Vertragsschlusses am 20.10.2000 bereits in beiden vorange-
gangenen Instanzen den Prozess verloren hatte. Vor diesem
Hintergrund liegt der Schluss nicht fern, dass die Fa.HS tber-
haupt kein Interesse an einem Aushandeln dieses Punktes
hatte, um sich ggf.auf die Unwirksamkeit der AGB berufen zu
koénnen. Wenn die Beklagte im Prozess die Auffassung ver-
tritt, die Klagerin habe bei Abschluss des Vertrages am
20.10.2000 wissen missen, dass eine Vertragserfillungs-
birgschaft auf erstes Anfordern gem. § 9 Abs. 1 AGBG un-
wirksam sei, weil der BGH in seinem Urt. v. 5.6.1997 (NJW
1997, 2598) entschieden hatte, dass die Vereinbarung einer
Gewahrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern gegen § 9
AGBG verstoBt und bereits 1999 Stimmen in der Literatur da-
rauf hingewiesen hatten, dass dieselben Grundsatze auf die
Vertragserfillungsbirgschaft auf erstes Anfordern anzuwen-
den seien, durfte diese Kenntnis wohl auch bei der die Biirg-
schaften v. 22.11.2000 stellenden Beklagten vorhanden ge-
wesen sein, zumal diese mit 19,6 % am Aktienkapital der Fa.
HS beteiligt und auch GroRgldubiger der Fa. HS gewesen ist.

Demzufolge kann es nach Auffassung der Kammer nicht maf3-
gebend sein, ob es zu einem Aushandeln der Vertragserful-
lungsbiirgschaft auf erstes Anfordern zwischen den Vertrags-
parteien gekommen ist. Die Kammer vermag auch eine unan-
gemessene Benachteiligung der Fa. HS entgegen dem Gebot
von Treu und Glauben i.S.d. § 9 AGBG nicht anzunehmen,
wenn die Vertragserfiillungsbiirgschaft auf erstes Anfordern
von den Beteiligten als Ubliches Sicherungsmittel angesehen
wurde, wovon auszugehen ist, wenn die Fa. HS zumindest in
dem vom BGH am 18.4.2000 entschiedenen Fall dasselbe Si-
cherungsmittel angesetzt hat. Es kann auch nicht unberiick-
sichtigt bleiben, dass die Fa. HS bereits im Herbst 1999 das
drohende Insolvenzverfahren abgewendet hatte und zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 20.10.2000 unklar war, ob
diese Uberhaupt vor der Insolvenz gerettet werden konnte,

die dann im Frihjahr 2002 eingetreten ist, und ferner, dass die
Fa. HS als eines der damaligen gréten deutschen Bauunter-
nehmen gegentber der Klagerin einen groBeren Verhand-
lungsspielraum und auch Einflussnahme auf bestimmte Ver-
tragsbedingungen hatte, wenn sie diese hatte wahrnehmen
wollen, als ein kleines Bauunternehmen als moglicher Subun-
ternehmer eines grof3en Bauunternehmens.

Einwendungen gegen ihre Inanspruchnahme kann die Be-
klagte nur erheben, wenn die materielle Berechtigung der
Klagerin nach dem liquide beweisbaren Sachverhalt offen-
sichtlich fehlt (vgl. Palandt, 62. Aufl., Einfihrung von § 765 BGB
Rn. 14b)). Davon ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen.

Selbst wenn man annehmen wiirde, dass die am 20.10.2000 ver-
einbarte Vertragserfullungsbuirgschaft dem AGBG unterfallen
und damit unwirksam wadre, geht der BGH in seiner Entschei-
dung v.4.7.2002 davon aus, dass der Auftragnehmer einen An-
spruch auf Herausgabe der Vertragserfiillungsbirgschaft nur
Zug um Zug gegen Ubergabe einer Biirgschaftserkldrung ohne
die Verpflichtung zur Zahlung auf erstes Anfordern hat. Die Kam-
mer sieht darin einen gewissen Widerspruch zu der Entschei-
dung des BGH v.8.3.2001 (ZIP 2001, 833, 835,836 = BauR 2002,
1093), wonach die Gewahrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfor-
dern nicht mit der Mal3gabe aufrecht erhalten werden kann,
dass der Auftragnehmer den Einbehalt durch Beibringen einer
einfachen Birgschaft ablésen darf. Gleichwohl zieht die Kam-
mer aus der Entscheidung v.4.7.2002 den Schluss, dass lediglich
dem Auftragnehmer ein Austauschrecht zusteht und der Biirge
sich im Gegensatz zu der Entscheidung v.8.3.2001, die sich mit
der Gewdhrleistungsbuirgschaft beschaftigt, auf die Unwirksam-
keit der Vereinbarung einer Vertragserfillungsbiirgschaft auf er-
stes Anfordern nicht berufen kann.

Der Zinsanspruch ist seit Ablauf der im Schreiben v.
14.6.2002 gesetzten Frist gem.§ 288 Abs. 1 BGB a.F.i.H.v.5 %
Uber dem Basiszinssatz gerechtfertigt.

Anspriiche des Kaufers bei Selbstvornahme der Nacherfiillung

AG Daun, Urt. v. 15. 1. 2003 - 3 C 664/02 (rkr.)

Leitsatz des Redaktion:

Kein Anspruch des Kaufers auf Schadensersatz statt der
Leistung bei Selbstvornahme der Nacherfiillung vor Ab-
lauf der Nacherfillungsfrist.

Sachverhalt:

Die Klagerin begehrt von dem Beklagten Schadensersatz aus
einem Kaufvertrag Uber einen gebrauchten Pkw. Nach dem
Erwerb des Fahrzeuges lieB die Klagerin an dem Fahrzeug
Reparaturen im Gesamtbetrag von 914,29 € ausfuhren. Die-
sen Betrag macht sie als Schadensersatz gegen den beklag-
ten Verkaufer geltend. Sie trégt vor, dass die Mdngel bereits
bei Ubergabe des Fahrzeugs vorhanden gewesen seien und
dem Beklagten bei sorgfdltiger Untersuchung nicht verbor-
gen geblieben sein kdnnen. Der Beklagte behauptet, dass
das Fahrzeug bei Ubergabe mangelfrei gewesen sei. Kurz vor
VerauBerung an die Klagerin sei es noch einem , Gebraucht-
wagen-Check” bei einem Sachverstandigen unterzogen wor-
den, wobei keine der von der Kldgerin behaupteten Mangel
festgestellt worden seien.

Die Klage hatte keinen Erfolg.
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Entscheidungsgriinde:

Der Klagerin steht der vorliegend geltendgemachte Scha-
densersatzanspruch gegen den Beklagten nicht zu, da sie
den Beklagten nicht zur Nacherfullung aufgefordert hat.
Es kann daher vorliegend dahingestellt bleiben, ob die von
der Klagerin behaupteten Méngel tatsachlich bei Vertrags-
schluss vorlagen oder ob es sich dabei um dem Fahrzeugal-
ter entsprechende Verschleiflerscheinungen handelte.

Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruches gem.
§ 437 Nr. 3 BGB setzt namlich gem. §§ 440, 281 BGB voraus,
dass der Verkdufer zuvor unter Fristsetzung vergeblich zur
Nacherfillung aufgefordert wurde. Dies ist vorliegend un-
streitig nicht geschehen. Eine solche Aufforderung zur Nach-
erfullung war vorliegend auch nicht entbehrlich, weil sie un-
zumutbar gewesen ware. Da der Verkaufer gem. § 439 Abs. 2
BGB die zum Zwecke der Nacherfullung erforderlichen Auf-
wendungen zu tragen hat, hatte die Kldgerin ihn auch risiko-
los zur Nacherfillung auffordern kdnnen, als das Fahrzeug
angeblich Gberhaupt nicht mehr ansprang. Erst wenn der Be-
klagte sich daraufhin geweigert héatte, das Fahrzeug zwecks
Nachbesserung zurtickzuholen, wére die Kldgerin berechtigt
gewesen, die Mdngel anderweitig beheben zu lassen.




SchlieBlich beziehen sich die von der Klagerin vorgelegten Re-
paraturrechnungen der Fa. X lediglich auf die Heizungsanlage
und das Fahrwerk (StoBddmpfer, Lenkung) des Fahrzeuges, nicht
aber auf die Ziindanlage.Es misste danach ohne weiteres, mdg-
lich gewesen sein, das Fahrzeug zum Beklagten zwecks Durch-
fuhrung der Nacherfillungsarbeiten zu bringen.

Da aber — wie ausgefiihrt — die Voraussetzungen fir einen
Schadensersatzanspruch nicht vorliegen, ist die Klage mit
der Kostenfolge aus § 91 ZPO abzuweisen.

Anmerkung:
von Professor Dr. Stephan Lorenz, Universitdt Miinchen

I. Ausgangslage

Die Entscheidung behandelt mit der ,Selbstvornahme der
Méngelbeseitigung” ein Grundsatzproblem des neuen Kauf-
rechts, das seinen Kern im durch die Schuldrechtsreform ein-
gefiihrten , Vorrang der Nacherfiillung” bzw.im Recht des Ver-
kdufers zur zweiten Andienung hat." Freilich kennt das neue
Recht keinen absoluten Vorrang des Nacherfillungsan-
spruchs. Insbesondere ergibt sich dieser auch nicht aus der
Reihenfolge der Aufzdhlung der Rechtsbehelfe des Kaufers in
§ 437 Nr. 1 - 3 BGB, sondern lediglich mittelbar aus dem Frist-
setzungserfordernis? der weiteren Rechtsbehelfe. Besteht ein
solches Fristsetzungserfordernis, scheitern sowohl der An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 Abs.
1,3,281 BGB als auch Rucktritt und Minderung an deren Feh-
len.Hat der Kaufer aber den Mangel - wie hier — vor Ablauf ei-
ner (erforderlichen) Frist selbst behoben, féllt das Fristset-
zungserfordernis weg:3 Ab diesem Zeitpunkt liegt dann eine
(nachtragliche) Unmoglichkeit der Nacherfillung i.S.v. § 275
BGB vor. Anspruchsgrundlage fiir den Schadensersatz ist dann
nicht mehr §§ 280 Abs. 1, 3 i.V.m. 281 BGB, sondern §§ 280
Abs. 1, 3 i.V.m. 283 BGB. Ein Anspruch des Kaufers auf Scha-
densersatz , statt der Leistung” scheitert dann aber am fehlen-
den Vertretenmussen. Dessen Bezugspunkt liegt namlich fur
den Schadensersatz statt der Leistung bei einem bei Vertrags-
schluss zwar vorliegenden, aber erst nachtraglich unbehebbar
gewordenen Mangel nicht im Sachmangel selbst, sondern in
der Unmoglichkeit seiner Behebung im Wege der Nacherfiil-
lung.? Diese aber hat der Kaufer zu vertreten, der vor Ablauf
einer erforderlichen Nacherfullungsfrist den Mangel selbst be-
seitigt. Damit ware im vorliegenden Fall ein Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung selbst dann ausgeschlossen, wenn
der Verkaufer den urspriinglichen Mangel zu vertreten hétte,
ihn also gekannt hatte. Dogmatisch exakt scheitert also im
vorliegenden Fall der geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch nicht - wie das AG argumentiert — an der fehlenden
Fristsetzung, sondern am fehlenden Vertretenmissen der
Pflichtverletzung seitens des Verkdufers. Ahnlich verhilt es
sich mit Rucktritt und Minderung: Auch diese scheitern nicht
an der fehlenden Fristsetzung, sondern — wegen der vom Kéu-
fer verursachten Unmoglichkeit der Nacherfillung — an § 326
Abs.5i.V.m.§ 323 Abs.6 BGB.> Der zum Riicktritt berechtigen-
de Umstand ist in diesem Fall ebenfalls nicht der Mangel, son-
dern die Unmaoglichkeit seiner Behebung. Das schlief3t mit
dem Ricktritt die mit jenem in § 441 Abs. 1 BGB gleichge-
schaltete Minderung aus. Der Gegenleistungsanspruch des
Verkdufers bleibt nach § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB vollumfanglich
erhalten, sodass auch eine anteilige Ruckforderung nach
§ 326 Abs. 4 BGB nicht in Betracht kommt.

Il. Weitere Folgen: Anrechnung ersparter
Nacherfiillungsaufwendungen

Vergegenwadrtigt man sich aber, dass es sich in einem Fall wie
dem vorliegenden dogmatisch um einen Fall vom Schuldner
(= Kaufer) zu vertretender (teilweiser i.S.v. qualitativer) Un-
moglichkeit handelt, so kann man bei diesem Ergebnis nicht
stehen bleiben.Vielmehr hat sich der Verkaufer in direkter An-
wendung von § 326 Abs. 2 Satz 2 BGB® die infolge der Befrei-
ung von der Nacherfillungspflicht ersparten Aufwendungen

anrechnen zu lassen und muss diese nach § 326 Abs.4 BGB er-
statten.” Diese sind freilich keineswegs automatisch mit den
Nachbesserungsaufwendungen des Kaufers gleichzusetzen.
Entscheidend ist allein, ob der Verkdufer zur Mangelbeseiti-
gung verpflichtet gewesen wére und welche Aufwendungen
i.S.v.§ 439 Abs.2 BGB er hierflir gehabt hétte. Gerade im vorlie-
genden Fall dirften diese wesentlich niedriger gewesen sein,
als die von der Kl. geltend gemachten Kosten. Die Begrenzung
auf ersparte Nacherfiillungsaufwendungen sorgt daftr, dass
die Anwendung von § 326 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht die Fristset-
zungserfordernisse und den daraus resultierenden Vorrang
der Nacherfullung unterlauft, wie das etwa der Fall wére, wenn
man dem Kaufer einen Anspruch auf Ersatz seiner Mangelbe-
seitigungskosten aus dem Gesichtspunkt einer Geschaftsfuh-
rung ohne Auftrag oder einer Nichtleistungskondiktion zu-
sprache. Letzteres ist durch den abschlieBenden Charakter von
§ 440 BGB ganz zweifellos ausgeschlossen.

Diese dogmatisch zwingende Folge aus der Tatsache, dass
Gewahrleistungsrecht nach neuem Schuldrecht eben immer
Verspatungs- oder Unméglichkeitsrecht ist,8 ist kiirzlich in die-
ser Zeitschrift (ohne eigene dezidierte Stellungnahme) als , gut
gemeinter Vorschlag” bezeichnet worden, mit dem man aber
L, vorsichtig umgehen” solle.? Er mache deutlich, , dass die Ver-
knupfung des Kaufrechts mit dem allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht Platz fir hochdogmatische Probleme in alltdglichen
Lebenssachverhalten schafft, denen mit dem Wortlaut des Ge-
setzes und der liickenhaften Gesetzesbegriindung nicht beizu-
kommen ist”.Weiter sei es zweifelhaft,,, ob sich die Gerichte _zu
methodisch komplexen Riickschliissen aus dem allgemeinen
Teil des Schuldrechts verleiten lassen werden”. Auch im Hinblick
auf die Rechtsprechung zum bisherigen Werkvertragsrecht sei
daher , vor allzu voreiligen Schliissen jedenfalls zu warnen”.1°
Abgesehen davon, dass dies ebensowenig wie der Hinweis auf
die von einem vollstandigen anderen System ausgehende
Rechtsprechung zum alten Werkvertragsrecht ein substantiel-
les Gegenargument gegen die hier dargelegte Losung darstellt,
kann dazu nur angemerkt werden, dass es sich gerade nicht um
einen , methodisch komplexen Riickschluss” aus dem allgemei-
nen Schuldrecht, sondern um eine schlichte Subsumtion des
Gesetzeswortlauts handelt, die man jedem Jurastudenten im 2.
Semester in Kiirze verdeutlichen kann.™" Es steht weder zu er-
warten, dass deutsche Zivilgerichte dem nicht werden folgen
konnen, noch ist es Aufgabe der Rechtswissenschaft, abzuwar-
ten, wie die Gerichte ein Problem entscheiden werden. Die
Schlissigkeit einer Subsumtion hangt nicht von deren Rezepti-
on durch die Rechtsprechung ab.

1 S. dazu eingehend Lorenz, NJW 2003, 1417 ff. sowie jungst Dauner-Lieb/

Détsch, ZGS 2003, 250 ff.

Im Verhaltnis Unternehmer/Verbraucher stellt ein Fristsetzungserfordernis

einen Verstof3 gegen die Vorgabe von Art.3 Abs.5 der Verbrauchsgtiterkauf-

richtlinie dar.Diese verlangt zwar ein Nacherfullungsbegehren des Verbrau-

chers und die Nichtvornahme der Nacherfiillung innerhalb einer angemes-

senen Frist ab diesem Zeitpunkt, nicht aber eine Fristsetzung durch den Ver-

braucher. Dies lasst sich freilich im Wege einer richtlinienkonformen

Auslegung von § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB beheben, s. etwa Bamberger/Roth/

Faust, BGB, § 437 Rn. 18 m.w.N.

Anders,wenn der Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,3,281 BGB bereits wegen der

Entbehrlichkeit der Fristsetzung (8§ 281 Abs. 2, 440 BGB) wegen deren

fruchtlosen Ablauf bereits entstanden war.

4 Zum Vertretenmiissen des Verkdufers bei Sachméngeln eingehend Lorenz,

NJW 2002, 2497 ff.

§ 323 ist tatbestandlich schon deshalb nicht erfiillt, weil es im Falle der Un-

moglichkeit der Nacherfiillung wegen § 275 Abs. 1 BGB insoweit an einer

félligen Leistungspflicht fehlt.

6 Zur Frage der direkten oder analogen Anwendung der Regelung s.Lorenz
NJW 2003, 1417, 1419.

7 Der Anspruch unterliegt in Analogie zu § 438 BGB der kurzen kaufrechtli-
chen Verjéhrung, s. dazu Lorenz NJW 2003, 1417, 1419.

8 Dazu eingehend Lorenz NJW 2002, 2479ff.

9 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 250 ff.

10 Dauner-Lieb/Détsch, ZGS 2003, 252 f.

11 Aus diesem Grund sind auch die von Dauner-Lieb/Détsch aaO S. 253 ge-

gen den Gesetzgeber erhobenen Vorwiirfe unberechtigt.
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