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Nacherfiillungsanspruch und Obliegenheiten des Kaufers:
Zur Reichweite des ,Rechts zur zweiten Andienung”*

In seiner jlngsten Entscheidung zum neuen Gewahrleis-
tungsrecht prazisiert der BGH seine Rechtsprechung zum so
genannten ,Vorrang der Nacherfallung”. Der folgende Bei-
trag restimiert die bisherige Rechtsprechung zum Nacherfil-
lungsanspruch aus § 439 BGB und geht der Frage nach, un-
ter welchen Voraussetzungen ein Kaufer im Falle der Ver-
eitelung der Nacherflllung seine Gewdahrleistungsrechte
verliert.

I. Die Ausgangslage

Im Falle eines Sach- oder Rechtsmangels hat der Kaufer
primir einen Nacherfilllungsanspruch, der den urspriing-
lichen Erfiillungsanspruch mit dem Ubergang in die Gewihr-
leistungsphase ersetzt bzw. modifiziert. Keine andere Rechts-
figur des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes durfte die
Rechtsprechung seit dessen In-Kraft-Treten am 1. 1. 2002
mehr beschiftigt haben. Das verwundert nicht, war doch der
erst durch die Schuldrechtsmodernisierung eingefiihrte An-
spruch auf sachmangelfreie Leistung (§ 433 12 BGB) und
der diesen weiterfithrende Nacherftllungsanspruch nicht nur
inhaltlich, sondern auch systematisch einer der Kernpunkte
der Reform des Gewihrléistungsrechts. Da er letztlich auf
die Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zuriick-
geht, werden zudem zahlreiche damit zusammenhingende
Probleme vom Gebot richtlinienkonformer bzw. richtlinien-
orientierter Auslegung iiberlagert!. Wihrend sich die {bisher
nur instanzgerichtliche) Rechtsprechung zunichst mit dem
Problem des modus der Nacherfiillung beim Stiickkauf? so-
wie der niheren Ausgestaltung des Anspruchs, insbesondere
seiner sachlichen Reichweite in Bezug auf eingebautes Mate-
rial?, mit dem Erfiillungsort* sowie mit der Frage des Nut-
zungsersatzes bei Neulieferung® zu beschiftigen hatte, hat
das Problem des ,,Vorrangs der Nacherfiillung® in Gestalt
der mit dem Schlagwort ,Selbstvornahme“ bezeichneten
Fallkonstellationen mittlerweile nicht nur die Gemdter in der
Literatur (selbst im Ausland®) erhitzt”, sondern auch mehr-
fach den BGH beschiftigt®. In seiner neuesten Entscheidung
zu diesem Problemkreis prizisiert der VIII. Senat den so
genannten ,,Vorrang der Nacherfiillung® weiter.

Il. Wem niitzt der Nacherfiillungsanspruch?
1. Verkauferinteressen

Der in § 439 BGB geregelte Nacherfilllungsanspruch des
Kiufers im Falle eines Sach- oder Rechtsmangels ist Folge
der Grundentscheidung des Gesetzgebers fiir einen Erfiil-
lungsanspruch auf rechts- und sachmangelfreie Leistung (Er-
fiillungstheorie), Durch seine Stellung im System des Ge-
wihrleistungsrechts stirkt er den fiir das kontinentaleuropi-
sche Recht typischen Grundsatz der ,,specific performance*,
das heifSt den Vorrang des Primiranspruchs auf Erfiillung
vor den sekundiren Rechtsbehelfen wie Vertragsauflosung
und Schadensersatz. Im Regelfall des tdglichen Massen-
geschifts austauschbarer Giiter férdert die Regelung im Inte-
resse des Verkiufers dabei den Grundsatz ,pacta sunt ser-
vanda“: Dadurch, dass dem Verkiufer grundsitzlich eine
Frist zur Nacherfiillung gesetzt werden muss, hat er - um
den Preis der von ihm zu tragenden Nacherfiillungskosten
(§ 439 Il BGB) - eine zweite Chance, sich den vollen Kauf-
preis zu verdienen. Der Kiufer wird demgegeniiber zundchst

an seiner rechtsgeschiftlichen Entscheidung festgehalten. Er
kann damit — anders als nach fritherem Recht” - einen Sach-
mangel nicht mehr zum Anlass nehmen, sich von einem
unter Umstdnden aus ganz anderen Griinden bereuten Ver-
trag zu losen.

2. Kauferinteressen

Im tiglichen Massengeschift ist der Nacherfiillungsanspruch
fiir den Kiufer daher nur unter der Hypothese gestiegener
Marktpreise oder knapper Giiter wirtschaftlich interessant.
In allen anderen Konstellationen konnte er sich im Falle
eines sofortigen Riicktritts den Gegenstand jederzeit ander-
weitig (u. U. sogar billiger) besorgen und gewonne iiberdies
wieder volle Dispositionsfreiheit iiber sein Vermogen. Der
Nacherfullungsanspruch entspricht insoweit ausschlieSlich
einer rechtspolitischen Forderung der Anbieterseite'®. Be-
zeichnenderweise hat der BGH denn auch eine Klausel in
Allgemeinen Einkaufsbedingungen nach § 307 Il Nr. 1 BGB
fiir unwirksam erklirt, durch welche sich der Kiufer ein
Recht zur Selbstvornahme der Nacherfiillung ausbedungen
hatte, ohne sie auf den Fall zu begrenzen, dass es wegen
besonderer Dringlichkeit nicht mehr méglich ist, den Ver-
kiufer von dem Mangel und dem drohenden Schaden zu
unterrichten und ihm eine, wenn auch kurze, Frist zur eige-
nen Abhilfe zu setzen''. Kéuferinteressen werden nur kom-
pensatorisch durch die Ausgestaltung des Nacherfiillungs-
anspruchs beriicksichtigt: Da die Nacherfiillung nach Wahl
des Kdufers entweder durch Neulieferung oder Mingelbesei-
tigung zu erfolgen hat, muss sich der Kaufer wenigstens nicht
auf Nutzungsausfall durch langwierige Reparaturversuche
und den Erhalt einer bereits reparierten und damit unter
Umstinden zumindest subjektiv bemakelten Sache einlassen.
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S. dazu zuletzt OLG Miinchen, NJW 2006, 449.
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6  So etwa in Japan, s. K. Tanaka, Osaka Law Review 2005, 851 m. w.
Nachw. ‘

7 S.dazu erstmals S. Lorenz, NJW 2003, 1417, und daraufhin (beispigl-

haft) Ebert, NJW 2004, 1761; Oechsler, NJW 2004, 1825; Bydlinski,

ZGS 2005, 1295 Dauner-Lieb/Arnold, ZGS 2005, 10; Dauner-Lieb/
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BGH, NJW 2005, 1348; NJW 20035, 3211; NJW 2006, 988.

Das beim Gattungskauf zwar ebenfalls einen Nachheferungsanspruch

gewihrte (§ 480 BGB a.F), diesen aber gleichrangig neben die

Maglichkeit von Wandelung und Minderung setzte.

10 Diese hatte ja auch unter fritherem Recht in der Vertragspra}ns vorran-
gige Nacherfullungsrechte vereinbart, worauf der Gesetzgeber zum
Schutz des Kiufers zunachst durch eine Regelung iiber die Nacherfiil-
lungskosten (§ 476 a BGB a.E) sowie bestimmte Klauselverbote (insb.
§ 11 Nrn. 10b, 10 c AGBG) reagiert hatte.

11 BGH, NJW 2006, 47 (49). Da in diesen Fillen eine Fristsetzung bereits
nach der gesetzlichen Regelung entbehrlich ist (s. u. IX), diirfte eine
entsprechende AGB-Klausel daher nur deklaratorischen Charakter
haben.
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Der Kaufer kann niamlich vom Verkaufer Ersatz der wihrend
der Nachbesserungsfrist entgangenen Nutzungsmoglichkeit
(also insbesondere den sog. mangelbedingten Betriebsausfall)
nur im Wege des Schadensersatzes nach § 280 I BGB verlan-
gen'?. Ein solcher Anspruch setzt aber Vertretenmiissen 1. S.
von § 276 BGB voraus, was — da der Verkdufer grundsitzlich
keine Untersuchungspflichten hat — bei der Lieferung einer
mangelhaften Sache hiufig nicht vorliegen wird'3. Damit
triagt der Kdufer die Gefahr des Nutzungsausfalls. In Bezug
auf Schadensersatzverpflichtungen bedeutet der Nacherfiil-
lungsanspruch aber einen erheblichen Vorteil fiir den Kiufer:
Da er einen mit dem urspriinglichen Erfillungsanspruch
nicht identischen, erst mit dem Ubergang in das Gewihrleis-
tungsstadium entstehenden neuen Anspruch darstellt, kann
er Gegenstand einer weiteren, in Bezug auf das Vertreten-
mussen eigenstindig zu beurteilenden Pflichtverletzung 1. S.
von § 280 I BGB sein. Haufig wird erst dies dem Kiufer den
Weg zu einem Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung bzw. zum Ersatz eines Verspatungsschadens'* erdffnen,
denn in der Praxis diirfte es eine nicht seltene Konstellation
sein, dass der Verkidufer zwar nicht die urspriingliche Liefe-
rung einer mangelfreien Sache, wohl aber das Unterlassen

(rechtzeitiger und mangelfreier) Nacherfiillung zu vertreten
hat?s. -

lll. Nacherfiillung und Fristsetzung

Trotz aller Kontroversen um die sich aus dem so genannten
»Recht zur zweiten Andienung® ergebenden Konsequenzen
besteht wohl grundsitzlich Einigkeit dariiber, dass sich die-
ses ,,Recht” des Verkiaufers nur mittelbar aus den Fristset-
zungserfordernissen fiir die sekundaren Rechtsbehelfe Riick-
tritt und Schadensersatz statt der Leistung ergibt, Das Frist-
setzungserfordernis ist damit auch der Hebel, mit welchem
der Gesetzgeber die Feinjustierung der oben genannten typi-
schen widerstreitenden Interessen von Verkiufer und Kaufer
ermoglicht. §§ 281 I1, 323 11, 440 S. 1 BGB zeigen insbeson-
dere durch den Tatbestand der Unzumutbarkeit in § 440 S. 1
BGB auf, dass es Situationen geben kann, in welchen das
Interesse des Kdufers an sofortiger Geltendmachung der se-
kundiren Rechtsbehelfe Vorrang vor den Interessen des Ver-
kaufers hat. Durch den Wegfall des Fristsetzungserfordernis-
ses wird dem Kaufer zwar der Nacherfiillungsanspruch nicht
genommen, er hat aber nunmehr ebenso wie im Falle des
fruchtlosen Fristablaufs ein erweitertes Wahlrecht'® beziig-
lich der ihm zu Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe, das der
Verkaufer nicht anders als durch das Angebot der Leistung
beenden kann.

IV. Nacherfiillung und Verweigerung

Mit dem Recht zur zweiten Andienung korrespondiert frei-
lich auch eine Pflicht zur Nacherfiillung. Da diese als Erfiil-
lungsanspruch nicht davon abhingt, ob der Verkaufer die
Mangelhaftigkeit der Sache zu vertreten hat, wird hier der
Verkaufer an seiner rechtsgeschiftlichen Entscheidung fest-
gehalten. Er trdgt damit auch das Risiko unwirtschaftlicher
Nacherfiilungsaufwendungen. Nur in engen Ausnahmefil-
len gestatten ihm § 275 1T und § 439 III BGB die Verweige-
rung nicht nur eines Nacherfilllungsmodus, sondern auch
der Nacherfiilllung schlechthin'”. Mafstab der Unwirtschaft-
lichkeit ist dabei freilich nicht das Verhiltnis der Nacherfil-
lungskosten zum Ertrag des Verkdufers, insbesondere im
Verhiltnis zum Kaufpreis'®, sondern das Verhdltnis der
Nacherfullungsaufwendungen zum Nutzen des Kéufers an
der Nacherfallung!®. In einem solchen Fall haftet der Ver-
kaufer auf Schadensersatz statt der Leistung nicht bereits auf
Grund der (berechtigten) Verweigerung der Nacherfiillung,

sondern nur dann, wenn er die einredebegriindenden Um-
stinde, das heiflt die urspriingliche Mangelhaftigkeit der
Sache, zu vertreten hat?0,

V. Obliegenheitsverletzung des Kaufers bei behebbaren
Sachmangeln

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Verkdufer kein
»Recht® zur Nacherfiillung im eigentlichen Sinne hat, denn
der Kaufer ist nicht verpflichtet, eine solche anzunehmen. Es
besteht vielmehr in den Grenzen der §§ 281 II, 323 II, 440
BGB lediglich eine Obliegenbeit des Kiufers, dem Verkdufer
die Nacherfiillung zu ermdglichen, weil er anderenfalls -
solange die Nacherfiillung moglich ist — kein Recht zum
Riicktritt und keinen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung erwirbt. Ein Anspruch auf Schadensersatz neben
der Leistung, der auf die (zu vertretende) Mangelhaftigkeit
der urspriinglichen Leistung zuriickgeht, wird davon zwar
nicht unmittelbar beriihrt. Ist er aber, wie-etwa ein mangel-
bedingter Betriebsausfall, nur deshalb entstanden, weil der
Kiufer dem Verkdufer keine (rechtzeitige) Gelegenheit zur
Nacherfillung gegeben hat, so verstofit der Kdufer gegen
seine Obliegenheit zur Schadensminderung und verliert sei-
nen Schadensersatzanspruch insoweit nach § 254 1I 1
BGB?!.

VI. Die Obliegenheitsverletzung des Kaufers bei Un-
mdoglichkeit der Nacherfiillung und das Erfordernis der
Zurechenbarkeit

Wird die Nacherfiillung nachtriglich zu einem Zeitpunkt
unméglich, in welchem eine Nacherfillungsfrist noch nicht
verstrichen ist, kann auch eine Fristsetzung nicht mehr erfol-
gen. Eine Obliegenheitsverletzung kann dann nur noch darin
bestehen, dass dem Verkaufer die Gelegenheit zur Nacherfiil-
lung genommen bzw. nicht rechtzeitig eingeraumt wurde.
Der Begriff der Obliegenheitsverletzung bezeichnet dabei
aber keine Risikozuordnung im Sinne einer Gefahrtragungs-
regel, sondern birgt ein Element der Zurechenbarkeit. Der
Kiufer kann also seiner sekundiren Rechte nicht bereits

12 Nach zutreffender Ansicht handelt es sich bei diesen mangelbedingten
Folgeschiden dabei nicht um Verzégerungsschdden, die gem. § 280 II
BGB nur unter der weiteren Voraussetzung des Verzugs ersetzbar wi-
ren, s. dazu die Nachw. in Fufin. 14.

13 Auch beim Gattungskauf liegt in der Regel keine Garantieiibernahme
bzw. die Ubernahme eines Beschaffungsrisikos in Bezug auf die Man-
gelfreiheit der Sache vor, s. S. Lorenz, NJW 2002, 2479 (2502); aus
der Rspr. s. BGH, NJW 2006, 47 (491.). (fur Rechtsmingel).

14 Zur ,Restfunktion® des Verspitungsschadens bei der Lieferung man-
gelhafter Sachen s. S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1891) m. w. Nachw.,
sowie insb. Canaris, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2002:
Schuldrechtsmodernisierung, S. 5, 42 £f., 47.

15 S.dazu S. Lorenz, NJW 2002, 2497 (2502 {f.). Freilich ist in einem sol-
chen Fall auch nur der Schaden zu ersetzen, der kausal auf die Verlet-
zung der Nacherfiillungspflicht zuriickzufiihren ist. In dieser Konstella-
tion ist auch der durch die Nichtvornahme der Nacherfiillung ver-
ursachte Folgeschaden (z. B. Betriebsausfall) als Verzégerungsschaden
i.S. von § 280 Il BGB zu qualifizieren und damit erst ab dem Zeit-
punkt ersatzfihig, in welchem sich der Verkdufer mit der Nacherful-
lung in Verzug befindet.

16 Dabei handelt es sich aber nicht um eine Wahlschuld i.S. von §§ 262 ff.
BGB, sondern um ,elektive Konkurrenz¥. Ein Nacherfiillungsverlan-
gen hat daher keine rechtsgestaltende Wirkung, d.h. der Kaufer kann
auch in der Folge noch zu Riicktritt oder Minderung' iibergehen, s.
dazu OLG Celle, NJW 2005, 2094, bestitigt durch BGH, NJW 2006,
1198 (unter Nr. 5 in diesem Heft).

17 Zur Frage der Richtlinienkonformitit eines solchen , Totalverweige-
rungsrechts® s. S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1894) m. w. Nachw.

18 So aber etwa Ackermann, JZ 2002, 383 (385); hiergegen zutr. bereits
Canaris, in: E. Lorenz, Karlsruher Forum 2002 (o. Fufsn. 14), S. 25 ff.

19 S. dazu aus jiingster Zeit etwa BGH, NJW-RR 2006, 304 (zum bisheri-
gen WerkvertragsR).

20 S. Lorenz/Riebm, Lehrb. zum neuen SchuldR, 2002, Rdnr. 536.

21 Canaris, ZIP 2003, 321 (326 Fufin. 30); S. Lorenz, in: E. Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2005: Schuldrechtsmodernisierung — Erfah-
rungen seit dem 1. 1. 2002, S. 5, 45.
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allein deshalb verlustig gehen, weil er dem Verkaufer keine
Gelegenheit zur Nacherfillung eingerdumt hat, als diese
noch méglich war, sondern nur dann, wenn die Unmaoglich-
keit der Nacherfullung dem Kiufer auch zurechenbar ist.
Dies ergibt sich klar aus dem Gesetz: Wird die Nacherfiillung
nach Gefahriibergang unméglich, so kommen als Grundlage
eines Riicktrittsrechts (und damit nach § 441 1 BGB eines
Minderungsrechts) nicht (mehr) 8§ 437 Nr. 2, 323 BGB,
sondern nur noch 8§ 437 Nr. 2, 326 Vi. V. mit § 323 BGB
in Betracht. Danach entsteht (nicht allein wegen des Sach-
mangels, sondern wegen der Unmoglichkeit seiner Behe-
bung) ein Riicktrittsrecht (und in der Folge gem. § 4411
BGB ein Minderungsrecht) ohne das Erfordernis einer —
dann ja sinnlosen - Aufforderung zur Nacherfiillung allein
deshalb, weil die Nacherfiillung (i.S. von § 275 BGB) un-
moglich geworden ist. Freilich ist das Riicktrittrecht nach
§ 326 Vi. V. mit § 323 VI BGB dann ausgeschlossen, wenn
der Gldubiger ,fir den Umstand, der ihn zum Ricktritt
berechtigen wiirde, allein oder weit iiberwiegend verant-
wortlich ist“ oder sich im Annahmeverzug befand, ohne dass
Vertretenmissen von Seiten des Schuldners vorliegt. Genau
hier liegt die vom BGH bedauerlicherweise nicht zitierte

gesetzliche Regelung der (auch vom BGH so bezeichneten) -

Obliegenheitsverletzung: Der Kédufer verliert, wenn die zu-
nichst mogliche Nacherfiillung unméglich wird, das Riick-
trittsrecht erst dann, wenn er fiir diese Unmoglichkeit ,,allein
oder weit iberwiegend verantwortlich ist*. Da der Glaubiger
im Regelfall keine Rechtspflicht zur Annahme der Leistung
hat, hat der Gesetzgeber zu Recht nicht den Begriff des
Vertretenmussens gebraucht, der ja nach § 276 BGB auf den
Schuldner, nicht aber auf den Glaubiger zugeschnitten ist.
Damit stellt sich die Frage, fur was der Glaubiger ,,verant-
wortlich“ ist. Dieses bereits vor der Schuldrechtsreform du-
Berst kontrovers diskutierte Problem ist durch die Schuld-
rechtsreform nicht geklirt worden. Nachdem sich der BGH
gegen ecine allgemeine ,Sphdrentheorie” ausgesprochen
hat??, ist die Frage der Verantwortlichkeit primar der ver-
traglichen Vereinbarung zu entnehmen, was freilich im vor-
liegenden Zusammenhang kaum weiterfiihrend sein diirfe.
Im Ubrigen wendet die wohl herrschende Meinung in diesem
Zusammenhang mit dem Schlagwort des ,,Verschuldens ge-
gen sich selbst® die §§ 276 bis 278 BGB analog an. Wie auch
immer man diese ebenso schwierige wie streitige Frage beur-
teilen mag?®, so besteht doch im vorliegenden Zusammen-
hang Einigkeit dariiber, dass die nachtragliche Unméglich-
keit der Nacherftllung als solche noch nicht zum Wegfall des
Riicktrittsrechts nach §§ 437 Nr. 2, 326 V, 323 VI BGB
fithrt, sondern dies ein Element der Vorwerfbarkeit enthalten
muss?*. Den Kaufer hier mit dem bloSen Zufall zu belasten,
widerspriche auch der Wertung des § 346 11T Nr. 3 BGB.
Kann der Kédufer das Recht zu Riicktritt und Minderung im
Falle der nachtriglichen Unméglichkeit der Nacherfillung
nicht mehr nach § 323 BGB erwerben, weil diese Regelung
eine fillige und damit mogliche Leistungspflicht (hier zur
Nacherfullung) voraussetzt, so kann sich das Riicktrittsrecht
in diesem Fall — wenn es nicht bereits vor Eintritt der Un-
moglichkeit bestanden hat — nur noch aus §§ 437 Nr. 2,
326 Vi. V. mit § 323 BGB ergeben. Dieses stiitzt sich nicht
(allein) auf den Sachmangel, sondern mafgeblich auf die
Unméglichkeit seiner Behebung. Tst fiir diese der Kiufer
nicht verantwortlich und war er in Bezug auf die Nacherfiil-
lung zum Zeitpunkt des Eintritts deren Unmdoglichkeit auch
nicht im Annahmeverzug, besteht ein Riicktrittsrecht aus
§§ 326 VI, 323 BGB, das vollkommen unabhingig davon
ist, ob der Kaufer dem Verkiufer eine Nacherfilllungsfrist
gesetzt hat. Ob es dem Kaufer zum Nachteil gereicht, dass er
dem Verkdufer nicht bereits vor Eintritt der Unméglichkeit

eine Gelegenheit zur Nacherfillung eréffnet hat, ist dem-
gegeniiber eine im Rahmen von § 323 VI BGB zu erérternde
Frage der ,, Verantwortlichkeit“ bzw. des Annahmeverzugs®’

VII. Wegfall der Nacherfiillungspflicht: Wann ist die
Nacherfiillung ,,unmdglich”?

Die Nacherfiillung ist unméglich, wenn sie in keinem der
von § 439 BGB vorgesehenen modi durchfithrbar ist. Bei
einer nicht ,ersetzbaren®, also echten Stiickschuld kann die
Nacherfillung nur im Wege der Mingelbeseitigung erfolgen.
Diese wird unmoglich entweder durch den Wegfall des Leis-
tungssubstrats, das heif$t also Zerstorung oder Verduflerung
der Kaufsache, oder aber durch die anderweitige Beseitigung
des Mangels. Im Falle eines Gattungskaufs ist die Nacherfiil-
lung nicht bereits deshalb unmoglich, weil das gelieferte
Exemplar weiterverdufSert, zerstort oder irreparabel beschi-
digt wurde, denn die Nacherfilllung kann weiterhin im Wege
der Lieferung einer mangelfreien Sache erfolgen. Das Schick-
sal der gelieferten Sache findet hier erst bei der Frage des
Wertersatzes im Rahmen der Riickabwicklung Bericksichti-
gung (s. §§ 439 IV, 346 I, III BGB). Auch die Beseitigung
des Mangels durch Reparatur des gelieferten Gegenstands
durch eine andere Person fiihrt hier nicht zur Unmaoglichkeit
der Nacherfiillung als solcher. Die bloe Tatsache, dass der
Kiufer sein Leistungsinteresse befriedigt hat, stellt auch
keine Unméglichkeit in Form der so genannten Zweckerrei-
chung dar. Diese betrifft nur Fille, in welchen der primire
Leistungszweck nicht mehr erreicht werden kann, nicht aber
Fille, in welchen nur der Verwendungszweck des Gliubigers
gestort ist?6. Dass ein Kiufer, dessen mangelhafte Gattungs-
sache bereits repariert ist, kein Interesse an der Lieferung
einer weiteren mangelfreien Sache hat, fihrt daher nicht im
rechtlichen Sinne zur Unméglichkeit der Nacherfiillung. Das
begrenzt die praktische Relevanz der ,, Vereitelungsfille* auf
Stiickschulden iiber nicht ersetzbare Gegenstinde?”.

VIII. Verantwortlichkeit des Kaufers fiir die Unmdoglich-
keit der Nacherfiillung: Wann verliert der Kaufer seine
Gewaihrleistungsrechte?

In den Fillen der Vereitelung der Nacherfiillung wird unter
dem Stichwort der ,,Selbstvornahme® vor allem diskutiert,
ob der Kaufer nicht zumindest (in direkter oder analoger
Anwendung von § 326 11 2 BGB, im Wege. der Geschifts-
filhrung ohne Auftrag oder bereicherungsrechtlich) einen
Anspruch auf Ersatz bzw. Anrechnung der dem Verkiufer
ersparten Nacherfillungsaufwendungen hat. Diese, vom
BGH bekanntlich verneinte?®, in der Literatur aber ganz
iiberwiegend bejahte Frage soll angesichts der deutlichen
Haltung des BGH hier nicht erneut behandelt werden?®, Thr
ist jedoch denknotwendig die Frage vorgélagert, ob und
unter welchen Umstédnden der Kiufer im Fall der Miangel-
beseitigung seine Gewihrleistungsrechte tatsichlich verliert.

22 BGHZ 135,116 (118) = NJW 1997, 1700.

23 S.zum Ganzen zuletzt die hervorragende Darstellung bei Soergel/Gsell,
BGB, 13. Aufl. (2005), § 326 Rdnr. 42.

24 Nach Dauner- Lieb/Arnold, in: Festschr. {. Hadding, 2004, S. 25 ff.,
entfillt das Riicktrittsrecht auch dann nicht, wenn die Kaufsache durch
ein Verschulden des Kaufers untergegangen ist, ebenso Heznrzchs in:
Festschr. f. E. Schmidt, 2005, S. 159 (163).

25 Dazu unten VII 2,

26 Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl. (2006), § 275 Rdnr. 20.

27 Darum ging es auch in simtlichen bisher vom BGH entschiedenen Fil-
len, in deren Mittelpunkt entweder Gebrauchtwagen (BGH, NJW
2005, 1348; sowie in der vorliegend besprochenen Entscheidung) oder
Tiere (BGH, NJW 2005, 3211; NJW 2006, 988) standen.

28 S. die Nachw. in FufSn. 27; anders nur LG Bielefeld, ZGS 2005, 79.

29 S. dazu zuletzt S. Lorenz, NJW 2005, 1321, sowie (umfassender) Her-
testhal/Riebm, NJW 2005, 1457.
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Lorenz, Recht zur zweiten Andienung

1. Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Das ist einmal dann nicht der Fall, wenn eine Obliegenheit,
dem Verkiufer Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, von
vornherein nicht bestand bzw. vor dem Wegfall der Nach-
erfiillungspflicht i.S. von § 275 BGB ihrerseits weggefallen
war. Diese Fille werden vom Gesetz als Tatbestinde der
Entbehrlichkeit der Fristsetzung in den §§ 323 II, 281 11 und
§ 440 BGB und (fir den Fall des Wegfalls der Nacherfiil-
lungspflicht nach § 275 BGB) durch § 326 V BGB geregelt.
Liegt einer dieser Tatbestinde vor, ist ein Riicktritts- und
Minderungsrecht bereits mit Lieferung der Sache bzw. mit
Eintritt des Entbehrlichkeitstatbestands entstanden und
kann von dem spiteren Wegfall des Mangels grundsitzlich30
nicht mehr beeinflusst werden. Liegt keine ,echte Unmég-
lichkeit der Nacherfiillung, sondern lediglich ein Verweige-
rungsrecht nach § 275 1L, III BGB oder nach § 439 IIIl BGB
vor, so ist erst der Zeitpunkt der Einredeerhebung bzw. Ver-
weigerung mafigeblich, weil erst in diesem Augenblick die
Fristsetzung (nach § 326 V bzw. § 440 BGB) entbehrlich
wird. Der Kdufer hat also - insofern ist dem BGH grund-
sitzlich Recht zu geben — dem Verkiufer auch die Moglich-
keit zu einer tiberobligationsmifligen Nacherfiillung zu ge-
ben. Nicht recht einzuleuchten vermag freilich die Ansicht
des Senats, dass der Kiufer im Falle der Vereitelung der
Nacherfullung auch dann seiner Rechtsbehelfe verlustig ge-
hen soll, wenn zu diesem Zeitpunkt offensichtlich war, dass
der Verkdufer das Verweigerungsrecht ausgeiibt hitte. In
diesen Fillen, in welchen sich etwa die Selbstvornahme der
Mingelbeseitigung durch den Kaufer als blofer Gliicksfall
far den Verkdufer darstellen wiirde, wird man nicht von
einer Obliegenheitsverletzung des Kiufers nach § 326 Vi. V.
mit § 323 VI BGB sprechen kénnen und ihm das Riickeritts-
und Minderungsrecht belassen miissen.

2. Zerstérung und Beschadigung der Kaufsache

In Fillen der Zerstérung oder irreparablen Beschiddigung der
Kaufsache ist eine Verantwortlichkeit des Kaufers fiir die
sich daraus ergebende Unméglichkeit der Nacherfiillung 1. S.
von §§ 326 V, 323 VI BGB zu bejahen, wenn die Zerstérung
vorsitzlich oder fahrlissig erfolgte. Wird also etwa der ge-
kaufte Pkw ohne ,,Verschulden® des Kiufers zu einem Zeit-
punkt zerstort, in welchem er sich auch noch nicht mit der
Nacherfilllung im Annahmeverzug befand, so entsteht in
diesem Zeitpunkt unabhingig davon, ob vorher eine Nach-
erfilllungsfrist gesetzt wurde, ein Riicktrittsrecht (und damit
nach § 441 1 BGB ein Minderungsrecht). Hatte freilich der
Kiufer den Mangel (und seine Behebbarkeit) gekannt bzw.
kennen miissen und hat er eine zumutbare Méoglichkeit ver-
saumt, dem Verkaufer zu einem Zeitpunkt, an dem dies noch
moglich war, Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, so
kann darin im Einzelfall wiederum eine Verantwortlichkeit
des Kadufers fiir die nunmehr bestehende Unméglichkeit der
Nacherfiillung zu sehen sein mit der Folge, dass ein Riick-
tritts- und Minderungsrecht an § 323 VI BGB scheitert. Bei
der Frage des Verantwortenmiissens durch den Kidufer ist
also nicht nur isoliert der letzte Teilakt zu betrachten, der
zur Unméglichkeit der Nacherfiilllung gefithrt hat, sondern
das gesamte Kauferverhalten im Zeitraum seit der Lieferung
der mangelhaften Sache. Freilich wird man angesichts der
zweljdhrigen Verjihrung des § 438 T Nr. 3 BGB und der
Privilegierung des Kdufers nach § 346 IIl Nr. 3 BGB nur in
Ausnahmefillen von einer Obliegenheit des Kiufers aus-
gehen konnen, den Nacherfiillungsanspruch alsbald geltend
zu machen. Hatte der Verkiufer hingegen die Nacherfillung
bereits angeboten, liegt insoweit ohnehin Annahmeverzug
des Kiufers mit der Folge des Riicktrittsausschlusses nach
§ 323 VI BGB vor.

3. .Selbstvornahme”

Wihrend Fille der Unmoglichkeit der Nacherfullung wegen
Zerstorung bzw. irreparabler Schidigung der Kaufsache die
Rechtsprechung — soweit ersichtlich — noch nicht beschaftigt
haben, sind in der Praxis besonders diejenigen Fille von Inte-
resse, in welchen die Unmoglichkeit der Nacherfullung auf
einer durch den Kdufer vor Ablauf einer notwendigen Nach-
erfiillungsfrist veranlassten Mingelbeseitigung beruht. Hier
wird man mit dem BGH von einer ,, Verantwortlichkeit* des
Kiufers auszugehen haben, wenn er bei der von ihm ver-
anlassten Mingelbehebung wusste oder zumindest damit
rechnen musste, dass es sich bei dem von ihm behobenen
Defekt um einen Sachmangel handelt. Tm Bereich des Ver-
brauchsgiiterkaufs muss ein Kiufer damit jedenfalls dann
rechnen, wenn der Mangel von der Vermutungswirkung des
§ 476 BGB erfasst wird, das heifSst innerhalb der ersten sechs
Monate nach Gefahriibergang in Erscheinung tritt und nicht
nachweislich erst nach Gefahriibergang entstanden ist. Gilt
diese Vermutung nicht, wird man auch innerhalb der ersten
sechs Monate verlangen miissen, dass der Kiufer konkrete
Anhaltspunkte dafar hat, dass der aufgetretene Defekt auf
einen Sachmangel zuriickzufiihren ist. Hierbei ist zu beach-
ten, dass der BGH die Vermutungswirkung des § 476 BGB
auf den Zeitpunkt eines Sachmangels beschrankt, nicht aber
auf das Vorliegen cines Sachmangels selbst erstreckt. Tritt
also nachweislich nach Gefahriibergang ein Defekt auf, so
erstreckt sich die Vermutung des § 476 BGB nach Ansicht
des BGH gerade nicht auch darauf, dass dieser Defekt auf
einen bereits bei Gefahriibergang vorhandenen Sachmangel
zuriickzufithren ist®l. In einem solchen Fall wird auch der
Kiufer angesichts des ihm obliegenden Beweises des Vorlie-
gens eines Sachmangels auch nicht ohne weiteres in Betracht
zu ziehen haben, dass der Defekt auf einen Sachmangel
zurlickzufiihren ist. Im vorliegend vom BGH entschiedenen
Fall waren die Mingel des Fahrzeugs von der Vermutung des
§ 476 BGB erfasst, so dass dem BGH zuzustimmen ist, dass
der Kidufer das Vorliegen eines Mangels in Erwidgung ziehen
muss und eine vorzeitige Selbstvornahme der Mingelbeseiti-
gung, so sie denn tiberhaupt zur Unméglichkeit der Nacher-
filllung fiihrt, eine Obliegenheitsverletzung i.S. von § 326 V
1. V. mit § 323 VI BGB darstellt. Dies stellt auch keine allzu
grofle Belastung dar, da der Verkdufer die Kosten der Nach-
erfullung zu tragen hat. Da Erfallungsort der Nacherfiillung
nicht der Sitz des Verkdufers, sondern der Ort ist, an wel-
chem sich die Sache vertragsgemifd befindet??, ist es in der
Regel ausreichend, dass der Kaufer den Verkiufer informiert
und ihm gegebenenfalls unter Fristsetzung Gelegenheit zur
Nacherfiillung gibt33. Den Interessen des Kiufers an einer
moglichst baldigen Beendigung der fur ihn ldstigen Schwebe-
lage kann durch die Linge der Nacherfiillungsfrist Rechnung
getragen werden. Lehnt der Verkdufer die Nacherfillung
ernsthaft und endgiiltig ab, weil er etwa das Vorliegen eines
Mangels kategorisch bestreitet, ist eine Fristsetzung ohnehin
nach § 323 II BGB entbehrlich. Der BGH betont aber zu

30 Inengen Ausnahmefillen kann der spatere Wegfall eines Mangels nach
§ 242 BGB zum Verlust von Gewahrleistungsrechten fithren, s. dazu
etwa (zum fritheren Recht) z. B. BGHZ 90, 198 = NJW 1984, 2287.

31 BGH, NJW 2004, 2299; s. dazu krit. S. Lorenz, NJW 2004, 3020;
H. Roth, ZIP 2004, 2025; Looschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233.

32 S. dazu die Nachw. bei S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1895); aus der
Rspr. s. AG Menden, NJW 2004, 2171, sowie jiingst OLG Miinchen,
NJW 2006, 449.

33 Wobei im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs ein Nacherfiillungsverlan-
gen und die Nichtvornahme der Nacherfiillung innerhalb angemesse-
ner Frist ausreichend sind. Eine Fristsetzung des Verbrauchers ist in
(durch § 323 II Nr. 3 BGB ermoglichter) richtlinienkonformer Aus-
legung entbehrlich, s. dazu die Nachw. bei S. Lorenz, in: E. Lorenz,
Karlsruher Forum 2005 (o. Fuf8n. 21), S. 1071.
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Recht, dass an das Vorliegen einer ernsthaften und endgilti-
gen Erfillungsverweigerung strenge Mafstibe anzulegen
sind, will man nicht den mit dem Fristsetzungserfordernis
intendierten Vorrang der Nacherfiillung aufweichen. Aus
dem Bestreiten des Mangels muss sich also nicht nur erge-
ben, dass der Verkiufer seine Nacherfiillungspflicht verneint,
sondern es muss dariiber hinaus ausgeschlossen erscheinen,
dass er sich durch die Setzung einer Frist umstimmen lassen
kann, denn genau dies ist eines der Zwecke des Fristset-
zungserfordernisses. In Fillen des Bestreitens des Mangels
kann die Fristsetzung also erst dann nach § 323 11 Nr. 1
bzw. § 281 II BGB entbehrlich sein, wenn sie zur puren
Formelei wiirde.

IX. Wie wird das Interesse des Kaufers an der Nutzung
der Kaufsache geschiitzt?

Bleibt die Frage, wie das Interesse des Kiufers an der Nut-
zung der Sache beriicksichtigt werden kann. Auch dies ge-
schieht zuvorderst durch die Tatbestinde der Entbehrlichkeit
der Fristsetzung sowie durch die Linge der Nacherfullungs-
frist. Bleibt etwa der Kdufer eines Kfz mit diesem auf der
Fahrt ,liegen® und ist er zur Weiterfahrt auf das Fahrzeug
angewiesen, kommt die Entbehrlichkeit der Fristsetzung
nach § 323 11 bzw. § 281 II oder § 440 S. 1 BGB in Betracht.
Dabei kann und muss auch beriicksichtigt werden, welche
Kosten dem Kaufer im Falle einer Nacherfiillung durch den
dadurch verursachten Betriebsausfall entstehen, da diese
nicht durch die nach § 439 11 BGB vom Kiufer zu tragenden
Nacherfiillungskosten gedeckt werden, sondern nur Gegen-
stand eines Vertretenmiissen voraussetzenden Schadens-
ersatzanspruchs nach § 280 T BGB sein konnen. Der BGH
priift das in der vorliegenden Entscheidung sehr sorgfaltig:
Er erkennt wohl das Bediirfnis des Kdufers an der Nutzung
des Kfz. Da aber im konkreten Fall die vom Kiufer ver-
anlasste Reparatur nicht sofort hitte erfolgen kénnen und
sich dieser deshalb ohnehin mit einem Mietwagen behelfen
musste, verneint der Semat zutreffend die Entbehrlichkeit
einer Fristsetzung.

X. Resiimee und Ausblick

Der BGH prizisiert in erfreulicher Weise die dogmatische
Struktur des ,, Vorrangs der Nacherfiillung“. Durch die sorg-
filtige Priifung der diesbeziiglichen Obliegenheiten des Kiu-
fers erkennt er insbesondere an, dass nicht alle Fille der

» Vereitelung® der Nacherfillung durch das Verhalten des
Kéufers unweigerlich zu einem Verlust der Riicktritts- und -
Minderungsmoglichkeit des Kaufers filhren. MafSstab ist
vielmehr — auch wenn der BGH diese Vorschrift nicht
zitiert — die iiber § 326 V BGB relevante ,,Verantwortlich-
keit* des Kiufers i.S. von § 323 VI BGB. Das gilt fiir die
Problematik der ,Selbstvornahme® der Nacherfiillung, ist
dariiber hinaus aber auch fiir die Fille der Zerstérung oder
Weiterverdufserung des Kaufgegenstands von Bedeutung3*.
Damit kann dem vom Gesetzgeber intendierten und rechts-
politisch zu begriifenden Vorrang der Nacherfiillung vor den
tibrigen Rechtsbehelfen des Verkiufers die ihm zukommende
Bedeutung eingerdaumt werden, ohne die Interessen des Kiu-
fers zu vernachlissigen.,

Im Einzelfall geht der Kiufer, der die Kaufsache in Unkennt-
nis eines Sachmangels reparieren ldsst, aber ein hohes Risiko
ein. Muss er, sofern das Vorliegen eines Sachmangels als
Ursache des aufgetretenen Defekts denkbar ist, dem Verkau-
fer Gelegenheit zur Inspektion der Kaufsache geben, bedeu-
tet dies eine erhebliche Einengung seiner Dispositionsmog-
lichkeiten. Richtigerweise sollte man daher im Unterlassen

- dieser Inspektionsméglichkeit grundsitzlich nur dann eine

Obliegenheitsverletzung seitens des Kiufers sehen, wenn ihm
insoweit die Vermutungsregelung des § 476 BGB zur Seite
steht (was vorliegend der Fall war). Anderenfalls liuft er
Gefahr, die Reparatur der Kaufsache auch dann zeitlich zu-
riickstellen zu miissen und damit die Sache nicht nutzen zu
koénnen, wenn moglicherweise gar kein Sachmangel vorliegt.

Auf diesem Hintergrund erscheint es weiterhin fragwiirdig,
warum dem Kaufer, der auf diese Weise durch eine Obliegen-
heitsverletzung Riicktritts- und Minderungsrecht verliert,
nicht zumindest einen Anspruch auf Ersatz der dem Verkiu-
fer ersparten Nacherfiillungsaufwendungen zukommen soll.
Darauf, dass ein solcher, meines Erachtens aus §§ 326 II 2,
IV BGB herzuleitender Anspruch angesichts der Beweislast-
verteilung den Vorrang der Nacherfiillung weder dogmatisch
noch praktisch aushohlt, ist vielfach hingewiesen worden. B

34 Damit ist aber auch der o. Fufln. 24 wiedergegebenen Literaturan-
sicht eine Absage erteilt, welche im Falle der Vereitelung der Nacher-
fullung durch vom Kiufer zu verantwortende Zerstérung der Kauf-
sache dessen Riicktritts- und Minderungsrecht in jedem Fall aufrecht-
erhalten will, :
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Wiss. Assistent Dr. Christoph Althammer, Regensburg ’
lus variandi und Selbstbindung des Leistungsglaubigers™

I. Das Schuldnerdilemma nach Fristablauf

Nach fruchtlosem Verstreichen der dem Leistungsschuldner
gesetzten Nachfrist steht es dem Gldubiger nicht nur frei,
nach § 323 T BGB vom Vertrag zuriickzutreten bzw. Scha-
densersatz statt der Leistung zu verlangen (§ 281 1 1 BGB).
Vielmehr vermag dieser im Gegensatz zur fritheren Rechts-
lage (§ 326 T 2 Halbs. 2 BGB a.F.) auch weiterhin seinen
Primaranspruch in Ansatz zu bringen. Dieses breite Entschei-
dungsspektrum zwingt den Schuldner dazu, sich trotz der
drohenden Austibung von Sekundirrechtsbehelfen durch den
Glaubiger zur Leistung bereithalten zu missen. Die ,,Hinge-
partie“ des Schuldners! wird hinsichtlich des Primiran-
spruchs erst dadurch beendet, dass der Glaubiger Schadens-

ersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 IV BGB) bzw.
rechtsgestaltend zuriicktritt. Dem Erfiilllungsverlangen nach
Fristablauf scheint vom Gesetzgeber hingegen keine ver-
gleichbar , klirende Funktion“ beigemessen worden zu sein.
Insoweit stellt sich Frage, ob dem Schuldnér mit einem Fest-
halten des Gliubigers an seinem wiederholten Leistungs-

Besprechung von BGH, Urt. v. 20. 1. 2006 - V ZR 124/05, NJW
2006, 1198 (unter Nr. 5 in diesem Heft). —~ Der Autor ist wissen-
schaftlicher Assistent am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Deutsches,
Europdisches und Internationales Verfahrensrecht in Regensburg
(Prof. Dr. Herbert Roth).

1 Lorenz, NJW 2005, 1889 (1892); hiufig als rechtspolitische Schwach-
stelle des Leistungsstorungsrechts gescholten, vgl. Kaiser, JZ 2001,
1057 (1069); Marotzke, KTS 63 (2002), 1 (35).



