu-
fer weitere Nachbesserungsversuche hitte. § 440 BGB
kommt nur dann zum Zug, wenn Nachbesserungsversuche
erfolglos waren, bevor eine Nacherfiillungsfrist gesetzt bzw.
abgelaufen war.

f) Keine Fristsetzung beim Verbrauchsgiiterkauf

Noch nicht Gegenstand einer gerichtlichen Entschei-
dung war die gerade im Zusammenhang mit dem ,,Vorrang
der Nacherfiillung* relevante Frage der Richtlinienkonformi-
tat des Fristsetzungserfordernisses beim Riicktritt. Es geht
dabei um folgendes Problem: § 323 BGB verlangt im Falle
eines behebbaren Mangels als Voraussetzung fiir Riicktritt
und Minderung, dass der Kiufer dem Verkdufer eine (ange-
messene) Frist zur Nacherfiillung setzt und diese fruchtlos
verstrichen ist. Das bloBe Nacherfiillungsverlangen und der
Ablauf einer Frist sind also nicht ausreichend, wenn nicht der
Kaufer — was schon aus Rechtsunkenntnis nicht selten unter-
bleiben wird — nicht zugleich eine solche Frist setzt. Das
wiirde bedeuten, dass der Kaufer erst nach ,,Scheitern® der
Nacherfiillung im vorgenannten Sinne zu Riicktritt oder Min-
derung tbergehen konnte. Art. 3 V VerbrGK-RI. verlangt
demgegentiber lediglich ein Nacherfiillungsverlangen und
den Ablauf einer Frist, nicht aber deren Setzung durch den
Verbraucher. Man ist sich in der Literatur weitgehend einig,
dass iiber eine Anwendung von § 323 Abs. 2 Nr. 3BGB ein
richtlinienkonformes Ergebnis erzielt werden kann: Hat der
Verbraucher als Kéufer den Autoverkéaufer zur Nacherfiillung
aufgefordert und ist diese in angemessener Frist nicht (er-
folgreich) durchgefiihrt, stellt dies einen ,,besonderen Um-
stand* dar, der nunmehr eine Fristsetzung entbehrlich macht.

3. Riicktritt und Minderung

a) Riicktritt und Minderung bei erfolgreicher
Nacherfiillung?

Nach dem eindeutigen Wortlaut von § 323 BGB kommt
Riicktritt (und damit auch Minderung) nur dann in Betracht,
wenn die Nacherfiillung erfolglos war. Nach dem Wortlaut
von Art. 3 Abs. 5 Spiegelstr. 3 VerbrGK-RI. besteht ein Recht
des Kéaufers zur Vertragsauflosung und Minderung nicht nur,
wenn die Nacherfiillung unterblieben ist, sondern auch dann,
wenn sie zwar erfolgreich war, aber ,,nicht ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher* erfolgte. Eine sol-
che Situation ist im Bereich des Autokaufs leicht vorstellbar.
Hierbei handelt es sich nicht etwa lediglich um ein Redakti-
onsversehen, sondern um eine bewusste Entscheidung des
Richtliniengebers*. Insbesondere die in Bezug auf Rick-
trittsbefugnis zweifellos zutreffende rechtspolitische Kritik
hieran berechtigt nicht zu einer abweichenden Auslegung der
Richtlinie*!. In diesen Fillen ist Ziel des Riicktritts bzw. der
Minderung offenbar nicht mehr das — durch die erfolgreiche
Nacherfiillung bereits befriedigte — Aquivalenzinteresse des
Verbrauchers, sondern die Kompensation sonstiger Beein-

trachtigungen. Eine Umsetzung dieser Mdglichkeit in das
deutsche Recht ist — bewusst*? — nicht erfolgt. Die Umset-
zung in das deutsche Recht ist damit insoweit nicht richt-
linienkonform, jedoch bleibt fiir eine richtlinienkonforme
Auslegung angesichts der bewussten Entscheidung des Ge-
setzgebers kein Raum®, sofern nicht im Einzelfall eine Riick-
trittsmoglichkeit aus § 324 BGB hergeleitet werden kann
oder sich eine Minderung des Kaufpreises liber einen An-
spruch auf Schadensersatz ,,neben der Leistung aus §§ 437
Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB herleiten lidsst. Letzterer setzt aber
Vertretenmiissen voraus.

b) Verschlechterung oder Untergang der Kaufsache:
Privilegierung des Autokéufers

Tritt der Autokdufer vom Vertrag zuriick, hat er nach
§ 346 Abs. 1 BGB das erhaltene Fahrzeug zuriickzuiibereig-
nen und gezogene Nutzungen herauszugeben. Fiir die Erfiil-
lung dieser Pflicht haftet der Kéufer nach § 346 Abs. 4 BGB
nach den Regeln des allgemeinen Leistungsstdrungsrechts
fiir jede Fahrldssigkeit, wenn er den Riicktritt erklért hat. Be-
schédigt oder zerstort der Kaufer nach Ausiibung des Riick-
tritts das Fahrzeug, so haftet er hierfiir unzweifelhaft wie fiir
jede andere Pflichtverletzung. AuBlerst umstritten ist aber die
Situation vor Ausiibung eines Riicktrittsrechts. Anders als
das friihere Recht machen die §§ 346 ff. BGB n.F. die Ausii-
bung des Riicktrittsrechts nicht mehr von dem Schicksal des
zuriickzugewéhrenden Gegenstandes abhingig, d.h. der Kéu-
fer eines Kfz kann grundsitzlich auch dann zuriicktreten,
wenn er das erhaltene Fahrzeug nicht oder nur in besché-
digtem Zustand zuriickgeben kann. An die Stelle der Riick-
gabepflicht tritt dann eine in ihrer Hohe an der vereinbarten
Gegenleistung orientierte Wertersatzpflicht nach § 346 Abs. 2
BGB. Fiir den Autokauf ist dabei besonders zu beachten, dass
hierbei eine durch den bestimmungsgemiB3en Gebrauch ent-
standene Verschlechterung auBler Betracht bleibt. Damit ist
insbesondere der Wertverlust, den ein Auto allein durch seine
Zulassung erleidet, von vornherein nicht Gegenstand einer
Ersatzpflicht*.

Besteht grundsitzlich eine Wertersatzpflicht, so entfallt
diese wiederum nach § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB, wenn im Falle
eines gesetzlichen Riicktrittsrechts die Verschlechterung oder
der Untergang beim Berechtigten eingetreten ist und dieser
die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten gewahrt hat. Danach
ist der wegen eines Sachmangels zum Riicktritt berechtigte
Kaufer eines Autos nicht nur im Falle des zufdlligen Unter-
gangs bzw. Verschlechterung des Fahrzeugs, sondern auch
dann von der Wertersatzpflicht befreit, wenn er den Unter-
gang bzw. die Verschlechterung zwar fahrldssig verursacht,
dabei aber die eigeniibliche Sorgfalt gewahrt hat. Ratio fiir
das ,,Zurtickspringen der Sachgefahr beim zufélligen Unter-
gang ist die bei gesetzlichen Riicktrittsrechten i.d.R. vorlie-
gende objektive Verantwortlichkeit des Riicktrittsgegners fiir
den Riicktrittsgrund, d.h. die Lieferung einer mangelhaften
Sache. Die rechtspolitische Rechtfertigung dieses Arguments
ist zwar wiederholt und zu Recht in Zweifel gezogen worden,
de lege lata sind die Regelung und der ihr zugrunde liegende
Gedanke aber hinzunehmen. Da diese ratio nichts mit der
Kenntnis des Riicktrittsberechtigten von seinem Riicktritts-
recht zu tun hat, verbietet es sich angesichts der klaren Ent-
scheidung des Gesetzgebers, die Norm generell im Rahmen
einer teleologischen Reduktion unangewendet zu lassen,
wenn der Riicktrittsberechtigte Kenntnis von seinem Riick-

40 Pfeiffer ZGS 2002, 390 ff.

41 So aber Bamberger/Roth-Faust § 437 Rn. 24 m.w.N.

42 Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 223.
43 Unberath ZEuP 2005, 5, 27; anders Gsell JZ 2001, 65, 70.

44 Anders freilich im Falle der Riickabwicklung nach Ausiibung eines ver-
braucherschiitzenden Widerrufsrechts, s. § 357 Abs. 3 BGB.
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trittsrecht hatte*. Ratio fiir die Privilegierung des Schuldners
auf die Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten ist, dass der
Riicktrittsberechtigte, der in Unkenntnis der sich aus einem
zukiinftigen Riicktritt ergebenden Riickgewéhrpflicht von
der Endgiiltigkeit des Erwerbs ausgehen darf, mit dem Ge-
genstand nicht sorgféltiger umgehen muss, als er dies mit ei-
genen Gegenstinden gewohnlich tut. Dieser Aspekt der Re-
gelung ist damit einer von der Kenntnis des Riicktrittsberech-
tigten abhingigen teleologischen Reduktion zuginglich.
Die mittlerweile wohl h.M. bejaht daher ab dem Zeitpunkt
der Kenntnis des Riicktrittsberechtigten vom Riicktrittsgrund
eine Haftung fiir jede Fahrldssigkeit, die z.T. auf eine (analo-
ge) Anwendung der eigentlich erst ab Erklarung des Riick-
tritts tatbestandlich erfiillten Regelung des § 346 Abs. 4
BGB?, tiberwiegend aber auf die Verletzung einer Neben-
pflicht zum sorgfaltigen Umgang mit dem zukiinftigen Riick-
trittsgegenstand aus § 241 Abs. 2 BGB gestiitzt wird*. Str. ist
dabei wiederum, ob eine solche Nebenpflicht bereits bei
fahrldssiger Unkenntnis des Riicktrittsgrundes oder erst ab
positiver Kenntnis zu bejahen ist*. Die Entwicklung ist hier
im Fluss, Ergebnisse der Rechtsprechung bleiben abzu-
warten.

¢) Nutzungs- und Verwendungsersatz

Im Falle des Riicktritts hat der Autokédufer gem. § 346
Abs. 1 BGB tatsdchlich gezogene Nutzungen, wozu gem.
§ 100 BGB auch die Gebrauchsvorteile zdhlen, zu ersetzen.
Verwendungsersatz erhilt er nach § 347 Abs. 2 BGB nur hin-
sichtlich notwendiger Verwendungen, wozu wegen der Ver-
pflichtung zum Nutzungsersatz auch die gewohnlichen Er-
haltungskosten zédhlen. Als Gegenstand von Verwendungser-
satzanspriichen konnen beim Autokauf etwa Reparaturen und
Inspektionen in Betracht kommen. Andere Aufwendungen
wie etwa der Einbau von Extras oder das ,,Tuning* von Fahr-
zeugen sind nach § 347 Abs. 2 S. 2 BGB nur zu ersetzen, so-
weit der Verkdufer hierdurch bereichert ist. Zu betonen ist
freilich, dass diese engen Grenzen des Verwendungsersatzes
gerade nicht fir den Aufwendungsersatzanspruch aus § 284
BGB gelten, der anstelle des Schadensersatzes statt der Leis-
tung geltend gemacht werden kann®, tatbestandlich deshalb
aber auch Vertretenmiissen voraussetzt.

4. Schadensersatz und Aufwendungsersatz

a) Malfigebliche Pflichtverletzungen

Grundlage eines Schadensersatzanspruches des Auto-
kaufers kann sowohl die urspriingliche Lieferung eines man-
gelhaften Fahrzeugs, d.h. die Verletzung der Pflicht aus § 433
Abs. 1 S. 2 BGB, als auch die Verletzung der Pflicht zur
Nacherfiillung sein (Letzteres freilich nur im Falle eines be-
hebbaren Sachmangels). Beide denkbaren Pflichtverlet-
zungen sind in Bezug auf Vertretenmiissen und Kausalitét
des eingetretenen Schadens getrennt von einander zu beurtei-
len'. Selbst wenn der Verkaufer, weil er den Mangel nicht
kannte und auch nicht kennen musste, die Verletzung der
Pflicht aus § 433 Abs. 1 S. 2 BGB nicht zu vertreten hat, ist
er doch zur Nacherfiillung verpflichtet. Fiir den Ersatz der
auf dem Unterlassen (rechtzeitiger) Nacherfiillung beru-
henden Schéiden haftet der Verkédufer jedoch in diesem Fall
nur dann nicht, wenn er — was nur duflerst selten gelingen
wird — nachweisen kann, dass er das Unterlassen der Nacher-
fiillung nicht zu vertreten hat.

b) Beschaffungsrisiken und Garantien

Der Begriff der ,,Garantie* schillert. Vollkommen unab-
hingig von den gesetzlichen Gewihrleistungsanspriichen des
Autokéufers gegen den Verkdufer sind zunichst die Werksga-
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rantien als Herstellergarantien. Da den Kéufer mit dem Her-
steller kein Vertrag verbindet, herrscht insoweit volle Privat-
autonomie. Fiir das Verbrauchsgiiterkaufrecht gilt freilich
angesichts von § 475 BGB, dass die Haftung des Verkiufers
nicht durch eine Herstellergarantie substituiert werden darf,
worauf gem. § 477 Abs. 1 Nr. 1 BGB im Wortlaut der Garan-
tie hingewiesen werden muss. Auflerhalb des Verbrauchsgii-
terkaufs ist eine solche Substitution in Form von AGB durch
§ 309 Nr. 8 b) aa) BGB ausgeschlossen.

~Im Ubrigen kommt der Begriff der ,,Garantie* bzw. der
Ubernahme eines Beschaffungsrisikos im Zusammenhang
mit dem Begriff des Vertretenmiissens in § 276 BGB ins
Spiel. Speziell fiir den Neuwagenkauf stellt sich die Frage,
ob und inwieweit der Verkédufer bei einem solchen als Gat-
tungskauf zu qualifizierenden Vertrag ein Beschaffungsrisiko
iibernimmt und demzufolge verschuldensunabhingig auf
Schadens- bzw. Aufwendungsersatz haftet. In der Literatur
besteht — ohne dass dies bislang Gegenstand einer gericht-
lichen Entscheidung war — im Ergebnis dariiber Einigkeit,
dass eine verschuldensunabhingige Haftung des Verkdufers
beim Gattungskauf allenfalls fiir solche Schdden in Betracht
kommt, die sich aus der Nichtvornahme der Nacherfiillung
ergeben. Fiir simtliche andere Schidden, insbesondere fiir
sog. Mangelfolgeschiden, ist eine verschuldensunabhingige
Haftung in Abwesenheit einer besonderen Garantie aus der
blofen Tatsache des Gattungskaufs und des hierdurch iiber-
nommenen Beschaffungsrisikos im Ergebnis zu verneinen:
Wer eine Gattungssache zu leisten verspricht, mag zwar nach
dem Empfangerhorizont des Kaufers das Risiko iiberneh-
men, dass ihm letztendlich die Beschaffung einer Sache
Hmittlerer Art und Giite* gelingt, will aber erkennbar nicht
verschuldensunabhingig dafiir einstehen, dass gerade das ge-
lieferte Exemplar mangelfrei ist**. Handelt es sich aber um
einen Mangel, welcher der gesamten Gattung anhaftet, beim
Autokauf also etwa um einen Konstruktionsfehler, so kommt
eine verschuldensunabhingige Haftung auf Schadensersatz
schon deshalb nicht in Betracht, weil der Verkdufer durch das
bloBe Leistungsversprechen erkennbar weder die Garantie
fiir Existenz der Gattung noch fiir deren Mangelfreiheit iiber-
nehmen will.

¢) Aufwendungsersatz (§ 284 BGB)

Nach § 284 BGB kann der Kéaufer anstelle des Scha-
densersatzes statt der Leistung Ersatz der Aufwendungen
verlangen, die er im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung

45 So aber Schwab JuS 2002, 630, 635; Hager Festschrift Musielak (2004) S.
202 f; hiergegen zutreffend Kamanabrou NJW 2003, 30, 31 sowie Thier
Festschrift Heldrich (2005) S. 439, 449 f.

46 Eine solche vertreten etwa Looschelders Schuldrecht Allgemeiner Teil, 2.
Aufl. 2004, Rn. 850; AnwKomm-Hager § 346 Rn. 50; Arnold Jura 2002,
154, 158; Thier Festschrift Heldrich (2005) S. 446; a.A. Palandt-Heinrichs
§ 346 Rn. 13b; ders. Festschrift E. Schmidt (2005) S. 99 mit dem Argument,
der Riicktrittsberechtigte sei auch nach Kenntnis des Riicktrittsrechts auf
die Weiterbenutzung der Sache angewiesen.

47 So etwa Bamberger/Roth-Grothe § 346 Rn. 35; Palandt-Heinrichs § 346
Rn. 15; MiinchKomm-Gaier § 346 Rn. 62.

48 So etwa Canaris, Schuldrechtmodernisierung, S. XLVI; Staudinger-Kaiser
§ 346 Rn. 196 m.w.N.

49 Fir das Erfordernis positiver Kenntnis zuletzt Hager Festschrift Musielak
(2004) S. 195, 200; Thier Festschrift Heldrich (2005) S. 439, 448 f (unter
Riickgriff auf die Wertung des § 819 I BGB). Andere wollen wiederum zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen zu § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB auf
grobe Fahrldssigkeit abstellen, wiederum andere wollen unabhéngig von
der Kenntnis die Privilegierung auf die eigeniibliche Sorgfalt auch auf die
Haftung wegen Pflichtverletzung anwenden, solange der Schuldner den
Riicktritt noch nicht erklédrt hat, so Palandt-Heinrichs § 346 Rn. 18.

50 BGHZ 163, 381 ff.

51'S. dazu eingehend S. Lorenz NJW 2002, 2497, 2502 ff.

52 S. dazu S. Lorenz, Karlsruher Forum 2005 (2006) S. 61 f m.w.N.; ders.
NJW 2002, 2479, 2503 jeweils m.w.N.

53 S. Lorenz NJW 2002, 2497, 2503; Bamberger/Roth-Faust § 437 Rn. 76;
MiinchKomm-Ernst a.a.0. § 280 Rn. 63; U. Huber FS P. Ulmer (2003) S.
1165, 1191; Canaris FS Wiegand (2005) S. 179, 231.
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gemacht hat und billigerweise machen durfte, es sei denn,
deren Zweck wire auch ohne die Pflichtverletzung des
Schuldners nicht erreicht worden. Die Vorschrift verfolgt ei-
nen doppelten Zweck: Zum einen soll dem Glaubiger die
Moglichkeit gegeben werden, als Alternative zum Nichter-
fiillungsschaden den Ersatz des negativen Interesses in Fillen
zu verlangen, in welchen wegen der Verfolgung nichtkom-
merzieller Leistungszwecke durch das Ausbleiben der Leis-
tung ein Vermdgensschaden gar nicht entstehen konnte und
daher auch eine Rentabilititsvermutung wegen ihrer Wider-
legbarkeit nicht weiterhelfen wiirde**. Sie findet aber — und
hier besteht eine Relevanz zum Autokauf — auch dann An-
wendung, wenn der Kéufer durchaus kommerzielle Zwecke
verfolgt hat. In diesem Fall enthebt sie von schwierigen scha-
densersatzrechtlichen Erwégungen, wie der erste Fall, den
der BGH zu diesem Themenkomplex und natiirlich wieder-
um zu einem Autokauf zu entscheiden hatte, anschaulich be-
weist’”: Da der Aufwendungsersatzanspruch an die Stelle des
Anspruches auf Schadensersatz statt der Leistung tritt, dieser
aber nach § 325 BGB mit dem Riicktritt kombinierbar ist,
kann ein Autokdufer im Falles eines mangelhaften Fahrzeugs
auch Riicktritt und Aufwendungsersatz kombinieren. Die
ihm nach § 284 BGB zu ersetzenden Aufwendungen sind da-
bei nicht auf die ,,Verwendungen* beschrinkt, die er im Falle
des Riicktritts nach § 347 BGB geltend machen konnte. Es
kommt auch nicht auf eine Bereicherung des Verkéufers an.
Damit kann der Kéiufer sdmtliche Aufwendungen auf das
Fahrzeug ersetzt verlangen, dies sich wegen der spiteren
Riickgabe des mangelhaften Fahrzeugs als vergeblich erwei-
sen, weil der Kdufer die Kaufsache nicht bestimmungsgemaf
nutzen konnte. Im konkreten Fall konnte der Kaufer die Kos-
ten des Einbaus eines Navigationsgerits, eines Tempomats,
eines Autotelefons, der Ausstattung mit Breitreifen und an-
derer Zusatzausstattung einschlieflich der Uberfiihrungskos-
ten als Aufwendungsersatz nach § 284 BGB ersetzt verlan-
gen. Freilich muss er in diesem Fall — was sich aus dem allge-
meinenschadensrechtlichen Bereicherungsverbotergibt—dem
Verkdufer die Ausstattung liberlassen. Konnte der Kaufer das
Fahrzeug zeitweilig nutzen, vermindert sich der ihm fiir Auf-
wendungen zu erstattende Betrag anteilig, d.h. entsprechend
der Nutzungsdauer bzw. der Laufleistung des Fahrzeugs.

5. Grenzen des vertraglichen Haftungsausschlusses —
AGB-Probleme

a) Grundsatz: Gewihrleistung als dispositives Recht

AuBerhalb des personlichen Anwendungsbereichs des
Verbrauchsgiiterkaufrechts ist die kaufvertragliche Gewahr-
leistung des Verkdufers grundsétzlich dispositiven Rechts,
d.h. bis zur Arglistgrenze und in Abwesenheit einer besonde-
ren Garantie kann die Gewihrleistung vertraglich ausge-
schlossen werden (§ 444 BGB).

b) Verbrauchsgiiterkauf: Enge Grenzen der Privat-
autonomie (§ 475 BGB)

Das Verbrauchsgiiterkaufrecht setzt demgegeniiber der
Privatautonomie enge Grenzen: Nach § 475 Abs. 1, 2 BGB
sind sdmtliche vom Vertretenmiissen unabhingigen Rechts-
behelfe des Kaufers, d.h. Nacherfiillung, Riicktritt und Min-
derung im Verhiltnis zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher zwingenden Rechts. Bei gebrauchten Sachen darf ledig-
lich die zweijdhrige Verjdhrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3
auf ein Jahr herabgesetzt werden®®.

¢) Schadensersatzanspriiche

Schadensersatzanspriiche sind aber gem. § 475 Abs. 3
BGB von dieser Beschrankung ausgeschlossen, d.h. sie

stehen in den allgemeinen Grenzen auch beim Verbrauchsgii-
terkauf zur Disposition der Parteien. Zu diesen allgemeinen
Grenzen gehoren — wie § 475 Abs. 3 BGB (rein deklarato-
risch) klarstellt — auch die AGB-Regelungen. Hier sind ins-
besondere die Klauselverbote in § 309 Nr. 7 a, b BGB zu be-
achten, die sich gerade im Gebrauchtwagenhandel im Zu-
sammenhang mit einer Begrenzung der Verjahrung auf 1 Jahr
als Falle erweisen konnen: Begrenzt ein Gebrauchtwagen-
hindler Gewihrleistungsanspriiche auf ein Jahr, liegt darin
auch eine (zeitliche) Begrenzung von Schadensersatzansprii-
chen in Bezug auf denkbare Mangelfolgeschidden an Leben,
Korper und Gesundheit. Die entsprechende Klausel verstoft
dann gegen § 309 Nr. 7a BGB und ist wegen des Verbots gel-
tungserhaltender Reduktion insgesamt, d.h. auch in Bezug
auf Ricktritt und Minderung unwirksam®”. Gleiches gilt gem.
§ 309 Nr. 7b BGB fiir eine Klausel, die in Bezug auf sonstige
Schiden die Haftung auch fiir eine grob fahrlédssige Pflicht-
verletzung des Verwenders oder eine vorsétzliche oder grob
fahrldssige Pflichtverletzung seines gesetzlichen Vertreters
oder Erfiillungsgehilfen ausschliet bzw. im beschriebenen
Sinne beschrinkt. Fiir die Kautelarpraxis des Gebrauchtwa-
genhandels ist daher dringend zu empfehlen, Anspriiche der
geschilderten Art in AGB ausdriicklich und transparent von
Haftungsbegrenzungsklauseln auszunehmen.

6. Verjihrung

Gewihrleistungsanspriiche im Kraftfahrzeughandel ver-
jéhren gem. § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB abweichend vom Re-
gime der Regelverjahrung in 2 Jahren ab Ablieferung des
Fahrzeugs. Die Verjdahrung gilt nicht nur fiir den Nacherfiil-
lungsanspruch und — mittelbar iiber § 438 Abs. 4, 5 i.V.m.
§ 218 BGB auch fiir das Riicktritts- und Minderungsrecht,
sondern auch fiir simtliche aus der Mangelhaftigkeit resul-
tierende Schadensersatzanspriiche einschlielich aller Man-
gelfolgeschiaden, selbst wenn man sie im Einzelfall (auch)
auf die Verletzung von Schutzpflichten nach § 241 II BGB
stitzen kann®. Konkurrierende deliktsrechtliche Anspriiche
aus §§ 823 ff. BGB unterliegen freilich der Regelverjihrung
des § 195 BGB®. § 438 BGB ist insoweit nicht analog an-
wendbar.

54 S. dazu nur die Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040
S. 143 ff.

55 S. BGH NJW 2005, 2848 = BGHZ 163, 381 und dazu insbes. Gsell NJW
2006, 125 ff.

56 Zum Verhiltnis von § 475 BGB zum subjektiven Fehlerbegriff s.o. V.1.a).

57 S. dazu bereits Leenen JZ 2001, 552, 557 f; ders. DStR 2002, 34, 41; s.
auch Dauner-Lieb DStR 2001, 1572, 1576 sowie MiinchKomm-Lorenz
§ 475 Rn. 15.

58 Riicktritt und Minderung kénnen als Gestaltungsrechte nicht i.S.v. § 194
Abs. 1 BGB im Rechtssinne ,,verjahren, weshalb das Gesetz in einer iiber-
aus komplizierten Technik, um die lediglich einredeweise Beachtung der
Verfristung des Riicktritts herbeizufiihren, in § 218 BGB an die Verjahrung
eines (ggf. fiktiven) Nacherfiillungsanspruch ankniipft.

59 Ganz h.M.,, s. S. Lorenz NJW 2005, 1889 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

60 Ebenfalls h.M., s. S. Lorenz a.a.0.; a.A. etwa Mansel NJW 2002, 89, 95.
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