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Kurznachrichten I:

BGH v. 7.3.2013 - Il1l ZR 231/12 (fur BGHZ vorgesehen)

a) Zur Kundigung eines DSL-Anschlussvertrags aus wichtigem Grund durch den
Kunden, wenn bei einem Wechsel des Anbieters eines DSL-Anschlusses der neue
Vertragspartner verspricht, die Rufnummermitnahme zu erledigen, und der bisherige
Anbieter es versaumt, die Teilnehmerdatenbank zu aktualisieren, so dass der Kunde
nach dem Wechsel nicht aus allen Netzen erreichbar ist.

b) Auch wenn Nutzungen primarer Bereicherungsgegenstand und nicht nach § 818
Abs. 1 BGB herauszugeben sind, ist der Kondiktionsschuldner lediglich zum Ersatz der
tatsachlich gezogenen Nutzungen verpflichtet.
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Kurznachrichten I:

BGH v. 7.3.2013 - 11l ZR 231/12 (Kundigung eines DSL-Vertrags):

Der Senat neigt dazu, den Vertrag, durch den sich der Anbieter von
Telekommunikationsleistungen verpflichtet, einem Kunden den Zugang
zum Telefonfestnetz und Internet herzustellen, als Dienstvertrag zu
qualifizieren. ...

Ob sich das Recht des Beklagten zur auBerordentlichen Kiindigung des
Vertrags mit der Klagerin nach § 626 BGB oder nach § 314 BGB richtet,
kann auf sich beruhen. Denn die Anforderungen an einen wichtigen
Grund zur Kundigung des Rechtsverhaltnisses im Sinne des § 626 Abs.
1 und des § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB sind, wie sich aus dem Wortlaut der
beiden Vorschriften ergibt, inhaltlich im Wesentlichen gleich.

Fir die Kindigungsfristen gelten zwar unterschiedliche Regelungen (§
314 Abs. 3 und § 626 Abs. 2 BGB). Sie fuhren im vorliegenden Fall aber
nicht zu verschiedenen Ergebnissen.
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Kurznachrichten I:

BGH v. 7.3.2013 - 11l ZR 231/12 (Kundigung eines DSL-Vertrags):

Der Senat neigt dazu, den Vertrag, durch den sich der Anbieter von

Telekommunikationsleistungen verpflichtet, einem Kunden den Zugang
zum Telefonfestpetzuund Internet herzistellon alg Dienstvertran 71
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BGH v. 7.3.2013 - 11l ZR 231/12 (Kundigung eines DSL-Vertrags):

Voraussetzung fur eine aulBerordentliche Kundigung aus wichtigem Grund
ist, dass dem Kiundigenden die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter
Abwagung der beiderseitigen Interessen nicht zugemutet werden kann.
Dies ist im Allgemeinen nur dann anzunehmen, wenn die Grunde, auf die
die Kundigung gestiitzt wird, im Risikobereich des Kundigungsgegners
liegen. Wird der Kuindigungsgrund hingegen aus Vorgangen
hergeleitet, die dem Einfluss des Kuiindigungsgegners entzogen sind
und aus der eigenen Interessensphare des Kundigenden herruhren,
rechtfertigt dies nur in Ausnahmefallen die fristlose Kundigung. Die
Abgrenzung der Risikobereiche ergibt sich dabei aus dem Vertrag, dem
Vertragszweck und den anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen.
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Kurznachrichten I:

S. dazu auch BGH NJW-RR 2011, 916:

,Der Inhaber eines DSL-Anschlusses hat kein Recht zur Kiindigung des mit dem
Telekommunikationsunternehmen geschlossenen Vertrags vor Ablauf der —
vereinbarten Laufzeit, wenn er an einen Ort umzieht, an dem keine Leitungen
verlegt sind, die die Nutzung der DSL-Technik zulassen.”

Gemald § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB kann der Schuldner, der von seiner Leistungspflicht
nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB frei wird, die Gegenleistung weiterhin verlangen, wenn der
Glaubiger fur den Umstand, der zum Fortfall der Leistungspflicht fuhrt, allein oder weit
uberwiegend verantwortlich ist. Die Verantwortlichkeit des Glaubigers kann sich
nicht nur aus VerstoBen gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten (§ 276
BGB) ergeben, sondern auch daraus, dass er nach der vertraglichen
Risikoverteilung die Gefahr fur ein bestimmtes Leistungshindernis ibernommen

1
b
F
3
n

hat. Der Umzug des Klagers, der zum Fortfall der Leistungspflicht der Beklagten
gefuhrt hat, fallt aus den oben angefiuihrten Grunden in seine vertragliche
Risikosphare.

Vertragszweck und den anzuwendenden gesetzlichen Bestimmungen.
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Kurznachrichten I:

BGH v. 7.3.2013 - Il1l ZR 231/12 (fur BGHZ vorgesehen)

a) Zur Kundigung eines DSL-Anschlussvertrags aus wichtigem Grund durch den
Kunden, wenn bei einem Wechsel des Anbieters eines DSL-Anschlusses der neue
Vertragspartner verspricht, die Rufnummernmitnahme zu erledigen, und der bisherige
Anbieter es versaumt, die Teilnehmerdatenbank zu aktualisieren, so dass der Kunde
nach dem Wechsel nicht aus allen Netzen erreichbar ist.

b) Auch wenn Nutzungen primarer Bereicherungsgegenstand und nicht nach § 818
Abs. 1 BGB herauszugeben sind, ist der Kondiktionsschuldner lediglich zum Ersatz
der tatsachlich gezogenen Nutzungen verpflichtet.
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Kurznachrichten Il:

BGH v. 24.1.2013 Ill ZR 98/12, NJW 2013, 1072: Schadensersatz fur abstrakten
Nutzungsausfall:

»Es kann einen ersatzfahigen Vermogensschaden darstellen, wenn dem Inhaber
eines DSL-Anschlusses die Moglichkeit genommen wird, seinen Zugang zum
Internet zu nutzen, ohne dass ihm hierdurch Mehraufwendungen entstanden oder
Einnahmen entgangen sind.”

.Ersatz fir den Ausfall der Nutzungsmaoglichkeit eines Wirtschaftsguts kommt fur
einen der vermogensmehrenden, erwerbswirtschaftlichen Verwendung
vergleichbaren eigenwirtschaftlichen, vermogensmaRig erfassbaren Einsatz der
betreffenden Sache in Betracht. Der Ersatz fur den Verlust der Moglichkeit zum
Gebrauch einer Sache muss grundsatzlich Fallen vorbehalten bleiben, in denen die
Funktionsstorung sich typischerweise als solche auf die materiale Grundlage der
Lebenshaltung signifikant auswirkt. Andernfalls bestiinde die Gefahr, unter
Verletzung des § 253 BGB die Ersatzpflicht auf Nichtvermogensschaden
auszudehnen. Auch wurde dies mit den Erfordernissen von Rechtssicherheit und
Berechenbarkeit des Schadens in Konflikt geraten ...

Deshalb beschrankt sich der Nutzungsausfallersatz auf Sachen, deren standige
Verfluigbarkeit fur die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung typischerweise von
zentraler Bedeutung ist.”
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Kurznachrichten II;

BGH v. 24.1.2013 Ill ZR 98/12, NJW 2013, 1072: Schadensersatz fur abstrakten
Nutzungsausfall:

Strenger Maf3stab:

» z.B. nicht bei
Wohnmobil (BGH v. 10.6.2008, VI ZR 248/07 = NJW-RR 2008, 1198)
Motorsportboot (BGHZ 85, 128)
Wohnwagen (BGHZ 86, 128)
Privates Schwimmbad (BGHZ 76, 179)
Pelzmantel (BGHZ 63, 393)

BGH: Lediglich , individuelle Genussschmalerung” und damit kein Vermégensschaden.

» Anerkannt aber bei

Kfz (BGH v. 10.6.2008, VI ZR 248/07 = NJW-RR 2008, 1198) =» ,, Tabelle
Sanden/Danner/Kiippersbusch”

Wohnhausern (BGH GSZ 1/86 = BGHZ 98, 212)
Ferienwohnungen (BGHZ 101, 325)
Internetanschluss (BGH NJW 2013, 1072)
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Kurznachrichten II;

BGH v. 24.1.2013 Ill ZR 98/12, NJW 2013, 1072: Schadensersatz fur abstrakten
Nutzungsausfall:

BGH aaO Tz. 17:

Die Nutzbarkeit des Internets ist ein Wirtschaftsgut, dessen standige Verfugbarkeit seit langerer,
jedenfalls vor dem hier maRgeblichen Jahreswechsel 2008/2009 beginnender Zeit auch im privaten
Bereich fir die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung typischerweise von zentraler Bedeutung ist und
bei dem sich eine Funktionsstorung als solche auf die materiale Grundlage der Lebenshaltung
signifikant auswirkt. Das Internet stellt weltweit umfassende Informationen in Form von Text-, Bild-,
Video- und Audiodateien zur Verfugung. Dabei werden thematisch nahezu alle Bereiche abgedeckt und
verschiedenste qualitative Anspruche befriedigt. So sind etwa Dateien mit leichter Unterhaltung ebenso
abrufbar wie Informationen zu Alltagsfragen bis hin zu hochwissenschaftlichen Themen. Dabei ersetzt
das Internet wegen der leichten Verfugbarkeit der Informationen immer mehr andere Medien, wie zum
Beispiel Lexika, Zeitschriften oder Fernsehen. Daruber hinaus ermoglicht es den weltweiten Austausch
zwischen seinen Nutzern, etwa uber E-Mails, Foren, Blogs und soziale Netzwerke. Zudem wird es
zunehmend zur Anbahnung und zum Abschluss von Vertragen, zur Abwicklung von Rechtsgeschaften
und zur Erfullung offentlich-rechtlicher Pflichten genutzt (von der unubersehbaren Vielfalt z.B. nur:
Fernabsatzkiufe, Hotel-, Bahn- und Flugbuchungen, Erteilung von Uberweisungsauftriagen, Abgabe von
Steuererklarungen, An- und Abmeldung der Strom-, Gas- und Wasserversorgung sowie der Mullabfuhr,
Verifikation von Bescheinigungen). Nach dem unbestritten gebliebenen Sachvortrag des Klagers
bedienen sich nahezu 70 % der Einwohner Deutschlands des Internets, wobei dreiviertel hiervon es
sogar taglich nutzen. Damit hat sich das Internet zu einem die Lebensgestaltung eines GroRteils der
Bevolkerung entscheidend mitpragenden Medium entwickelt, dessen Ausfall sich signifikant im
Alltag bemerkbar macht. Die Unterbrechung des Internetzugangs hat typischerweise
Auswirkungen, die in ihrer Intensitat mit dem Fortfall der Moglichkeit, ein Kraftfahrzeug zu nutzen,
ohne weiteres vergleichbar sind.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Sachverhalt (vereinfacht):

V vertreibt Einbaukliichen. Am 8.8.2009 haben V und K einen Vertrag tiber den Erwerb
und den Einbau einer Kiiche zum "Komplettpreis" von 23.800 Euro geschlossen. Der
Vertrag sieht eine Anzahlung von 4.750 Euro vor, die K am 24.9.09 erbrachte.

Im vorgedruckten Vertragsformular steht: "Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder
bar bei Lieferung". Zudem ist in den "AGB" des V, die dem Vertrag beigefugt waren, in
Ziff. VI Abs. 1 bestimmt: "Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der
Kaufgegenstande ohne Abzug zu bezahlen."

Am 11. Marz 2010 vereinbarten die Parteien, dass K bis zum mangelfreien Einbau der
Kuche 2.500 € zuruckbehalten konne.

Lieferung und Einbau der Kuche erfolgten Ende Marz 2010. Der Einbau erfolgte nicht
vollstandig fachgerecht. In der Folgezeit kam es zu mehreren Terminen in der Wohnung
des K, zu einer Beseitigung der Mangel kam es jedoch nicht.

Ab Juni 2010 wurde uber die Abwicklung des Vertrages verhandelt. Im Zuge dieser
Verhandlungen zahlte K weitere 13.550 € ohne Anerkennung einer Rechtspflicht und
erwartete die Mangelbeseitigung bis 6. August 2010. Mit Schreiben vom 31. Juli 2010
lehnte V eine Mangelbeseitigung bis 6. August 2010 ab. Aufgrund der "Verzogerungen bei
Leistung der Teilzahlung" und weiterer Umstande bestunden "Zweifel an der
Zahlungsfahigkeit und -willigkeit". Deshalb werde ein nach dem 6. August 2010 liegender
Termin von den Mitarbeitern des V nur wahrgenommen, "wenn der noch offene
Restbetrag der Gesamtsumme des Vertrags vorab in bar tibergeben werde".
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Sachverhalt (vereinfacht):

V vertreibt Einbaukliichen. Am 8.8.2009 haben V und K einen Vertrag tiber den Erwerb
und den Einbau einer Kiiche zum "Komplettpreis" von 23.800 Euro geschlossen. Der
Vertrag sieht eine Anzahlung von 4.750 Euro vor, die B am 24.9.09 erbrachte.

Im vorgedruckten Vertragsformular steht: "Restzahlung ... vorab per Uberweisung oder
bar bei Lieferung". Zudem ist in den "AGB" des V, die dem Vertrag beigefugt waren, in
Ziff. VI Abs. 1 bestimmt: "Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der
Kaufgegenstande ohne Abzug zu bezahlen."

Am 11. Marz 2010 vereinbarten die Parteien, dass K bis zum mangelfreien Einbau der
Kuche 2500 £ ziniickhehalion konne

Lieferd K klagt gegen V auf

vollstal ), Rickzahlung der geleisteten Anzahlungen Zug um Zug gegen Riickgabe der

eingebauten Kuchenmobel und Kiichengerate,

Leistung der Teilzahlung" und weiterer Umstande bestunden "Zweifel an der
Zahlungsfahigkeit und -willigkeit". Deshalb werde ein nach dem 6. August 2010 liegender
Termin von den Mitarbeitern des V nur wahrgenommen, "wenn der noch offene
Restbetrag der Gesamtsumme des Vertrags vorab in bar tibergeben werde".
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Prozessuale Fragen:
» Warum klagt K auf Feststellung des Annahmeverzugs (§ 293 BGB)?
=>Nachweis des Annahmeverzugs im Vollstreckungsverfahren (8§ 756, 765 ZPO)

» Prozessuale Grundlage einer Feststellungsklage?
= § 256 ZPO: Annahmeverzug als feststellungsfahiges , Rechtsverhaltnis”?

§ 756 ZPO Zwangsvollstreckung bei Leistung Zug um Zug

(1) Hangt die Vollstreckung von einer Zug um Zug zu bewirkenden Leistung des
Glaubigers an den Schuldner ab, so darf der Gerichtsvollzieher die
Zwangsvollstreckung nicht beginnen, bevor er dem Schuldner die diesem

gebuhrende Leistung in einer den Verzug der Annahme begrundenden Weise
angeboten hat, sofern nicht der Beweis, dass der Schuldner befriedigt oder im
Verzug der Annahme ist, durch offentliche oder offentlich beglaubigte
Urkunden gefiihrt wird und eine Abschrift dieser Urkunden bereits zugestellt ist

oder gleichzeitig zugestellt wird.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Prozessuale Fragen:

» Warum klagt K auf Feststellung des Annahmeverzugs (§ 293 BGB)?
=>Nachweis des Annahmeverzugs im Vollstreckungsverfahren (§8 756, 765 ZPO)

» Prozessuale Grundlage einer Feststellungsklage?
= § 256 ZPO: Annahmeverzug als feststellungsfahiges , Rechtsverhaltnis”?

BGH NJW 2000, 2663:
,Unter Rechtsverhaltnis ist eine bestimmte, rechtlich geregelte Beziehung einer Person zu anderen
Personen oder einer Person zu einer Sache zu verstehen”

BGH NJW 2000, 2663

»Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass Gegenstand einer
Feststellungsklage nach § 256 ZPO - abgesehen von der Echtheit einer Urkunde - nur das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses sein kann.”

Zulassiger Gegenstand einer Feststellungsklage konnen auch einzelne, aus einem Rechtsverhaltnis
sich ergebende Rechte und Pflichten sein, nicht aber bloBe Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses, reine Tatsachen oder etwa die Wirksamkeit von Willenserklarungen oder die
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens.

Richtig ist ferner, das in Fallen, in denen eine Verurteilung zu einer Zug um Zug zu erbringenden
Leistung begehrt wird, der weitere Antrag des Klagers, den Annahmeverzug des Schuldners
hinsichtlich der ihm gebiihrenden Leistung festzustellen, seit der Entscheidung RG JW 1909, 463 Nr.
23 mit Rucksicht auf §§ 756, 765 ZPO aus Griinden der Prozessokonomie allgemein als zulassig
angesehen wird.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Anspruch K gegen V auf Riickzahlung der Anzahlung i.H. v. 20.800 Euro Zug-um-Zug
gegen Ruckgabe der eingebauten Kuchenmabel:

I. Anspruchsgrundlage?

Voruberlegung: Qualifikation des Vertrags
Werkvertrag (§ 631 BGB)

Werklieferungsvertrag (§ 651 BGB = Kaufrecht)
Kauf mit Montageverpflichtung (s. § 434 || BGB =» Kaufrechtl. Gewahrleistung)

BGH: Einbau und Einpassung einer Kiiche, um einen funktionalen Kiuchenraum zu
schaffen, spricht fur Werkvertrag, da insofern ein uber Herstellung/Lieferung +
Montage hinausgehender Erfolg geschuldet ist

=> 8§ 634, 280 I, Ill, 281 | BGB; bei (vertretbarer) Qualifikation als Werklieferungsvertrag
§8 651,437 Nr. 3,280 1, Ill, 281 | BGB.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

~

Ansnruch K nonon M anf Riickzahlbiina der Anzabluna i H v 20 200 Fuira Zno-num-Z110

d Das Berufungsgericht qualifiziert den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag
uber die Lieferung und den Einbau der hier geschuldeten Einbaukuche als
Werkvertrag (8§ 631 BGB) und nicht als Kaufvertrag im Sinne von § 651 BGB. Der
Senat neigt dazu, dieser Bewertung zuzustimmen, da es das Ziel des Vertrages
war, auf der Grundlage der handwerklichen Fachkenntnisse der Beklagten durch
Einbau und Einpassung in das Haus der Klagerin und des Drittwiderbeklagten
einen funktionalen Kiichenraum zu schaffen und die dazu notwendigen Montage-
und Bauleistungen dem Vertrag die maRgebliche Pragung geben (vgl. auch
Rudolph, BauR 2012, 557, 568). Das kann aber dahingestellt bleiben. Sowohl bei
der Anwendung von Werkvertrags- als auch Kaufrecht steht der Klagerin der
geltend gemachte Anspruch zu und ist die Widerklage unbegriindet. Der Senat u
hat deshalb davon abgesehen, die Frage der rechtlichen Einordnung des Vertrages
unter Beachtung der Richtlinie 99/44/EG zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsgiiter (AbIEG Nr. L 171

vom 7. Juli 1999, Seite 12, abgedruckt in NJW 1999, 2421) gemal Art. 267 AEUV
dem Gerichtshof der Europaischen Union vorzulegen.

>

§§ 634, 280 1, |11, 281 | BGB; bei (vertretbarer) Qualifikation als Werklieferungsvertrag
§8 651, 437 Nr. 3, 280 1, Il1, 281 I.
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Exkurs: Abgrenzung zum Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

BGHZ 165, 325:

1. Ein Vertrag, in dem sich ein Unternehmer zur Lieferung und Errichtung eines
Ausbauhauses gegen Teilzahlungen verpflichtet, ist ein Werkvertrag.

2. Ein Verbraucher kann einen solchen Vertrag weder nach 88 505 | Nr. 1 [seit 11.6.2010:
§ 510 I Nr. 11, 355 | BGB (Ratenlieferungsvertrage) noch nach §§ 501 S. 1, 499 Absatz ||
[seit 11.6.2010: §8 507 I, 506 | Nr. 11, 495 Absatz I, 355 Absatz | BGB
(Teilzahlungsgeschafte) widerrufen.

BGH NJW 2009, 2877:

1. Kaufrecht ist auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden, also auch auf
Vertrage zwischen Unternehmern.

2. Vertrage, die allein die Lieferung von herzustellenden beweglichen Bau- oder
Anlagenteilen zum Gegenstand haben, sind nach MaBgabe des § 651 BGB nach
Kaufrecht zu beurteilen. Die Zweckbestimmung der Teile, in Bauwerke eingebaut zu
werden, rechtfertigt keine andere Beurteilung.

3. Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht gerechtfertigt, wenn Gegenstand des
Vertrags auch Planungsleistungen sind, die der Herstellung der Bau- und Anlagenteile
vorauszugehen haben und nicht den Schwerpunkt des Vertrags bilden.
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Exkurs: Abgrenzung zum Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

Ebenso BGH v. 9.2.2010, X ZR 82/07:

.Nach § 651 Satz 1 BGB finden auf einen Vertrag, der, wie hier, die Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat, die
Vorschriften Uber den Kauf Anwendung. Werkvertragsrechtliche Bestimmungen treten
nur erganzend, und nicht verdrangend neben das Kaufrecht, wenn der Vertrag die
Lieferung einer nicht vertretbaren Sache zum Gegenstand hat ( § 651 Satz 3 BGB ).
Kaufrecht ist mithin auf samtliche Vertrage mit einer Verpflichtung zur Lieferung
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden ...

Ob ausnahmsweise Werkvertragsrecht anwendbar sein konnte, wenn ein zwischen
Unternehmen geschlossener Vertrag die Lieferung typischer Investitionsguter,
namentlich in den Produktionsprozess einzupassender Maschinen oder
Investitionsanlagen, und im Zusammenhang damit die Erbringung zusatzlicher
wesentlicher Planungs-, Konstruktions-, Integrations- und Anpassungsarbeiten zum
Gegenstand hat, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.

Bei den gegebenenfalls erbrachten Planungs- bzw. Konstruktionsleistungen kann es sich
nach Lage des Streitfalls nur um solche gehandelt haben, die als Vorstufe zu der im
Mittelpunkt des Vertrags stehenden Lieferung anzusehen sind. Der Herstellung von zu
liefernden Sachen gehen typischerweise gewisse Planungsleistungen voraus und die
Vorschrift des § 651 BGB wiirde weitgehend leer laufen, wenn dieser Umstand dazu
fuhrte, statt Kaufrecht Werkvertragsrecht anzuwenden.
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 634, 280 |, 111, 281 | BGB

1. Schuldverhaltnis

= Werkvertag (+)

2. Pflichtverletzung

=» Mangelhaftigkeit des Werkes, §8 633 |1 1 BGB bzw. Nichtvornahme der Nacherfullung (+)

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag)

Folie 19

BGHZ 174, 110 = NJW 2008, 511:

"Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Unternehmer dann nicht fur den
Mangel seines Werks verantwortlich, wenn dieser auf verbindliche Vorgaben des Bestellers oder
von diesem gelieferte Stoffe oder Bauteile oder Vorleistungen anderer Unternehmer
zuruckzufuhren ist und der Unternehmer seine Prufungs- und Hinweispflicht erfullt hat ... In den
genannten Fallen von verbindlichen Vorgaben und Vorleistungen ist die Eigenverantwortung
des Unternehmers fiir die Herstellung des Werkes eingeschrankt und deshalb die
verschuldensunabhangige Mangelhaftung des Unternehmers nicht uneingeschrankt
interessengerecht. Hat der Unternehmer seine weiteren, auf die ordnungsgemaRe
Vertragserfullung gerichteten Pflichten erfillt, entsprache sie auch nicht der Risikozuordnung
des Gesetzes, wie sie in § 645 BGB zum Ausdruck kommt. Es ist deshalb nach Treu und
Glauben geboten, den Unternehmer unter der Voraussetzung aus der Mangelhaftung zu
entlassen, dass er seine ebenfalls auf die ordnungsgemafBle Vertragserfullung gerichtete
Pflicht erfullt hat, den Besteller auf die Bedenken hinzuweisen, die ihm bei der gebotenen
Prifung gegen die Geeignetheit der verbindlichen Vorgaben, der gelieferten Stoffe oder
Bauteile oder der Vorleistung anderer Unternehmer gekommen sind oder bei
ordnungsgemaRer Prufung hatten kommen miussen."
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 634, 280 |, 111, 281 | BGB

1. Schuldverhaltnis

= Werkvertag (+)

2. Pflichtverletzung

=» Mangelhaftigkeit des Werkes, §8 633 |1 1 BGB bzw. Nichtvornahme der Nacherfullung (+)

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag

3. Zusatzliche Voraussetzungen der §§ 280 111, 281 1 1, 2 BGB:
Nichterbringung einer falligen Leistungspflicht:
a) Leistungspflicht
=» Nacherfullungsanspruch aus 8 635 | BGB
b) Falligkeit
=> Falligkeit des Nacherfullungsanspruchs?
Einrede des nicht erfiliten Vertrages gem. § 320 | BGB?

Vorleistungspflicht des Unternehmers gem. § 641 | 1 BGB gilt auch fur den
Nacherfullungsanspruch

=» (Wirksame) Abweichende Vereinbarung durch AGB bzw. Vereinbarung vom
11.3.20107?

Folie 20

AGB Ziff. VI Abs. 1:

"Der Kaufpreis ist spatestens bei Anlieferung der Kaufgegenstande
ohne Abzug zu bezahlen.”
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 634, 280 |, 111, 281 | BGB
1. Schuldverhaltnis
= Werkvertag (+)

5 [BGH NJw 2010, 3573:

Der Senat muss nicht entscheiden, ob diese Grundsatze auch fur die
mit der Einfuhrung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes seit
dem 1. 1. 2002 bestehende Gesetzeslage gelten. Das wird unter
anderem davon abhangen, ob dem Besteller auch nach neuem

{1 Schuldrecht schon vor der Abnahme Mangelanspruche nach §

H BGB § 634 BGB n.F. zustehen. Dazu hat sich der Senat bisher

1 nicht geauBert.

BGH NJW 2011, 1224:

1 Ob die Entstehung von Anspruchen gem. 8§ BGB § 634 BGB n. F....
die Abnahme des Werkes voraussetzt, spielt hierfur keine Rolle und
kann weiterhin offen bleiben (vgl. BGH, NJW 2010, NJW Jahr 2010
Seite 3573

DCT IROUTPTCTI 13T SPAaTCITCTIS UCT FUTIITCTICT UITy” OCT Raourgcecygcrrtariac
ohne Abzug zu bezahlen.”
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Exkurs: Prufungsschema AGB

1. Anwendbarkeit der AGB-Regelungen (§ 310 Abs. 4 BGB)
2. Vorliegen von AGB (§ 305 Abs. 1, 310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB)
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

» Vorformulierte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl
von Vertragen

» Vorformulierung muss nicht notwendig vom
Verwender selbst stammen!

» Verwender selbst muss nicht die Absicht
mehrfacher Verwendung haben!

» Art der ,,Speicherung” irrelevant (,,Speichern im
Kopf").

» Einseitiges ,Stellen”
» Fiktionin 8§ 3710 Il Nr. 1 BGB bel
Verbrauchervertragen
» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,take it or leave it!")
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Begriff der AGB (8§ 305 | BGB)

BGH NJW 2010, 1131 (Verwendung des Mustervertrags eines
» Vorforn Drittanbieters):
von Ve Fur die Frage, ob die Beklagte dem Klager mit der
Zurverfugungstellung des Vertragsformulars Allgemeine
» Vor Geschaftsbedingungen gestellt hat und damit Verwender ist,
Vel kommt es nicht entscheidend darauf an, wer die
» Ver Geschaftsbedingungen entworfen hat. Allgemeine
Geschaftsbedingungen liegen auch dann vor, wenn sie von
ME| einem Dritten fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert
» Art| sind, selbst wenn die Vertragspartei, die die Klauseln stellt,
KO[ sie nur in einem einzigen Vertrag verwenden will. Sind die
Bedingungen wie hier von einem Dritten formuliert, ist fur die
Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB maligebend, ob eine der
» Einseil Vertragsparteien sich die Bedingungen als von ihr gestellt
» Fik zurechnen lassen muss.

Verbrauchervertragen
» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,,take it or leave it!”)
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

» Vorformulierte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl

von Ve BGH NJW 2005, 2543:
» \Vor Wie die Revision mit Recht anfuhrt, erfullt das hier zum Zwecke
des Ausschlusses des Kundigungsrechts nach § 627 BGB
Vel verwendete Schriftstuck diese gesetzliche Definition. Dies gilt
» \/er zum einen fiir den von der Beklagten fir ihre
me VertragsabschlulBpraxis vorgegebenen gedruckten Text, zum
anderen aber auch fir die - an im Formular vorgegebener
> Art Stelle - handschriftlich niedergelegten Worte: "Ich bin mit
KOF dem AusschluB des Kundigungsrechts einverstanden,, ...
Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass auch noch nicht
. .1 schriftlich niedergelegte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl
> Einsei von Vertragen vorformuliert im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1
» Fik| BGB sein kdnnen, wenn sie zu diesem Zweck "im Kopf" des
Ver Verwenders oder seiner AbschluB3gehilfen "gespeichert” sind.

» Keine echte Bereitschaft, die AGB zur Disposition zu
stellen (,take it or leave it!")
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Begriff der AGB (§ 305 | BGB)

VoI
>

>

>

» Eir

» Vorformulierte Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl

BGH NJW 2005, 2543:

Stellen sich die Bestimmungen einer im Anschlufs an einen
Formularvertrag (hier: Partnerschaftsvermittlungsvertrag)
unterzeichneten Zusatzvereinbarung als von einer Vertragspartei
gestellte Allgemeine Geschaftsbedingung dar (§8 305 Abs. 1 Satz
1, 2 BGB), so reicht fur die Beurteilung, die
Zusatzvereinbarung sei "im einzelnen ausgehandelt” (§ 305
Abs. 1 Satz 3 BGB), nicht die Feststellung, dass der
Verwender der anderen Vertragspartei die Unterzeichnung
"freigestellt” habe; Voraussetzung fur ein "Aushandeln" ist -
jedenfalls bel einem nicht ganz leicht verstandlichen Text -, dass
der Verwender die andere Vertragspartei uber den Inhalt und
die Tragweite der Zusatzvereinbarung belehrt hat oder
sonstwie erkennbar geworden ist, dass der andere deren Sinn
wirklich erfaB3t hat.

ke

[hl

[nd.
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Folie 26

© 12013



Begriff der AGB (8§ 305 | BGB)

BGH NJW 2010, 1131: )S eines

a) Ein Stellen von Vertragsbedingungen liegt nicht vor, wenn die
Einbeziehung vorformulierter Vertragsbedingungen in einen
Vertrag auf einer freien Entscheidung desjenigen beruht, der
vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag
konfrontiert wird. Dazu ist es erforderlich, dass er in der
Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist
und insbesondere Gelegenheit erhalt, alternativ eigene
Textvorschlage mit der effektiven Moglichkeit ihrer

Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen. 5

b) Sind Vertragsbedingungen bei einvernehmlicher
Verwendung eines bestimmten Formulartextes nicht im Sinne

von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB gestellt, finden die §§ 305 ff. BGB
auf die Vertragsbeziehung keine Anwendung.

)

die Tragweite der Zusatzvereinbarung belehrt hat oder

> wirklich erfa3t hat.

rtei
latz

ass
» | der Verwender die andere Vertragspartei uber den Inhalt und

sonstwie erkennbar geworden ist, dass der andere deren Sinn

ke

[hl

[nd.
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Prufungsschema AGB

1. Anwendbarkeit der AGB-Regelungen (§ 310 Abs. 4 BGB)
2. Vorliegen von AGB (§ 305 Abs. 1, 310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB)
3. Einbeziehungskontrolle: AGB Vertragsbestandteil geworden?

a) Einbeziehungsvereinbarung und Moglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2,
3, 305a BGB)

b) Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)?
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Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)

BGH NJW 2006, 138:

Vereinbaren die Parteien nach dem Abschluss eines Formularvertrages eine Anderung mittels
Individualabsprache, so hat diese Anderung Vorrang vor kollidierenden Allgemeinen
Geschaftsbedingungen.

Den Vorrang gegenuber Allgemeinen Geschaftsbedingungen haben individuelle
Vertragsabreden ohne Rucksicht auf die Form, in der sie getroffen worden sind, somit auch
dann, wenn sie auf mundlichen Erklarungen beruhen. Das gilt auch dann, wenn durch eine
AGB-Schriftformklausel bestimmt wird, dass mundliche Abreden unwirksam sind.

Der Vorrang der Individualvereinbarung beruht auf der Uberlegung, dass Allgemeine
Geschaftsbedingungen als generelle Richtlinien fur eine Vielzahl von Vertragen abstrakt
vorformuliert und daher von vornherein auf Erganzung durch die individuelle Einigung der
Parteien ausgelegt sind. Sie konnen und sollen nur insoweit Geltung beanspruchen, als die
von den Parteien getroffene Individualabrede dafur Raum lasst. Wollen die Parteien
ernsthaft - wenn auch nur mundlich - etwas anderes, so kommt dem der Vorrang zu.

Das Interesse des Klauselverwenders oder gar beider Vertragsparteien, nicht durch
nachtragliche mundliche Absprachen die langfristige beiderseitige Bindung zu gefahrden,
muss gegenuber dem von den Parteien spater ubereinstimmend Gewollten zurucktreten. Es
kommt auch nicht darauf an, ob die Parteien bei ihrer miindlichen Absprache an die
entgegenstehende Klausel gedacht haben und sich bewusst uber sie hinwegsetzen
wollten
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Folie 30

Prufungsschema AGB

Anwendbarkeit der AGB-Regelungen (§ 310 Abs. 4 BGB)
Vorliegen von AGB (§ 305 Abs. 1,310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB)

Einbeziehungskontrolle: AGB Vertragsbestandteil geworden?

a) Einbeziehungsvereinbarung und Moglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2,

3, 305a BGB)

b) Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)?

c) Uberraschende Klausel (§ 305c BGB)?

Ermittlung des Inhalts: Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB.
Inhaltskontrolle

a) Klausel Gegenstand der Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 BGB)?: Abweichen vom

dispositiven Gesetzesrecht, Transparenzgebot (§ 307 Abs. 3S.2iV.m. Abs. 1S. 2
BGB)

b) Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit (8§ 309 BGB)
c) Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit (§ 308 BGB)
d) VerstoB gegen die Generalklausel (§ 307 Abs. 2, 1 BGB)
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Prufungsschema AGB

BGH, Urteil vom 8. Oktober 2009 - I1l ZR 93/09:

Der Inhaltskontrolle entzogen sind hingegen Abreden, die ihrer Art nach
nicht der Regelung durch Gesetz oder andere Rechtsvorschriften
unterliegen, sondern von den Vertragspartnern festgelegt werden
mussen. Damit scheiden als Prifungsgegenstand unter anderem Abreden
aus, die Art und Umfang der vertraglichen Leistungspflichten
unmittelbar regeln. Dies ist die Konsequenz aus dem im Burgerlichen
Recht geltenden Grundsatz der Vertragsfreiheit. Dieser umfasst das Recht
der Parteien, den Preis fur eine Ware oder Dienstleistung frei bestimmen
zu konnen. Preisvereinbarungen fur Hauptleistungen stellen deshalb im
nicht preisregulierten Markt weder eine Abweichung noch eine
Erganzung von Rechtsvorschriften dar und unterliegen deshalb
grundsatzlich nicht der Inhaltskontrolle.

CJ KIaUSeIvernote mit vertangsimogIchReIt (3 3U8 BGD)
d) VerstoB gegen die Generalklausel (§ 307 Abs. 2, 1 BGB)
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,Leitbildfunktion des dispositiven Rechts”

BGHZ 178, 158:

Nach der gesetzlichen Regelung hat nicht der Mieter, sondern der Vermieter die
Schonheitsreparaturen durchzufihren. Das folgt aus der in § 535 Abs. 1 Satz 2
BGB geregelten Verpflichtung des Vermieters, das Mietobjekt wahrend der
gesamten Vertragszeit in einem vertragsgemalien Zustand zu erhalten ...

Die grundsatzlich zulassige Abanderung dispositiver gesetzlicher Regelungen
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen findet ihre Grenze in den
Vorschriften der §§ 305 ff. BGB. Zwar sind die Klauselverbote der §§ 308, 309
BGB nach § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht anwendbar, wenn sie im Rahmen eines
gewerblichen Mietvertrages gegenuber einem Unternehmer verwendet werden.
Auch in solchen Fallen kann die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB allerdings zur
Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschaftsbedingung fuhren, insbesondere wenn
sich die Regelung noch weiter als im Rahmen der mietrechtlichen Praxis
erforderlich vom gesetzlichen Leitbild entfernt und zu einer unangemessenen
Verscharfung der vertraglichen Verpflichtungen zu Lasten des Mieters fuhrt.
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Folie 33

Prufungsschema AGB

Anwendbarkeit der AGB-Regelungen (§ 310 Abs. 4 BGB)
Vorliegen von AGB (§ 305 Abs. 1,310 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB)

Einbeziehungskontrolle: AGB Vertragsbestandteil geworden?

a) Einbeziehungsvereinbarung und Moglichkeit der Kenntnisnahme (§ 305 Abs. 2,

3, 305a BGB)

b) Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)?

c) Uberraschende Klausel (§ 305c BGB)?

Ermittlung des Inhalts: Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB.
Inhaltskontrolle

a) Klausel Gegenstand der Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 BGB)?: Abweichen vom
dispositiven Gesetzesrecht, Transparenzgebot (§ 307 Abs. 3S.2iV.m. Abs. 1S. 2
BGB)

b) Klauselverbote ohne Wertungsmaoglichkeit (8§ 309 BGB)

c) Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit (§ 308 BGB)

d) VerstoB gegen die Generalklausel (§ 307 Abs. 2, 1 BGB)
Folgen der Unwirksamkeit (§ 306 BGB): lex specialis zu § 139 BGB
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Folgen der Unwirksamkeit von AGB (§ 306 | BGB)

» Vertrag bleibt im Ubrigen wirksam (§ 306 | BGB)
» Lex specialszu § 139 BGB

» An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt das
dispositive Gesetzesrecht (§ 306 || BGB).

» Bei unzumutbarer Harte Unwirksamkeit des ganzen
Vertrags (8§ 306 |11 BGB).
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Problem I: Vorliegen von AGB

= Zunachst lagen AGB vor.

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

=» Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Hier: Lediglich Reduzierung der Vorleistungspflicht des Bestellers durch die
Vereinbarung vom 11.3.2010

Problem Il : Inhaltskontrolle AGB Ziff. VI Abs. 1:

=» Versto3 gegen § 307 I, Il Nr. 1 BGB?

= Leitbildfunktion der Vorleistungspflicht des § 641 | BGB
=» Kein angemessener Interessensausgleich




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Problem I: Vorliegen von AGB

=» Zunachst lagen AGB vor.

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.20107?

=» Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Eine Allgemeine Geschaftsbedingung verliert ihren Charakter als nach §§ 305 ff.
BGB der Inhaltskontrolle unterliegender Klausel nicht allein dadurch, dass sie
von den Parteien nachtraglich geandert wird. Vielmehr muss die nachtragliche
Anderung in einer Weise erfolgen, die es rechtfertigt, sie wie eine von vornherein
getroffene Individualvereinbarung zu behandeln. Das ist nicht der Fall, wenn der
Verwender auch nach Vertragsschluss dem Vertragspartner keine
Gestaltungsfreiheit eingeraumt und den gesetzesfremden Kerngehalt der Klausel
nicht zur Disposition gestellt hat und die Parteien auf dieser Grundlage eine
Einigung finden, mit der die nachteilige Wirkung der Klausel lediglich
abgeschwacht wird (...). Denn in diesem Fall wirkt die zum Nachteil des
Vertragspartners unangemessen ausgeubte Gestaltungsmacht des Verwenders

fort.




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Problem I: Vorliegen von AGB

= Zunachst lagen AGB vor

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

=» Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Hier: Lediglich Reduzierung der Vorleistungspflicht des Bestellers durch die
Vereinbarung vom 11.3.2010

Problem Il : Inhaltskontrolle AGB Ziff. VI Abs. 1:

=» Versto3 gegen § 307 I, Il Nr. 1 BGB?

= Leitbildfunktion der Vorleistungspflicht des § 641 | BGB
=» Kein angemessener Interessensausgleich




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Nach der "Zahlungsvereinbarung" im vorgedruckten Vertragsformular sowie der Regelung in
Ziff. VI Absatz 1 der AGB waren die Klagerin und der Drittwiderbeklagte verpflichtet, spatestens
bei Anlieferung der Kuche den "Komplettpreis" bzw. "Kaufpreis" zu entrichten. Diese
Regelungen sind nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie mit wesentlichen
Grundgedanken des Gesetzes nicht zu vereinbaren sind und fir diese Art der Abweichung
unter Berucksichtigung der Interessen der Klagerin und des Drittwiderbeklagten kein sachlicher
Grund besteht. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind nicht mit § 641 Abs. 1 Satz 1
BGB zu vereinbaren. § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt Leitbildfunktion zu (...). Die Regelung
ist Ausdruck eines formularmaRig nicht abanderbaren Gerechtigkeitsgebots. Der Besteller
soll grundsatzlich erst zur Zahlung verpflichtet sein, wenn das Werk vollstandig hergestellt ist.
(...) Der VerstoB der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegen das gesetzliche Leitbild
fuhrt im Zweifel zu deren Unwirksamkeit. Anderes gilt, wenn die Leitbildabweichung sachlich
gerechtfertigt ist und der gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise sichergestellt wird (...)
Die Beklagte mag ein sachliches Interesse daran haben, in ihren Allgemeinen
Geschaftsbedingungen von § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB und § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB
abweichende Regelungen zu vereinbaren, um den ihr zustehenden Anspruch auf Zahlung
der Vergutung vor dem Einbau der gelieferten Mobel abzusichern. Die
"Zahlungsvereinbarung" und Ziff. VI Abs. 1 der AGB sind gleichwohl unwirksam, weil die
Beklagte die berechtigten Interessen ihrer Kunden in keiner Weise berucksichtigt hat. Der
Schutz des § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB und des § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallt ersatzlos und
ohne Kompensation. Die Kunden werden verpflichtet, vor dem Einbau der anzuliefernden
Gegenstande die volle Verglutung zu zahlen. Sie verlieren auf diese Weise jedes Druckmittel,
falls der Einbau mangelhaft ist. Das ist eine unangemessene Benachteiligung des Kunden, mit
der die Beklagte ihre Absichten einseitig durchgesetzt und nicht fur einen sachgerechten
Interessenausgleich Sorge getragen hat.

n
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Problem I: Vorliegen von AGB

= Zunachst lagen AGB vor

=» Aufhebung des AGB Charakters durch die (Individual-)Vereinbarung vom
11.3.2010?

=» Fortwirken einer unangemessenen Gestaltungsmacht des Verwenders?

Hier: Lediglich Reduzierung der Vorleistungspflicht des Bestellers durch die
Vereinbarung vom 11.3.2010

Problem Il : Inhaltskontrolle AGB Ziff. VI Abs. 1:

=» Versto3 gegen § 307 I, Il Nr. 1 BGB?

= Leitbildfunktion der Vorleistungspflicht des § 641 | BGB
=» Kein angemessener Interessensausgleich

Zwischenergebnis: Es lag ein falliger Anspruch auf (Nach)Erfullung vor.




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

I. Anspruch aus §§ 634, 280 |, 111, 281 | BGB
1. Schuldverhaltnis
= Werkvertag (+)
2. Pflichtverletzung
=» Mangelhaftigkeit des Werkes, §8 633 |1 1 BGB bzw. Nichtvornahme der Nacherfullung (+)

Bekl. wendet schlechte Vorarbeiten ein ( = Hinweispflicht des WU, analog bei
Werklieferungsvertrag

3. Zusatzliche Voraussetzungen der §§ 280 111, 281 1 1, 2 BGB:
Nichterbringung einer falligen Leistungspflicht:
a) Leistungspflicht
=» Nacherfullungsanspruch aus 8 635 | BGB
b) Falligkeit
=> Falligkeit des Nacherfullungsanspruchs?
Einrede des nicht erfiliten Vertrages gem. § 320 | BGB?

Vorleistungspflicht des Unternehmers gem. § 641 | 1 BGB gilt auch fur den
Nacherfullungsanspruch

=» Keine Abweichende Vereinbarung durch AGB bzw. Vereinbarung vom 11.3.20107?
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BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

4. Erfolglose Fristsetzung

=> Nicht erfolgt, konnte aber nach § 281 Abs. 2 BGB wegen ernsthafter und
endgultiger Erfillungsverweigerung entbehrlich sein.

Zu den (strengen) Anforderungen s. BGH aaO:

Die nach § 281 Abs. 1 BGB zu setzende Frist ist entbehrlich,
wenn der Schuldner die Erfullung ernsthaft und endgultig
verweigert. Diese Voraussetzung ist nur erfullt, wenn der
Schuldner insbesondere durch seine Erklarungen und sein
Verhalten eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen
Verpflichtungen nicht nachkommen, und es damit
ausgeschlossen erscheint, dass er sich durch eine
Aufforderung zur Leistung umstimmen lieBe. Die
Erfullungsweigerung muss das letzte Wort des Schuldners zu
seiner Leistungsbereitschaft sein.




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

4. Erfolglose Fristsetzung

=> Nicht erfolgt, konnte aber nach § 281 Abs. 2 BGB wegen ernsthafter und
endgultiger Erfillungsverweigerung entbehrlich sein.

Zu den (strengen) Anforderungen s. BGH aaO:

Die nach §8 281 Abs. 1 BGB zu setzende Frist ist entbehrlich,

wenn der Schuldner die Erfullung ernsthaft und endgultig
o : Y : 1l |

Einfluss eines Rechtsirrtums?

Die Auffassung der Revision, eine endglltige Erfillungsverweigerung liege [

nicht vor, weil sich die Beklagte lediglich in einem Rechtsirrtum befunden
habe, teilt der Senat nicht. Es kann dahingestellt bleiben, ob eine
Fristsetzung entbehrlich ist, wenn die Leistungsverweigerung
erkennbar nur auf einem Rechtsirrtum wie der Erhebung einer nicht zu
gegebenen Einrede beruht (MunchKommBGB/Ernst, aa0, § 323 Rn. 100).
Entscheidend ist, ob aus der Sicht des Vertragspartners unter
Berucksichtigung samtlicher Umstande die Erfullungsbereitschaft
endgultig fehlt. Das ist auch bei einem bloBen Rechtsirrtum der Fall,
wenn weitere Umstande hinzukommen, insbesondere der
Vertragspartner sich uneinsichtig zeigt.




BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - VII ZR 162/12

Zum Rechtsirrtum s. auch die Rspr. zum Mietrecht (Minderungsfalle) sowie die
dortige Rspr. zur Zurechnung von Beraterverschulden uber § 278 BGB:

BGH NJW 2007, 428:

1. Der Mieter ist im Rahmen von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch fur das schuldhafte
Verhalten eines Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB verantwortlich; die ordentliche

-[| Kundigung des Vermieters wegen einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung setzt
4 nicht ein eigenes schuldhaftes Verhalten des Mieters voraus.

2. Ein Mieterschutzverein, der den Mieter bei der Entscheidung daruber berat, ob
er von einem Zuruckbehaltungsrecht an der Miete Gebrauch machen soll, ist
Erfullungsgehilfe des Mieters bei der Erfullung der Verpflichtung zur Entrichtung
der Miete.

S. aber auch:
BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten

der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.

Voraussetzungen einer Individualvereinbarung hinreichend geklart. Das hatte der
bevollmachtigte Rechtsanwalt erkennen konnen.




8.5.2013
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte, Drittschadensliquidation

und einseitige Rechtsgeschafte
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BGH NJW 2011, 139 = BGHZ 187, 86 (Reitturnier)

Der Beklagte richtete in der Zeit vom 9. bis 11. September 2005 auf der vereinseigenen
Anlage ein Reit- und Springturnier aus. Dazu lieB er in der Ausgabe der Zeitschrift "Reiter
und Pferde in Westfalen" vom Juli 2005 eine Ausschreibung mit "Allgemeinen
Bestimmungen" veroffentlichen. Nummer 5 und 6 dieser "Allgemeinen Bestimmungen"
lauten wie folgt:

5. Es besteht zwischen dem Veranstalter einerseits und den Besuchern,
Pferdebesitzern und Teilnehmern andererseits kein Vertragsverhaltnis; mithin ist
jede Haftung fuir Diebstahl, Verletzungen bei Menschen und Pferden
ausgeschlossen. Insbesondere sind die Teilnehmer nicht ,,Gehilfen” im Sinne der
§§ 278 und 831 BGB.

6. Der Veranstalter schlieBt jegliche Haftung fur Schaden aus, die den Besuchern,
Teilnehmern und Pferdebesitzern durch leichte Fahrlassigkeit des Veranstalters,
seiner Vertreter oder Erfiuillungsgehilfen entstehen.

Am 9. September 2005 startete bei dem Turnier in einer Springpferdeprufung der Klasse M
auch die Tochter des Klagers mit der Stute "F. ". Am Ende des Parcours befand sich ein
Kombinationshindernis bestehend aus einem Oxer und einem Steilsprung. Nachdem das
Pferd "F. " das erste Hindernis dieser Kombination ubersprungen hatte, kollidierte es mit
einem rechts neben dem Steilsprunghindernis aufgestellten Fangstander, der als fest
verschraubte Holzkonstruktion mit einem Eisenfuld ausgefuhrt war und dessen oberes Ende
einige Zentimeter niedriger lag als die obere Stange des Hindernisses. Das Pferd erlitt
infolge dieser Kollision schwere Verletzungen im Kniebereich und musste nach
erfolgloser medizinischer Behandlung eingeschlafert werden.
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 |
BGB
1. Rechtsgutsverletzung bei K: Eigentum (s. § 90a BGB)
2. Handlung des B
a) Aktives Tun (-)
b) Unterlassen?
Hier u.U. Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht =» ist aber
libertragen worden, daher umgewandelt in Uberwachungs-
pflicht, diese ist nicht verletzt worden.
3. Ergebnis: Kein Anspruch aus § 823 | BGB

II. Anspruch K./B. aus § 831 BGB

1. Rechtswidrige Handlung eines Verrichtungsgehilfen
Turnierleiter ist (moglicherweise) Verrichtungsgehilfe des B (sozial
(?) abhangig, weisungsunterworfen), Verletzung einer VSP bzw.
aktives Tun.
Jedenfalls aber: Exkulpation (+)
Ergebnis: Kein Anspruch aus § 831 BGB

W N
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 |

BGE s. z.B. BGH v. 6.12.2012 - VI ZR 174/11:
;- Rechtsgy v1aggebend fiir die Einordnung als Verrichtungsgehilfe sind die

Handlung ¢5ktischen Verhiltnisse. Verrichtungsgehilfe im Sinne von §

a) Aktiv| 831 BGB ist nur, wer von den Weisungen seines

b) Unte| Geschiftsherrn abhingig ist. Ihm muss von einem anderen, in
Hier | dessen Einflussbereich er allgemein oder im konkreten Fall ist
uber{ und zu dem er in einer gewissen Abhingigkeit steht, eine
pflicll Tatigkeit Ubertragen worden sein. Das dabei vorausgesetzte

3. Ergebnis| Weisungsrecht braucht nicht ins Einzelne zu gehen.

Entscheidend ist, dass die Tatigkeit in einer organisatorisch

Il. Anspruch K./ abhangigen Stellung vorgenommen wird. Es genugt, dass der
1. Rechtswid Geschaftsherr die Tatigkeit des Handelnden jederzeit

Turnierleit beschranken oder entziehen oder nach Zeit und Umfang

(?) abhand Pestimmen kann.

aktives Tun.
Jedenfalls aber: Exkulpation (+)
Ergebnis: Kein Anspruch aus § 831 BGB

W N
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus § 823 |

BGB
1. Rechtsgy
2.
a) Aktiv
b) Unte

3.

s. z.B. BGH v. 6.12.2012 - VI ZR 174/11:
MalRgebend fur die Einordnung als Verrichtungsgehilfe sind die

Handlung ¢3tischen Verhiltnisse. Verrichtungsgehilfe im Sinne von §

Hier

831 BGB ist nur, wer von den Weisungen seines
Geschaftsherrn abhangig ist. Ihm muss von einem anderen, in
dessen Einflussbereich er allgemein oder im konkreten Fall ist

uber{ und zu dem er in einer gewissen Abhingigkeit steht, eine
pflicll Tatigkeit Ubertragen worden sein. Das dabei vorausgesetzte
Ergebnis| Weisungsrecht braucht nicht ins Einzelne zu gehen.

s. z.B. BGH NJW 2008, 1449:
Nach standiger Rechtsprechung des erkennenden Senats

Imrganisatorisch
genugt, dass der

konnen Verkehrssicherungspflichten mit der Folge eigener lerzeit
Entlastung delegiert werden. Die Verkehrssicherungspflichten fl Umfang

des ursprunglich Verantwortlichen verkiirzen sich dann auf
Kontroll- und Uberwachungspflichten. Wer sie (ibernimmt,
wird seinerseits deliktisch verantwortlich. Voraussetzung
hierfur ist, dass die Ubertragung klar und eindeutig vereinbart

wird.
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I1l. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus §§ 280 Abs. 1, 661,
657, § 241 Abs. 2 BGB

1.

3.

Schuldverhaltnis
a) Auslobung (88 661, 657 BGB) als einseitiges Rechtsgeschaft
b) Bestand aber nur ggu. T., konnte aber Schutzwirkung ggu. K entfalten:
aa) Leistungsnahe (+)
bb) Glaubigernahe (+)
cc) Erkennbarkeit (+)
dd) Schutzbedurftigkeit (+)

Pflichtverletzung

a) Verletzung von § 241 || BGB

b) B hat selbst nicht gehandelt =» Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§
278 | BGB)

c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

Schaden des K (+)
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

Il. Anspruch des K—L{—R—aurf Excatz daoc Mlarie daoc Daitunforde oune S8 000 Abe 1 441 1

657, § 241 Abs.

1.

3.

Schuldver
a) Auslobu
b) Bestan

BGH aaO:

Zutreffend hat das Berufungsgericht die Veranstaltung des
Reit- und Springturniers des Beklagten als Preisausschreiben -
einen Unterfall der Auslobung - eingeordnet (§8 661, 657
BGB).

aa) Lerstungsnane (+)
bb) Glaubigernahe (+)

d

Pflich;

b)
2
C)

a

¢| BGH aaO:

| In diesem Zusammenhang konnen nach den anerkannten
allgemeinen Grundsatzen uber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter auch Schutzpflichten

a) g gegenuber Dritten begrundet werden; ein "echtes
Vertragsverhaltnis” ist fur einen solchen Drittschutz nicht
erforderlich, eine schuldrechtliche Sonderverbindung genugt
(vgl. 8§ 311 Abs. 2 BGB).

bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB
Schaden des K (+)
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Folie

Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Grundlagen

» Gesetzlich nicht geregelt, aber in § 311 |1l BGB angedeutet

» Zweck: Schutzpflichten, u.U. auch Leistungspflichten oder
andere Begunstigungen (zB Haftungsausschluf3, s. BGH JZ 1962,
570) eines Vertrages erstrecken sich auf Dritte, die dann bel
Verletzung einen Anspruch aus §8 280 I, 241 Il gegen eine
Vertragspartei haben.

» Wirtschaftliche Folge: Kumulation von Haftungsrisiken auf der
Seite des Schuldners (Schuldner haftet mehreren Personen
gleichzeitig, geht also ein erhohtes Haftungsrisiko ein).

» Abgrenzung zur Drittschadensliquidation (DSL): (,,Zufallige”)
Schadensverlagerung, keine Kumulation von Haftungsrisiken (=
der Schadiger haftet nur einer Person auf einen voraussehbaren
Schaden, der aber in einer anderen Person als derjenigen des
Anspruchsinhabers entsteht).
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Abgrenzung: Drittschadensliquidation (,DSL")

» Schadensverlagerung, d.h. ein Schaden, der ebensogut beim GI. hatte eintreten
konnen, tritt aus Schadigersicht ,,zufallig” bei einem Dritten ein (nicht: Kumulation!)

» Diese Zufalligkeit soll den Schuldner nicht entlasten, da sich fur ihn (nur) das
(bewulst ubernommene) Risiko verwirklicht.

» Daher nicht anwendbar, wenn der Schaden beim GI. gar nicht hatte eintreten
konnen (dann allenfalls Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte)
» Typische Fallgruppen:
» , Obligatorische Gefahrenverlagerung”, zB § 447 BGB

» Treuhandverhaltnisse (zB BGH NJW 2006, 1662: Verzugsschaden bei
Sicherungszession)

» Folge:

» Der Schaden des Geschadigten wird dem Vertragspartner zugerechnet, er kann
ihn geltend machen (,liquidieren”). Der Geschadigte selbst hat gegen den

Schuldner keinen eigenen Anspruch.

» Aus dem Innenverhaltnis zwischen Anspruchsinhaber und Geschadigtem kann
sich ein Anspruch auf Abtretung bzw. Auskehr ergeben (insbes. aus § 285

BGB).
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Abgrenzung: Drittschadensliquidation (,DSL")

» Schadensverlagerung, d.h. ein Schaden, der ebensogut beim GI. hatte eintreten
konnen, tritt aus Schadigersicht ,zufallig” bei einem Dritten ein (nicht: Kumulation!)

» Diese Zufalligkeit soll den Schuldner nicht entlasten, da sich fur ihn (nur) das
(bewulRt ubernommene) Risiko verwirklicht.

D " y o G p o by :
Die Situation:

,Der Glaubiger hat den Anspruch, aber keinen Schaden, der Dritte
hat den Schaden, aber keinen Anspruch”.

QILTIETUTNTYSZES51UTT)
» Folge:

Merksatz: n
,Der Schaden wird zum Anspruch gezogen, nicht aber der
Anspruch zum Schaden!”

» AUs dem Innenverhaltnis zwischen Anspruchsinhaber und Geschadigtem kann
sich ein Anspruch auf Abtretung bzw. Auskehr ergeben (insbes. aus § 285

BGB).
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Voraussetzungen

Voraussetzungen:

» Leistungsnahe des Dritten: Muss mit der Leistung
bestimmungsgemag in Beruhrung kommen

» Glaubigernahe des Dritten: Interesse des Glaubigers am Schutz
des Dritten

» Erkennbarkeit fur den Schuldner (Kumulation von
Haftungsrisiken!)

» Schutzbedurftigkeit des Dritten: Darf nicht im wesentlichen
gleichartige vertragliche Anspruche haben. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Handelnde Erfullungsgehilfe des

Schuldners ist und dieser daher fur ihn ohnehin einstehen muR
(zB BGH NJW 1993, 655).
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte

BGHZ 133, 168 (Nitrierofen-Fall)
» Leistungsnahe

,Der Kreis der in den Schutz eines Vertrages einbezogenen Dritten ist unter Beachtung einer
sachgerechten Abwagung der Interessen der Beteiligten dahin zu begrenzen, dald der Dritte
bestimmungsgemal mit der Hauptleistung in Berihrung kommt.”

» Glaubigernahe

,ES muR ein schutzwurdiges Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Dritten in den
Schutzbereich des Vertrages hinzutreten. ,,

» Erkennbarkeit

,Den Interessen des Schuldners, also etwa des Vermieters oder des Geschaftsinhabers, wird dadurch
Rechnung getragen, dals die Einbeziehung Dritter und die damit fur ithn verbundene
Haftungserweiterung erkennbar sein muf3.”

» Schutzbediirftigkeit?

»Eine Einbeziehung des Dritten ist nach der Rechtsprechung des BGH und der uberwiegenden
Meinung in der Literatur abzulehnen, wenn ein Schutzbedurfnis des Dritten nicht besteht. Sie ist im
allgemeinen dann zu verneinen, wenn dem Dritten eigene vertragliche Anspriche - gleich gegen wen
- zustehen, die denselben oder zumindest einen gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen Anspruche,
die ihm Uber eine Einbeziehung in den Schutzbereich eines Vertrages zukamen.”
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte: Schutzwurdigkeit des Dritten

NJW 1993, 655 (Werkstattfall)

~Denn anderweitige eigene Vertragsanspruche des Geschadigten lassen sein
Schutzbedurfnis gegenuber dem aus der Rechtsbeziehung zu einem anderen kraft
besonderer Umstande auch zu seinem (des Geschadigten) Schutz verpflichteten Schadiger
nur dann entfallen, wenn die eigenen Vertragsanspriche des Geschadigten denselben
oder jedenfalls einen gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen, die er auf dem Weg
uber eine Einbeziehung in den Schutzbereich des zwischen seinem Vertragspartner und
dem Schadiger abgeschlossenen Vertrages in Anspruch nimmt. So liegen die Dinge hier
... Jedoch nicht; denn Schadensersatzanspruche wegen nicht ordnungsgemaRer Erfullung
haben bei einem Kaufvertrag (8 463 BGB) andere Voraussetzungen als bei einem
Werkvertrag (§ 635 BGB). Dennoch erweist sich das Ergebnis des BerGer. letztlich als
richtig. Nach dem eigenen Vortrag des KI. hat ihm die Firma L bei Kaufabschluss
zugesagt, das Fahrzeug vor der Ubergabe noch einer sorgfiltigen Durchsicht in einer
Fachwerkstatt unterziehen zu lassen und mit der Inspektion, insbesondere auch dem
Einstellen der Handbremse, dann den Bekl. beauftragt. Falls diese Umstande uberhaupt
ausreichen, um entgegen der Regel den Kl. in den Schutzbereich des von der Firma L mit
dem Bekl. abgeschlossenen Vertrages einbeziehen zu konnen, so bilden sie zugleich die
Grundlage dafur, den Bekl. als Erfullungsgehilfen der Firma L im Rahmen der von ihr
gegeniiber dem KI. iibernommenen Verpflichtung zur Uberprifung der Bremsen
anzusehen. Dann aber hatte die Firma L dem KI. fur ein Verschulden des Bekl. nach §
278 BGB in gleicher Weise einzustehen. Der Verzicht des Kl. auf seine Rechte durch den
mit der Firma L vereinbarten Gewahrleistungsausschluss wurde dann seinem
Schutzbedurfnis auch fur den Vertrag dieses Unternehmens mit dem Bekl. entgegenstehen.
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Beispiel: ,,Verhiitungsvertrag” - BGH NJW 2007, 989

»In den Schutzbereich eines auf Schwangerschaftsverhutung
gerichteten Vertrages zwischen Arzt und Patientin ist nicht nur ein
ehelicher, sondern auch der jeweilige nichteheliche Partner
einbezogen, der vom Fehlschlagen der Verhiitung betroffen ist.”

Entgegen den Ausfuhrungen der Revision war es nicht erforderlich, dass
die Klagerin dem Beklagten den Kindesvater als ihren festen Partner
vorstellte oder namentlich benannte. Die Leistungsnahe des Dritten, das
Interesse der Klagerin an dessen Schutz, sein Schutzbedurfnis und
die Erkennbarkeit des geschutzten Personenkreises lagen nach den
Umstanden des Streitfalls auch aus Sicht des Beklagten selbst dann vor,
wenn ihm nahere Informationen zur Person des damaligen
Lebenspartners der Klagerin und spateren Kindesvaters fehlten.

Der Streitfall notigt nicht zur Entscheidung der Frage, in welchem
Umfang nichteheliche Vater unter allen denkbaren Umstanden, etwa
bei ungefestigten kurzfristigen Partnerschaften, in einen von der Frau
abgeschlossenen, auf Empfangnisverhutung angelegten
Behandlungsvertrag einbezogen sind.
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Beispiel: ,,Gutachterfalle” - BGH NJW 2004, 3035

a) Bei der Prufung der Frage, ob Dritte in den Schutzbereich eines
Vertrages, der die Wertermittlung eines Grundstucks zum Gegenstand
hat, einbezogen sind, gehoren zum wesentlichen Auslegungsstoff die in
dem Gutachten enthaltenen Angaben uber dessen Zweck und der
sonstige Inhalt des Gutachtens, aber auch die eigenen Angaben des
Gutachters zu Inhalt und Umstanden der Auftragserteilung.

b) Als Dritte, die in den Schutzbereich eines Gutachtenauftrags zur
Wertermittlung eines Grundstucks einbezogen sind, kommt auch eine
namentlich nicht bekannte Vielzahl privater Kreditgeber oder
Kapitalanleger in Betracht, wenn der Gutachter nach dem Inhalt des
ihm erteilten Gutachtenauftrags wusste oder damit rechnen muflte,
daR der Auftraggeber das Gutachten zur Erlangung von durch ein
Grundpfandrecht an dem Grundstuck gesicherten, in der Hohe
begrenzten Krediten verwenden werde.
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Vorverlagerung in das vorvertragliche Schuldverhaltnis (§ 311 11l BGB)

BGHZ 66, 51 (Gemuseblatt-Fall) :

Begleitet ein Kind seine Mutter zum Einkauf in einen Selbstbedienungsladen, so

konnen ihm, wenn es dort zu Fall kommt, unter dem Gesichtspunkt eines Vertrages mit

Schutzwirkung zugunsten Dritter Schadensersatzanspruche aus Verschulden bei
VertragsschluB zustehen.
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Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte - Haftungsmilderung

BGH JZ 1962, 570 (,,Wachmann”-Fall): Mit Drittem vereinbarte Haftungsmilderung wird auf
Angestellten des Schuldners erstreckt.

»,Die Annahme, dal8 der Wachdienst den Schutz der Klausel auf seine Angestellten erstrecken
wollte, liegt schon deswegen nahe, weil er dazu auf Grund der ihm obliegenden
Fursorgepflicht gehalten sein konnte. ...

Dasselbe Ergebnis folgt aus einer anderen Erwagung ...

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dald der Arbeitnehmer bei sogen. gefahrgeneigter Tatigkeit
vom Arbeitgeber unter Umstanden Freistellung von seiner Ersatzpflicht gegenuber geschadigten
Dritten verlangen darf. ... Bei dieser Rechtslage hatte der Wachdienst das von ihm verfolgte Ziel
nicht oder nur unvollstandig erreicht, wenn er den Schutz der Freizeichung nicht auch auf seine
Angestellten erstreckt hatte. Denn wenn diese in Anspruch genommen werden konnten,
wirden sie unter Umstanden einen Befreiungsanspruch gegen ihren Arbeitgeber gehabt
haben. Das hatte dem Sinn und Zweck der Freizeichnung widersprochen. ...

Der Wille des Wachdienstes, seine Angestellten in den Schutz der Freizeichnung einzubeziehen,
ist allerdings nur beachtlich, wenn er dem Vertragsgegner hinreichend erkennbar gewesen ist.
Der Senat hat aber keine Bedenken, die Erkennbarkeit zu bejahen. Die GmbH ist selbst
Arbeitgeberin. Fur sie lagen also jene Erwagungen ebenso wie fur alle anderen in ahnlicher Lage
befindlichen Auftraggeber des Wachdienstes, auf der Hand. Es ist auch nicht anzunehmen, dal3
ein Vertragsteil, der sich auf so weitgehende Haftungsbeschrankungen einlat, wie sie vorliegend
vereinbart worden sind, den Willen hat, zwar den vermogenden Vertragsgegner zu entlasten,
dessen wirtschaftlich schwacheren Angestellten jedoch an der starkeren Haftung festzuhalten.”
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I1l. Anspruch des K ./. B auf Ersatz des Werts des Reitpferds aus §§ 280 Abs. 1, 661,
657, § 241 Abs. 2 BGB

1.

3.

Schuldverhaltnis
a) Auslobung (88 661, 657 BGB) als einseitiges Rechtsgeschaft
b) Bestand aber nur ggu. T., konnte aber Schutzwirkung ggu. K entfalten:
aa) Leistungsnahe (+)
bb) Glaubigernahe (+)
cc) Erkennbarkeit (+)
dd) Schutzbedurftigkeit (+)

Pflichtverletzung

a) Verletzung von § 241 |l BGB

b) B hat selbst nicht gehandelt = Zurechnung des Handelns der
Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§ 278 | BGB)

c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

Schaden des K (+)
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

I1l. Anspruch des K ./.
657, § 241 Abs. 2 B(

1.

3.

Schuldverhalt

a) Auslobung (

b) Bestand abe
aa) Leist
bb) Gléuu
cc) Erken
dd) Schut

BGH aaO:

Zwar handelt es sich bei einem Preisausschreiben (Auslobung) um
ein einseitiges Rechtsgeschaft . Unbeschadet dessen bestehen
zwischen dem Auslobenden (hier: Turnierveranstalter) und den
Teilnehmern jedoch schon im Vorfeld der eigentlichen
Sachentscheidung durch das Preisgericht Rechtsbeziehungen
im Sinne einer schuldrechtlichen Sonderverbindung, aus der
(Neben-)Pflichten hinsichtlich der sorgfaltigen und
ordnungsgemaRen Vorbereitung und Durchfuhrung des
Wettbewerbs und hinsichtlich des Schutzes der Teilnehmer vor
Gefahren, mit denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwachsen.

Pflichtverletzu

a) Verletzung von § 241 |l BGB

b) B hat selbst nicht gehandelt = Zurechnung des Handelns der
Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§ 278 | BGB)

c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

Schaden des K (+)

ng
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

§ 278 BGB findet anerkanntermal3en auf jede rechtliche hreiben (Auslobung) um
Sonderverbindung, also auch auf Schuldverhaltnisse aulBerhalb adet dessen bestehen
"echter Vertrage", Anwendung. Erfullungsgehilfe ist, wer nach yeranstalter) und den
den tatsachlichen Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des eigentlichen
Schuldners bei der Erfullung einer diesem obliegenden t Rechtsbeziehungen
Verpflichtung als seine Hilfsperson tatig wird; im Gegensatz zum verbindung, aus der
Verrichtungsgehilfen im Sinne von § 831 BGB kommt es hierbei Itigen und

nicht auf die Bindung an Weisungen des Schuldners an rchfiihrung des

Wettbewerbs und hinsichtlich des Schutzes der Teilnehmer vor

dd) Schutl Gefahren, mit denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwachsen.

2. Pflichtverletzung
a) Verletzung von § 241 |l BGB
b) B hat selbst nicht gehandelt = Zurechnung des Handelns der
Turnieraufsicht als Erfullungsgehilfe (§ 278 | BGB)
c) Vertretenmussen (§ 280 | 2 BGB)
aa) Wird vermutet (+)
bb) Zurechnung des Verschuldens der Turnieraufsicht, § 278 | BGB

3. Schaden des K (+)
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

4. Haftungsausschluss durch AGB?
a) Vorliegen von AGB: Anwendbar auf einseitige Rechtsgeschafte?

BGH: An sich nicht, weil nur eigene rechtsgeschaftliche Gestaltungsmacht in
Anspruch genommen wird (also zB Bedingungen der Preisverleihung)
Anders aber bei Beschrankung der Haftung fur sonstige Rechtsguter der
Teilnehmer =» direkte oder analoge Anwendung der §8 305 ff BGB (offen
gelassen)

Sieht man 8§ 241 Il BGB als Ausdruck eines einheitlichen gesetzlichen
Schulverhaltnisses, liegt eine vertragliche Einschrankung einer an sich
gegebenen Haftung und damit unzweifelhaft AGB vor.

b) Einbeziehungskontrolle (§ 305 | BGB, 305c BGB)
c) Vorrangige Individualabrede (§ 305b BGB) (-)
d) Kontrollfahigkeit (§ 307 |1l BGB)(+)
e) Inhaltskontrolle
=>» Verstold gegen § 309 Nr. 7 a, b BGB
f) Rechtsfolge
Geltung des dispositiven Gesetzesrechts (§ 306 | BGB)
e) Ergebnis: Kein (wirksamer) Haftungsausschluss
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

LAllerdings stellen allgemeine Bestimmungen, die der Verwender

bei eigenen einseitigen Rechtsgeschaften - wie hier bei einem tsgeschafte?
Preisausschreiben (Auslobung) - trifft, grundsatzlich keine nach §§
305 ff BGB kontrollfahigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Gestaltungsmacht in

Sinne von §8 305 Abs. 1 BGB dar, weil der Verwender hier
regelmaliig nicht fremde, sondern ausschlieBlich eigene

eisverleihung)
Rechtsguter der

rechtsgeschaftliche Gestaltungsmacht in Ans;zruch nimmt. _ 305 ff BGB (offen
gelassen)
BGH aaO: hen

f

. o . . In sich
~Anders verhalt es sich jedoch, soweit es um vorformulierte und

vom Veranstalter vorgegebene Ausschlusse oder sonstige
Beschrankungen der Haftung fur Verletzungen von Rechtsgutern
der Teilnehmer (oder in den Schutzbereich einbezogener sonstiger
Dritter) geht. Die verwendeten allgemeinen Bestimmungen
betreffen hierbei namlich nicht lediglich die Regelung der "eigenen
Verhaltnisse" des Verwenders (Veranstalters), sondern greifen auf
die geschutzten Rechtspositionen Dritter uber und sind deshalb
auch der Kontrolle nach §§ 305 ff BGB unterworfen.”

GeTtung des dispositiven Gesetzesrecnts (3 306 | BGB)

e) Ergebnis: Kein (wirksamer) Haftungsausschluss
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aaO:

LAllerdings stellen allgemeine Bestimmungen, die der Verwender
bei eigenen einseitigen Rechtsgeschaften - wie hier bei einem
Preisausschreiben (Auslobung) - trifft, grundsatzlich keine nach §§
305 ff BGB kontrollfahigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen im
Sinne von §8 305 Abs. 1 BGB dar, weil der Verwender hier

tsgeschafte?

Gestaltungsmacht in
eisverleihung)

rege|ma8|g nicr-l—.—-l—..—d‘.—-.d-d-—ﬁd—h—-.—.
rechtsgeschaftl] BGH aa0:

BGH aaO:

LJdAnders v
vom Verat
Beschrank
der Teilne

Dritter) ge
betreffen
Verhaltni
die gesc

| G
e) En

Wie ausgefuhrt, ist mit der Teilnahme an einem Preisausschreiben
im Vorfeld der eigentlichen Sachentscheidung durch das
Preisgericht ein Rechtsverhaltnis verbunden, aus dem Pflichten
hinsichtlich der sorgfaltigen und ordnungsgemafien
Vorbereitung und Durchfuhrung des Wettbewerbs und
hinsichtlich des Schutzes der Teilnehmer vor Gefahren, mit
denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwachsen (8§ 241 Abs. 2
BGB). Hierin liegt - neben dem einseitigen Rechtsgeschaft des
Preisausschreibens als solchem - eine schuldrechtliche

hi Sonderverbindung, die sich als ein vertragsahnliches Verhaltnis
auch der | einordnen lasst und es zumal mit Blick auf den gebotenen Schutz

der Rechtsguter der Beteiligten rechtfertigt, vom Veranstalter
vorgegebene Haftungsausschlusse und -beschrankungen der
Kontrolle nach §§ 305 ff BGB (in unmittelbarer oder
entsprechender Anwendung) zu unterziehen.

er
en
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BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

BGH aa

LAllerdif Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle ist gemaR §8 305c Abs. 2

bei eige
Preisaus
305 ff B
Sinne vq
regelma
rechtsge

VoI
Bej

BG Gesundheit und auch im Falle von grobem Verschulden) und die

»Al'§ 309 Nr. 7 Buchst. a BGB einen Ausschluss der Haftung fur

BGH aaO:

BGB in Zweifelsfallen die "kundenfeindlichste" Auslegung i fte?

geboten, wenn diese zur Unwirksamkeit der Klausel fuhrt und
damit fur den Kunden im Ergebnis am gunstigsten ist. Hiernach

enthalt die Regelung in Nummer 5 der "Allgemeinen hung)
Bestimmungen" der Turnierausschreibung unter Verstols gegen §

309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB einen Ausschluss jeglicher

Haftung (also auch fur die Verletzung von Leben, Korper und iben

Regelung in Nummer 6 dieser Bestimmungen unter Verstols gegen |hten

jegliche Schaden (also auch fur die Verletzung von Leben, Korper

dern

bet

Dritter)

und Gesundheit) infolge leichter Fahrlassigkeit. t

———

reffagj BGB). Hierin liegt - neben dem einseitigen Rechtsgeschaft des

denen sie nicht zu rechnen brauchen, erwachsen (8§ 241 Abs. 2

Verhall BGH aaO:

91 Diese VerstoRe haben zur Folge, dass die genannten
1 Bestimmungen insgesamt unwirksam sind; eine teilweise

Aufrechterhaltung der Klauseln scheidet wegen des Verbots der
el geltungserhaltenden Reduktion aus (8§ 306 Abs. 1 und 2 BGB)
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er
en

© sl12011




BGH NJW 2011, 139 (Reitturnier)

5. Anrechnung Mitverschulden (§ 254 | BGB)?

a) Eigenes Mitverschulden des K (-)

b) Zurechnung Mitverschulden der T uber § 254 11 2 i.V.m. § 278 BGB:
=>» Keine bestehende Verbindlichkeit K ./. B

c) Aber: Rechtsgedanke des § 334 BGB (ggf. uber § 242 BGB)

d) Anrechnung der Tiergefahr (§ 833 BGB) uber § 254 | BGB?
=> Nein wg. Rechtsgedanke des § 840 Il BGB

6. Ergebnis: Anspruch besteht
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

(Stark vereinfachter) Sachverhalt:

K lasst die uber einen Internetprovider A die Domain
~gewinn.de” bei der DENIC auf seinen Namen eintragen.
Spater tritt ein andere Provider B fur K auf und beantragt bei
der DENIC einen Providerwechsel (Kundigung des
Domainvertrags). Die DENIC fragt beim Internetprovider A
an, ob mit dem Wechsel Einverstandnis besteht und weist
darauf hin, dass Schweigen als Zustimmung gewertet wird.
B loscht die Domain und tragt sie aufgrund eines Vertrags
mit der DENIC fur einen Dritten ein.

K klagt gegen die DENIC auf Eintragung der Domain in der
Domaindatenbank auf seinen Namen.
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

=>» Anspruch K ./. DENIC auf Erfullung aus dem ,,Domain-Hosting-
Vertrag”

|.  Wirksamer Vertragsschluss
Il. Beendigung durch Kundigung?
=» Kundigung durch B im Namen des K (-)
[11. Erloschen des Anspruchs nach § 275 | BGB
=>» Keine subjektive tatsachliche Unmoglichkeit
=> Keine rechtliche Unmoglichkeit, da kein Fehlen der
Verfugungsmacht
V. Unzumutbarkeit nach § 275 || BGB?
<> Einrede aus § 275 Il BGB nur gegentber dem Zweit“erwerber”!
V. Ergebnis: Erfullungsanspruch besteht!
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

+Mit dem Abschluss eines Domainvertrags
=>» Anspruch K ./. DENIC ay entsteht ein Dauerschuldverhialtnis zwischen

Vertrag” dem Anmelder und der Beklagten. Aufgrund
dessen schuldet die Beklagte nach erfolgter

l. Wirksamer Vertragssch Konnektierung der Domain insbesondere die
l. Beendigung durch Kiin{ Aufrechterhaltung der Eintragung im

2 Kiindigung durch B Nameserver.

[11. Erloschen des Anspruchs nach § 275 | BGB
=>» Keine subjektive tatsachliche Unmoglichkeit
=> Keine rechtliche Unmoglichkeit, da kein Fehlen der
Verfugungsmacht
V. Unzumutbarkeit nach § 275 || BGB?
<> Einrede aus § 275 Il BGB nur gegentber dem Zweit“erwerber”!
V. Ergebnis: Erfullungsanspruch besteht!
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

+Mit dem Abschluss eines Domainvertrags
=>» Anspruch K ./. DENIC ay entsteht ein Dauerschuldverhialtnis zwischen

Vertrag” dem Anmelder und der Beklagten. Aufgrund
doccancclhaldaot io Dolllaoata vaclh ocfolatoss

: Subjektive Unmoglichkeit ist gegeben, wenn der
. erksqmer Vertragssgh Schuldner selbst zur Leistung auBerstande ist,
ll. Beendigung durch Kun{| sje aber von einem anderen oder unter

= Kundigung durch BY mMitwirkung eines anderen erbracht werden
[1l. Erloschen des Anspruch] konnte. Unmaglichkeit aus tatsachlichen

=> Keine subjektive tats| Griinden liegt im Streitfall nicht vor. Denn der
V. Unzumutbarkeit nach § ] Beklagten ist es auch bei bereits erfolgter

= Einrede aus § 275 || H Konnektierung der Domain "gewinn.de" fir
einen Dritten faktisch moglich, die Domain in
Zukunft zu Gunsten des Klagers mit ihren
technischen Daten in ihre Nameserver
aufzunehmen und dort fur die Dauer des mit
dem Klager geschlossenen Domainvertrags zu
belassen sowie den Klager als Domaininhaber in
der Registrierungsdatenbank einzutragen.

V. Ergebnis: Erfullungsansy
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

=>» Anspruch K ./. DENIC a

»Mit dem Abschluss eines Domainvertrags
entsteht ein Dauerschuldverhaltnis zwischen

Vertrag”

. Wirksame

=>» Keine subjektive ta

=» Keine rechtliche Un
Verfugungsmacht

V. Unzumutbarkeit nach § 1

Unmoglichkeit aus rechtlichen Grunden liegt im

Streitfall ebenfalls nicht vor. Rechtliche

1 Unmoglichkeit ist gegeben, wenn ein

Il. Beendigun geschuldeter Erfolg aus Rechtsgriinden nicht
= Kundid herbeigefiihrt werden kann oder nicht

I1l. Erloschen | herbeigefiihrt werden darf.

V. Ergebnis: Erfullungsansy

ufgrund

en, wenn der
rstande ist,
ter

werden
ichen

vor. Denn der
Beklagten ist es auch bei bereits erfolgter
Konnektierung der Domain "gewinn.de" fur
einen Dritten faktisch moglich, die Domain in

S Einrede aus § 275 || E Zukunft zu Gunsten des Klagers mit ihren

technischen Daten in ihre Nameserver
aufzunehmen und dort fur die Dauer des mit
dem Klager geschlossenen Domainvertrags zu
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

+Mit dem Abschluss eines Domainvertrags
=>» Anspruch K ./. DENIC ay entsteht ein Dauerschuldverhiltnis zwischen

Vertrag” —————1 |ndes fiihrt der Umstand, dass sich der
Unmoglichk o p o p s o .
Streitfall eb Schuldner zwei Glaubigern gegenuber zu einer
. Wirksame Leistung verpflichtet, die er nur einmal

"Ml Unmoglichk
Il. Beendigur| geschuldete

= Kundig herbeigefiih
I1I. Erloschen | herbeigefiih

erbringen kann, nicht ohne Weiteres zu einem
Ausschluss der Leistungspflichten. Zwar kann
Unmaoglichkeit mangels Verfugungsmacht des
: Schuldners gegeben sein, wenn eine vom

> Ke!ne subje ) Ve 1aY schuldner doppelt eingegangene Verpflichtung

> Keln.(.a rechtliche Un ;¢ gie Verschaffung eines Gegenstands

Verfugungsmacht | gerichtet ist und der Schuldner einen der beiden

V. Unzumutbarkeit nach § Vertrige erfiillt. In derartigen Fillen ist die

=» Einrede aus § 275 |l| Leistung gemaR dem anderen Vertrag
V. Ergebnis: Erfullungsans unmoglich, wenn feststeht, dass der Schuldner
die Verfugungsmacht uber diesen Gegenstand
nicht mehr erlangen kann, etwa weil die
erforderliche Zustimmung von demjenigen, der
den Gegenstand erworben hat, endguiltig _
verweigert wird.
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

V. Un

V. Erg

Die Beklagte, die als zentrale Registrierungsstelle Domains unter der
Top-Level-Domain ".de" vergibt, hat aus Grunden der
Rechtssicherheit ein berechtigtes Interesse, beim Abschluss

.} mehrerer Domainvertrage bezuglich derselben Domain nicht

abwechselnd den einen und den anderen Vertrag erfiuillen zu mussen.
Es kann dahinstehen, ob diese Konstellation von § 275 Abs. 3 BGB
unmittelbar erfasst wird, wie die Beklagte und die Streithelfer
meinen. Jedenfalls ist dem Regelungskonzept des § 275 BGB, wie
sich aus den Absatzen 2 und 3 dieser Vorschrift ergibt, eine
Begrenzung der Leistungspflicht aufgrund von Abwagungen
insbesondere im Hinblick auf die Zumutbarkeit fur den Schuldner
nicht fremd. Es ist deshalb nicht systemwidrig, den genannten
Konflikt unter angemessener Berucksichtigung der berechtigten
Interessen der Beteiligten zu losen. Wird die Beklagte aus einem der
geschlossenen Domainvertrage auf Erfullung in Anspruch
genommen, so ist jedenfalls auf ihre Einrede hin eine solche
Abwagung vorzunehmen. Diese kann zu dem Ergebnis fuhren, dass
der Erfullungsanspruch aus einem der geschlossenen
Domainvertrage nicht durchgesetzt werden kann.
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BGH NJW 2013, 152 (,,gewinn.de")

V. Un

V. Erg

Auf den Streitfall bezogen geht diese Abwagung im Verhaltnis
zwischen dem Klager und der Beklagten zu Gunsten des Klagers aus,

wahrend sie im Verhaltnis der Beklagten zum Streithelfer zu 1 zu
dessen Lasten ausginge.

Das Interesse des Klagers an der Erfullung des Domainvertrags ist
erheblich, weil er als erster einen Domainvertrag bezuglich der
kommerziell verwertbaren Domain "gewinn.de" geschlossen hat.

{ Denn bei der Vergabe von Domains durch die Beklagte, der zentralen
Registrierungsstelle fur Domains unter der Top-Level-Domain ".de",
hat das Prioritatsprinzip, dem Gerechtigkeitsgehalt zukommt (vgl.
BGH, Urteil vom 22. November 2001 - | ZR 138/99, BGHZ 149, 191,
200 - shell.de), Gewicht.
teressen der peterigeer T TOSEN. VVITd JdIe BeRTadte aus emern ae

geschlossenen Domainvertrage auf Erfullung in Anspruch

genommen, so ist jedenfalls auf ihre Einrede hin eine solche

Abwagung vorzunehmen. Diese kann zu dem Ergebnis fuhren, dass

der Erfullungsanspruch aus einem der geschlossenen

Domainvertrage nicht durchgesetzt werden kann.
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Kurznachrichten I:

BGH NJW 2013, 598:

a) Der Inhalt eines unter Einsatz elektronischer Kommunikationsmittel uber ein
automatisiertes Buchungs- oder Bestellsystem an ein Unternehmen gerichteten
Angebots und einer korrespondierenden Willenserklarung des Unternehmens ist
nicht danach zu bestimmen, wie das automatisierte System das Angebot
voraussichtlich deuten und verarbeiten wird. MaBgeblich ist vielmehr, wie der
menschliche Adressat die jeweilige Erklarung nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte verstehen darf.

b) Gibt ein Flugreisender in die tiber das Internet zur Verfugung gestellte
Buchungsmaske eines Luftverkehrsunternehmens, die den Hinweis enthalt, dass
eine Namensanderung nach erfolgter Buchung nicht mehr maoglich sei und der
angegebene Name mit dem Namen im Ausweis ubereinstimmen musse, in die
Felder fur Vor- und Zunamen des Fluggastes jeweils "noch unbekannt" ein, kommt
ein Beforderungsvertrag regelmaRig weder durch die Buchungsbestatigung noch
durch die Einziehung des Flugpreises zustande.
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Kurznachrichten I:

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich
BGH | bei den uber die Buchungsmaske der Beklagten buchbaren Flugen nicht
um ein verbindliches Angebot gemaR3 § 145 BGB handelt, sondern

a) Del dass die Beklagte insoweit lediglich zur Abgabe von Angeboten

auton| qyfgefordert hat. Erst in dem Ausfillen der Buchungsmaske durch
Angel jop Kldger am 7. September 2009 ist ein Angebot zum Abschluss
nicht] oines Vertrages uber die Luftbeforderung des Klagers und einer

vorau . .
mens weiteren Person von Dresden nach Larnaca und zuruck zu sehen.

Verkehrssitte verstehen darf.
b) Gibt ein Flugreisender in die tiber das Internet zur Verfugung gestellte

Buchﬁjﬂgsmaske eines Luftverkehrsunternehmens, die den Hinweis enthalt, dass
eine | pje Buchungsbestitigung der Beklagten vom 7. September 2009
?zglgdeé bezuglich eines zweiten, fur einen "noch unbekannt(en)" Fluggast
oin B 9€buchten Fluges kann nicht als Annahme gemaR § 147 BGB
durch] ausgelegt werden, die zum Abschluss eines Beforderungsvertrags
hinsichtlich des zweiten Fluggastes gefuhrt hatte.

Folie 81 © sl2013



Kurznachrichten I:

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich

b

u
a) Del d
auton| 5
Ange
nicht
vorau

BGH

b « »

Die von dem Klager und der Beklagten unter Einsatz deren
Computersystems abgegebenen Erklarungen stimmen zwar nach
ihrem auBBeren Anschein uberein. Der Klager hat in die Namensfelder
fur den zweiten Fluggast zweimal die Worte "noch unbekannt”
eingetragen und die Beklagte hat in der von ihr ubersandten
Buchungsbestatigung diese Angabe ubernommen. Fur die Auslegung
dieser Erklarungen ist aber nicht auf die automatisierte Reaktion des
Computersystems abzustellen, dessen sich die Beklagte fur die

1 Abwicklung des Buchungsvorgangs bediente. Nicht das

Computersystem, sondern die Person (oder das Unternehmen), die es
als Kommunikationsmittel nutzt, gibt die Erklarung ab oder ist
Empfanger der abgegebenen Erklarung. Der Inhalt der Erklarung ist

| mithin nicht danach zu bestimmen, wie sie das automatisierte

System voraussichtlich deuten und verarbeiten wird, sondern
danach, wie sie der menschliche Adressat nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte verstehen darf.
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Kurznachrichten I:

Folie 83

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich

Nach §§ 133, 157 BGB ist bei der Auslegung von Willenserklarungen
und Vertragen der wirkliche Wille der Erklarenden zu erforschen.
Dabei ist vom Wortlaut der Erklarung auszugehen (BGH, Urteil vom
19. Januar 2000 - VIII ZR 275/98, NJW-RR 2000, 1002 Rn. 20 mwN;
MunchKomm.BGB/Busche, 6. Aufl. 2012, § 133 Rn. 56) und demgemal
in erster Linie dieser und der ihm zu entnehmende objektiv erklarte
Parteiwille zu bertcksichtigen. Bei der Willenserforschung sind aber
auch der mit der Erklarung verfolgte Zweck, die Interessenlage der
Parteien und die sonstigen Begleitumstande zu berucksichtigen, die
den Sinngehalt der gewechselten Erklarungen erhellen konnen
(BGH, Urteil vom 16. November 2007 - V ZR 208/06, NJW-RR 2008, 683
Rn. 7 mwN). Dabei sind empfangsbedurftige Willenserklarungen, bei
deren Verstandnis regelmafig auch der Verkehrsschutz und der
Vertrauensschutz des Erklarungsempfangers maRgeblich ist, so
auszulegen, wie sie der Empfanger nach Treu und Glauben unter
Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste
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Kurznachrichten I:

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich

BGH I b . . oo bt - - = — — |
2) De u Die Beklagte musste die Buchung des Klagers fur einen zweiten
auto d Fluggast mit der Angabe in den Namensfeldern "noch unbekannt”
Ange a zwar dahin verstehen, dass sich der Klager das Recht vorbehalten
nicht d,e wollte, die mitreisende Person nachtraglich zu bestimmen.

ei , — : o
‘r':ers:' w] in erster Linie dieser und der ihm zu entnehmende objektiv erklarte

Verkehr Parteiwille zu berucksichtigen. Bei der Willenserforschung sind aber
b) Giu—,s‘ auch der mit der Erklarung verfolgte Zweck, die Interessenlage der
Buch! Pl ] Parteien und die sonstigen Begleitumsténde zu beriicksichtigen, die
eine | P€ ] den Sinngehalt der gewechselten Erklarungen erhellen kdnnen

angeq 9€ ! (BGH, Urteil vom 16. November 2007 - V ZR 208/06, NJW-RR 2008, 683
Feldg au | Rn. 7 mwN). Dabei sind empfangsbediirftige Willenserkldrungen, bei
ein B hif | deren Verstiandnis regelmaRig auch der Verkehrsschutz und der
durc Vertrauensschutz des Erklarungsempfangers maRgeblich ist, so
auszulegen, wie sie der Empfanger nach Treu und Glauben unter
Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste
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Kurznachrichten I:

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich

BGH [ b

a) Del d
auton| 5
Ange
nicht
vorau
mens
Verkehr
b) Gib

Buchu D
eineNb
angeg| g
Felden 5
ein B

durch

I‘l.. '} n n F] '} =.
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Gleichwohl hat die Beklagte dieses Angebot des Klagers aber nicht
angenommen und diesem durch die Absendung der Buchungsbestatigung
nicht das Recht eingeraumt, die Person des zweiten Fluggastes
nachtraglich zu bestimmen. Denn die Beklagte hatte die nachtragliche
Bestimmungsmaoglichkeit durch den Hinweis in der Buchungsmaske
ausdrucklich ausgeschlossen und damit deutlich gemacht, dass fir sie
die Benennung der Person des Reisenden, die zudem durch Vorlage eines
Ausweises identifizierbar sein sollte, ein wesentlicher Punkt des
Beforderungsvertrages war, uber den bei Vertragsabschluss Klarheit
bestehen sollte. Davon musste auch der Klager bei Erhalt der
Buchungsbestatigung bei objektiver Betrachtung ausgehen. Er hatte
keinen Anlass fur die Annahme, mit der - entsprechend der von ihm
offenbar nicht veranderten Voreinstellung - auf einen mannlichen
Passagier "Mr. Noch unbekannt" lautenden Buchungsbestatigung nicht
nur die automatisierte Reaktion des Buchungssystems, sondern die
Erklarung der Beklagten zu erhalten, dass sie ihm das mit der
zweckwidrigen Verwendung der Buchungsmaske nachgefragte
Bestimmungsrecht tatsachlich einraumen wollte.
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Kurznachrichten Il:

BGH NJW 2013, 1365

a) Ein Neuwagenkaufer, der die Entgegennahme des ihm angebotenen Fahrzeugs
wegen vorhandener Karosserie- und Lackmangel ablehnt und deren Beseitigung
verlangt, verliert hierdurch nicht den Anspruch darauf, dass das Fahrzeug
technisch und optisch in einen Zustand versetzt wird, der der beim Neuwagenkauf
konkludent vereinbarten Beschaffenheit "fabrikneu" entspricht.

b) Bei der im Rahmen des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB vorzunehmenden
Interessenabwagung indiziert der VerstoB gegen eine Beschaffenheitsvereinbarung
in der Regel die Erheblichkeit der Pflichtverletzung (Bestatigung des Senatsurteils
vom 17. Februar 2010 - VIII ZR 70/07, NJW-RR 2010, 1289).
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Rechtsbehelfe des Kaufers vor Gefahrubergang

(s. dazu Lorenz NJW 2013, 1341)

» Behebbarer Mangel:

» Mit der mangelhaften Leistung bietet der Verkaufer eine (qualitative) Teilleistung an,
weil er nur die Pflicht aus 8 433 | S. 1 BGB, nicht aber diejenige aus § 433 1S. 2 BGB
erfullen kann.

2 Zuruckweisungsrecht des Kaufers nach § 266 BGB (auch bei unerheblichem
Mangel, da 8 323 V S. 2 BGB erst gilt, wenn eine Teil- oder Schlechtleistung
,bewirkt” wurde), sofern nicht 8 242 BGB.

Beweislast fur die Mangelfreiheit beim Verkaufer (§ 363 BGB e contrario)

Kaufer kann dann Frist zur Erfullung (nicht: Nacherfullung) setzen und nach §

323 BGB und §§ 280 I, Ill, 281 BGB vorgehen.

Vo

» Unbehebbarer Mangel:

» Kein Zuruckweisungsrecht nach § 266 BGB, weil Pflicht aus § 433 1 S. 2 BGB nach §
275 | BGB weggefallen ist

» Kaufer kann unmittelbar nach § 326 V i.V.m. § 323 BGB zurucktreten oder nach §
311a Il bzw. §§ 280 I, Ill, 283BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen
oder/und mindern (§ 441 BGB)

» Kein Rucktritt oder Schadensersatz statt der ganzen Leistung bei Unerheblichkeit
des Mangels (entsprechende Anwendung von § 323 V S. 2 uber § 326 V BGB bzw.
von 8§ 281 1S.3 BGB uber 8§ 311a 1l S. 2 bzw. § 283 S. 2 BGB), auch, wenn
Schlechtleistung noch nicht ,bewirkt” (arg.: ,,entsprechende” Anwendung)
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Rechtsbehelfe des Kaufers vor Gefahrubergang

(s. dazu Lorenz NJW 2013, 1341)

» Behebbarer Mangel:

erfullen kann.
> Zuruckweisung
Mangel, da § 32

Beweislast fur di
Kaufer kann danr
323 BGB und §§

v ¥

» Unbehebbarer Mangel:
» Kein Zuruckweisung

» Kaufer kann unmittel
311a Il bzw. §§ 280 |
oder/und mindern (8§

» Kein Rucktritt oder !
des Mangels (entspr
von § 281 1S. 3 BGB
Schlechtleistung noc

> Mit der mangelhafter\ | ot bhictntr dor \/orlSufaor cine (enuaalitakivio) Toilloickiino A0

weil er nur die Pflich| S. dazu BGH NJW 2013, 1365:

Allerdings bedarf es auch vorliegend keiner
Entscheidung uber die bereits im Senatsurteil

wbewirkt” wurde) vom 17. Februar 2010 (VIII ZR 70/07, NJW-RR

2010, 1289 Rn. 21 f.) offen gelassene Frage,
unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen
dem Kaufer ein Recht zur Zuruckweisung einer
ihm angebotenen mangelhaften Kaufsache
zusteht. Denn dem Berufungsgericht kann

275 1 BGB weggefalld jedenfalls nicht darin gefolgt werden, dass eine

auf die festgestellten Mangel gestutzte
Ruckabwicklung des Kaufvertrages gemald § 323
Abs. 5 Satz 2 BGB an der Unerheblichkeit der
Pflichtverletzung scheitere, weil die Mangel
lediglich optischer Natur und kaum wahrnehmbar
seien.
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Kurznachrichten lll:

BGH NJW 2013, 1523

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einem gehauften Auftreten von
Mangeln ein sogenanntes "Montagsauto" vorliegt, bei dem eine (weitere)
Nacherfullung fur den Kaufer unzumutbar ist, unterliegt der wertenden Betrachtung
durch den Tatrichter.

Ein Neufahrzeug ist dann als "Montagsauto" zu qualifizieren, wenn der bisherige
Geschehensablauf aus Sicht eines verstandigen Kaufers bei wertender und
prognostischer Betrachtung die Befurchtung rechtfertigt, es handele sich um ein
Fahrzeug, das wegen seiner auf herstellungsbedingten Qualitatsmangeiln -
namentlich auf schlechter Verarbeitung - beruhenden Fehleranfalligkeit insgesamt
mangelhaft ist und das auch zukuinftig nicht uber langere Zeit frei von
herstellungsbedingten Mangeln sein wird

Folie 89

© sl2013




Abgrenzung der Schadensarten bei § 280 BGB

Folie 90 © 512013



Schadenskategorien beim Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(§ 280 | BGB)

Folie 91

Schadensersatz ,statt der Leistung®:
§§ 280 1, Ill, 281 - 283
§31lall

Def.: Der durch das endguiltige Ausbleiben
der (mangelfreien) Leistung entstandene
Schaden (Nichterfiillungsschaden), d.h. ein
Schaden, der, wenn die Leistung jetzt noch
ké&me, behoben wére.

Die Leistung bleibt endgdiltig aus, wenn

- sie unmoglich ist

- sie der Schuldner nicht mehr erbringen
darf (SE-Verlangen nach § 281 IV; Riicktritt
nach § 323)

Schadensersatz ,,neben der Leistung*

Def.: Der bereits endgiiltig eingetretene,
durch (gedachte) (Nach-)Erfillung nicht
mehr behebbare Schaden

Verspatungsschaden Sonstige Schaden
8§ 2801, I, 286 §280 1
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Schadenskategorien beim Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

[ Schadensersatz wenen Pilicherletzing |

Beachte:

» Wandelbares Kriterium, dh ein und derselbe
Schaden kann, je nachdem wann er geltend
gemacht wird, Schadensersatz statt der Leistung
oder Schadensersatz neben der Leistung (ggf. in

Schadensersatz ,staty  Form des Verzogerungsschadens) sein. ftung”
§§ 2801, Ill, 281 — 283 Lere
§311alll !

» Bsp.: Mangelbedingter Betriebsausfall (BGH nicht

gef': Derdurch daseny N J\\/ 2009, 2674), Saisonware etc.
er (mangelfreien) Lelsl

Schaden (Nichterfillun
Schaden, der, wenn dig » Dann zwar kein Fristsetzungserfordernis, aber

kame, behoben ware. | ;1) Mahnungserfordernis (§§ 280 |1, 286 BGB)

P;?eLSLS;‘gglgﬁi?;end oder Mitverschulden (§ 254 11 1 BGB)

- sie der Schuldner nicht mehr erbringen

darf (SE-Verlangen nach § 281 IV; Rucktritt Verspatungsschaden Sonstige Schaden
nach § 323) §§ 280 1, I, 286 §280 |
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Schadensersatz statt der Leistung als zeitlich wandelbare Kategorie

BL 2012/2013
28. Spieltag

FC Bayern ist Meister
V bestellt 1000
Fantrikots bei H

Vereinbarter
Liefertermin

29. Spieltag:
Heimspiel
Mdéglicher Verkauf im
Stadion mit 5000.- €
Gewinn

31. Spieltag:
Heimspiel
Madaglicher Verkauf
im Stadion mit
5000.- € Gewinn

33. Spieltag:
Heimspiel
Maglicher Verkauf
im Stadion mit
5000.- € Gewinn

Saisonende:

Absetzbar mit
Gewinn i.H.v.
500.- €

l

Folie 93

V macht entgangenen
Gewinn i.H.v. 15000.- €
geltend:

Kein (endgiiltig)
eingetretener Schaden,
daher SE statt der
Leistung, mangels
Fristsetzung nicht
ersatzfahig: §§ 280 |,
111, 281 BGB

V macht entgangenen
Gewinn i.H.v. 15000.- €
geltend:

I.H.v. 5000.- € liegt ein
endgiiltig
eingetretener Schaden
vor, SE neben der
Leistung in Form des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, Il, 286 BGB

V macht entgangenen
Gewinn i.H.v. 15000.- €
geltend:

I.H.v. 10000.- € liegt
ein endgiiltig
eingetretener Schaden
vor, SE neben der
Leistung in Form des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, 11, 286 BGB

Endgiiltig
eingetretener Schaden
i.H.v. 14500.-, SE neben

der Leistung in Form
des
Verspatungsschadens,
§§ 2801, Il, 286 BGB
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Die ,,Zauberformel”

» Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung ist
ausschliellich der Schaden, der auf das endgultige
Ausbleiben der Leistung zuruckzufuhren ist.

» Die Leistung bleibt endgultig aus, wenn sie unmoglich ist
oder sie der Schuldner nicht mehr erbringen darf/der
Glaubiger sie nicht mehr verlangen kann.

P Letzteres ist der Fall, wenn der Glaubiger zuriickgetreten
Ist oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt hat (=
Wegfall des Primarleistungsanspruchs gem. § 281 |V BGB)

» Vorher entstandene Schaden werden auch dann nicht zum
Schadensersatz statt der Leistung, wenn dessen
Voraussetzungen spater eintreten.
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Beispiel ,mangelbedingter Betriebsausfall”: Keine Integration von endgiiltig

eingetretenen Schaden in den Schadensersatz statt der Leistung

Lieferung einer
mangelhaften Sache

-
~

Aufforderung zur Fristablauf Deckungskauf
Nacherfiillung = SE-Verlangen
Mahnung (§ 286) Riicktrittserklarung
v

—

>

Verzug (§ 286) mit der Nacherfiillung:
»Betriebsausfall” auch ersatzfahig,
wenn urspriingl. Pflichtverletzung nicht
zu vertreten war, allerdings erst mit
Verzugseintritt.

Verzug endet mit Riicktrittserklarung!

H.M.; ,mangelbedingter Betriebsausfall” verzugsunabhangig, d.h.
ohne Mahnung ab dem Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar, sofern
Verk. den Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltendmachung!
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>

Schadensersatz statt der Leistung (8§
437 Nr. 3, 280 I, 11l, 281 BGB), da auf das
endgiiltige Ausbleiben der Leistung
zuriickzufiihren.

Bezugspunkt des Vertretenmiissens:
Nichtvornahme der Nacherfiillung.
Gem. § 325 BGB mit Riicktritt
kombinierbar.

Bei Verspatung des Deckungskaufs: §
25411 BGB
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Beispiel ,mangelbedingter Betriebsausfall”: Keine Integration von endgiiltig

eingetretenen Schaden in den Schadensersatz statt der Leistung

mar

Zum , riicktrittsbedingten Nutzungsausfall” s.
BGH NJW 2010, 2426:

a) Ein auf einen Mangel eines Kraftfahrzeugs
gestutzter Rucktritt des Kaufers vom
Kaufvertrag schlieBt dessen Recht nicht aus,
daneben unter den Voraussetzungen des
Schadensersatzes statt der Leistung Ersatz des
mangelbedingten Nutzungsausfallschadens zu
verlangen (Bestatigung von BGHZ 174, 290).

b) Der Kaufer kann allerdings im Hinblick auf die
ihn treffende Schadensminderungspflicht
gehalten sein, binnen angemessener Frist ein
Ersatzfahrzeug zu beschaffen oder einen
langeren Nutzungsausfall durch die
Anschaffung eines Interimsfahrzeugs zu
uberbrucken.

ablauf Deckungskauf
frlangen
serklarung
v
>

Schadensersatz statt der Leistung (8§
437 Nr. 3, 280 I, 11l, 281 BGB), da auf das
endgiiltige Ausbleiben der Leistung
zuriickzufiihren.

Bezugspunkt des Vertretenmiissens:
Nichtvornahme der Nacherfiillung.
Gem. § 325 BGB mit Riicktritt
kombinierbar.

Bei Verspatung des Deckungskaufs: §
25411 BGB

TSSO CHOT TGS PrereeTTr
Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter Geltendmachung!
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Schadensersatz statt der Leistung/Schadensersatz wegen
Nichterfullung: Identische Begriffe?

§ 326 BGB a.F.

(1) Ist bei einem gegenseitigen Vertrage der eine Teil mit der ihm
obliegenden Leistung im Verzuge, so kann ihm der andere Teil
zur Bewirkung der Leistung eine angemessene Frist mit der
Erklarung bestimmen, dals er die Annahme der Leistung nach

dem Ablaufe der Frist ablehne. Nach dem Ablaufe der Frist ist
er berechtigt, Schadensersatz wegen Nichterfullung zu
verlangen oder von dem Vertrage zuruckzutreten, wenn nicht
die Leistung rechtzeitig erfolgt ist; der Anspruch auf Erfullung
ist ausgeschlossen. Wird die Leistung bis zum Ablaufe der Frist
teilweise nicht bewirkt, so findet die Vorschrift des § 325 Abs. 1
Satz 2 entsprechende Anwendung.

(2) ...
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Das verfriihte Deckungsgeschaft als , Testfall”

Praktische Relevanz der Fragestellung:
Ab welchem Zeitpunkt darf der Glaubiger ein Deckungsgeschaft vornehmen?

Nach (berechtigter) Erklarung des Rucktritts oder nach dem Verlangen von
Schadensersatz (§ 281 IV BGB) ist der durch die Vornahme des
Deckungsgeschafts entstandene Schaden zweifellos Bestandteil des
Schadensersatzes statt der Leistung.

Nachteile:

 Der Glaubiger muss den Erfullungsanspruch aufgeben, bevor er weif3, ob das
Deckungsgeschaft gelingt.
Gefahrdung des rechtsunkundigen Glaubigers, der nach Fristablauf haufig
zuerst das Deckungsgeschaft vornimmt und anschliefend dessen Kosten als
Schadensersatz geltend macht.

(wohl) h.M.:

Deckungsgeschaft betrifft das , Erflllungsinteresse” und ist deshalb stets
Gegenstand des Schadensersatzes statt der Leistung, Ersatzfahigkeit bei
Vornahme vor Rucktritt oder Geltendmachung des SE daher nur in
Ausnahmefallen.

©sl2013



Das Deckungsgeschaft im System der Schadensarten

Deckungsgeschaft I

Falligkeit Fristsetzung = Fristablauf SE-Verlangen
Mahnung (§ 286) Riicktrittserklarung
v
A 74 v v

» Systemimmanente Losung:

 Die Kosten eines Deckungsgeschafts sind nur dann Gegenstand des Schadensersatzes
statt der Leistung, wenn es nach Rucktritt/Schadensersatzverlangen vorgenommen wird.
Dann geht der Schaden namlich auf das endgultige Ausbleiben der Leistung zuruck.
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Das Deckungsgeschaft im System der Schadensarten

Deckungsgeschaft Deckungsgeschaft I Deckungsgeschaft
Falligkeit Fristsetzung = I Fristablauf I SE-Verlangen
Mahnung (§ 286) Riicktrittserklarung
A4 v A4
vV v v

Systemimmanente Losung:

.Verfrihte” Deckungsgeschafte sind damit allenfalls Gegenstand des Schadensersatzes wegen
Verzogerung der Leistung (§§ 280 I, |1, 286 BGB), auch wenn nach deren Vornahme Schadensersatz statt
der Leistung verlangt wird.

Die Kosten vor Verzugseintritt vorgenommener Deckungsgeschafte sind daher grundsatzlich nicht
ersatzfahig (weil die Voraussetzungen der Erstattungsfahigkeit des Verzogerungsschadens nicht
vorliegen).

Die Kosten nach Verzugseintritt vorgenommener Deckungsgeschafte sind als Verspatungsschaden
ersatzfahig, wenn sich der Glaubiger legitimer Weise zu deren Vornahme herausgefordert sehen durfte.
Es handelt sich damit allein um eine Kausalitatsproblem, denn der Schaden geht auf einen eigen
Entschluss des Gl. (Vornahme des Deckungsgeschafts) zuruck.

Vor Fristablauf vorgenommene Deckungsgeschafte sind i.d.R. nicht ersatzfahig, weil der Gl. zu diesem
Zeitpunkt die Leistung noch annehmen muss, der Schuldner sie erbringen darf.

Ab Fristablauf darf der Gl. i.d.R. ein Deckungsgeschaft vornehmen, weil er den Vertrag beenden kann.
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Kurznachrichten

BGH, Urteil vom 1. Marz 2013 - V ZR 92/12:

Tritt der Veraulerer eines unterschlagenen Kraftfahrzeuges unter dem Namen des
Eigentumers auf, wird Vertragspartner des Erwerbers grundsatzlich die unter fremden
Namen handelnde Person und nicht der Eigentumer, sofern der Kauf sofort abgewickelt
wird.

,Beim Handeln unter fremden Namen ist danach zu unterscheiden, ob - aus der
insoweit maRgeblichen Sicht der anderen Partei - ein Geschaft des Namenstragers
oder ein Eigengeschaft des Handelnden vorliegt.

Ein Eigengeschaft unter falscher Namensangabe - aus dem der Handelnde selbst
verpflichtet wird - ist dann gegeben, wenn die Benutzung des fremden Namens bei
der anderen Vertragspartei keine Fehlvorstellung uber die Identitat des Handelnden
hervorgerufen hat, diese den Vertrag also nur mit dem Handelnden abschlieBen will.
Ein Geschaft des Namenstragers ist demgegenliber anzunehmen, wenn das Auftreten
des Handelnden auf eine bestimmte andere Person hinweist und die andere Partei
der Ansicht sein durfte, der Vertrag komme mit dieser Person zustande. In diesem
Fall sind die Grundsatze uber die Stellvertretung (8§ 164 ff. BGB) entsprechend
anzuwenden.”
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Problemkreis ,, Interessefortfall/Erheblichkeit” beim Rucktritt und

Schadensersatz statt der Leistung
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Rucktritt bei Teilleistungen | (§ 323 V BGB)

» IdR muss der Gl. Teilleistungen nicht annehmen (8§ 266). Er kann sie
dann insgesamt ablehnen und ohne Rucksicht auf § 323 V nach
Fristsetzung vom ganzen Vertrag zurucktreten.

» Muss er eine Teilleistung (aufgrund vertragl. Vereinbarung oder nach §
242) annehmen und tut er das nicht, kommt er insoweit in
Annahmeverzug, so dass die Voraussetzungen des Rucktrittsrechts in
Bezug auf die angebotene Teilleistung wegfallen (die Nachfrist war dann
nicht fruchtlos).

» § 323 Vist also erst relevant, wenn der Glaubiger eine Teilleistung
angenommen hat.

» Vorsicht: Anders bei Teilunmoglichkeit: Der noch mogliche Teil der
Leistung ist keine Teilleistung iSv § 266 , sondern gem. § 275 | (,,soweit")
die ganze (noch) geschuldete Leistung, § 323 V ist dann gem. § 326 V
entsprechend anwendbar, auch wenn noch keine Leistung erbracht
wurde.

Folie 104 © sl 2013



Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

» Liegen die Rucktrittsvoraussetzungen (nur) bzgl. der ausgebliebenen und nicht
angebotenen Teilleistung vor, kann nach § 323 | (nur) insoweit zuruckgetreten
werden (Teilrucktritt).

» Ein Gesamtrucktritt kann bei erfolgter Teilleistung gem. § 323 V 1 nur erfolgen,
wenn Interessefortfall vorliegt, dh das Interesse an der erbrachten oder
angebotenen Leistung muss wegen des Wegfalls der Teilleistung, bzgl. derer der
Rucktritt erfolgen kann, weggefallen sein (dh der Gl. muss nachweisen, dass er mit
dem Rest der Leistung ,,nichts anfangen kann®).

» Bei einer qualitativen Teilleistung (mangelhafte Leistung) ist § 323 V 2 mit dem
Gl. weniger streng: Wer eine mangelhafte Leistung bekommen hat, soll sich nicht
rechtfertigen mussen, warum er diese nicht behalten will. Der Rucktritt ist erst
dann ausgeschlossen, wenn der Schuldner (zB Verkaufer) nachweist, dass , die
Pflichtverletzung” (dh idR der Mangel) unerheblich ist.

» 88441 12,6381 2 erlauben aber dann fur das Kauf- und Werkvertragsrecht
zumindest noch die Minderung (die wertungsmal3ig dem ebenfalls immer
moglichen Teilrucktritt bei quantitativer Minderleistung entspricht).
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

Zweck dieser Differenzierung:

Grundsatz der ,,Vertragserhaltung”

» Ein Rechtsbehelf, der den Vertrag insgesamt aufhebt, soll gegentber
Rechtsbehelfen, die zunachst unter Aufrechterhaltung des Vertrages die
Leistungsstorung kompensieren, subsidiar sein, weil die vollstandige
Ruckabwicklung eines Vertrages kostenintensiv und okonomisch
unzweckmaRig ist, wenn die Leistungsstorung behoben werden bzw.
kompensiert werden kann.

» Das bewirkt zugleich eine Starkung von , pacta sunt servanda®”, weil der
Glaubiger sich nicht aus sachfremden Erwagungen vom Vertrag losen kann.

» Im BGB wird dieser Grundsatz ausgedruckt durch 8§ 3231, 2811 S. 1
(Fristsetzungserfordernis: , Zweite Chance” flir den Schuldner, Vorrang der
Nacherfullung) sowie durch §§8 323V, 281 | S. 2, 3 (Interessefortfall als
Voraussetzung fur den Gesamtricktritt; Wesentlichkeit ,,der Pflichtverletzung”
bei mangelhafter Leistung).
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

» Liegen die Rucktrittsvoraussetzungen (nur) bzgl. der ausgebliebenen und nicht
angebotenen Teilleistung vor, kann nach § 323 | (nur) insoweit zuruckgetreten
werden (Teilrucktritt).

» Ein Gesamtrucktritt kann bei erfolgter Teilleistung gem. § 323 V 1 nur erfolgen,
wenn Interessefortfall vorliegt, dh das Interesse an der erbrachten oder
angebotenen Leistung muss wegen des Wegfalls der Teilleistung, bzgl. derer der
Rucktritt erfolgen kann, weggefallen sein (dh der Gl. muss nachweisen, dass er mit
dem Rest der Leistung ,,nichts anfangen kann®).

» Bei einer qualitativen Teilleistung (mangelhafte Leistung) ist § 323 V 2 mit dem
Gl. weniger streng: Wer eine mangelhafte Leistung bekommen hat, soll sich nicht
rechtfertigen mussen, warum er diese nicht behalten will. Der Rucktritt ist erst
dann ausgeschlossen, wenn der Schuldner (zB Verkaufer) nachweist, dass , die
Pflichtverletzung” (dh idR der Mangel) unerheblich ist.

» 88441 12,6381 2 erlauben aber dann fur das Kauf- und Werkvertragsrecht
zumindest noch die Minderung (die wertungsmal3ig dem ebenfalls immer
moglichen Teilrucktritt bei quantitativer Minderleistung entspricht).
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

Zum Begrlff der ,,Pfllchtverletzung S. aber BGH NJW
2006, 1960 und dazu S. Lorenz NJW 2006, 1925 ff:

,Eine den Rucktritt und die Geltendmachung von
Schadensersatz statt der ganzen Leistung ausschlielSende
unerhebliche Pflichtverletzung ist beim Kaufvertrag in der
Regel zu verneinen, wenn der Verkaufer uber das
Vorhandensein eines Mangels arglistig getauscht hat.”

rechtfertgen miissen, warum er diese nicht behalten will. Der Riicktritt ist erst
dann ausgeschlossen, wenn der Schuldner (zB Verkaufer) nachweist, dass ,,die
Pflichtverletzung” (dh idR der Mangel) unerheblich ist.

» 8§88 441 12,6381 2 erlauben aber dann fur das Kauf- und Werkvertragsrecht
zumindest noch die Minderung (die wertungsmal3ig dem ebenfalls immer
moglichen Teilrucktritt bei quantitativer Minderleistung entspricht).
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

Zum Begrlff der ,,Pfllchtverletzung S. aber BGH NJW
2006, 1960 und dazu S. Lorenz NJW 2006, 1925 ff:

Zur ,,Unerheblichkeit” s. etwa BGH v. 17.2.2010 — XIIlI ZR 70/07 (falsche Lackfarbe):

Die Beurteilung, ob eine Pflichtverletzung unerheblich im Sinne des § 323 Abs. 5 Satz 2
BGB ist, erfordert eine umfassende Interessenabwagung, wobei es auf die Umstande
des Einzelfalls ankommt. Dabei wird in der Regel ein VerstoR gegen eine
Beschaffenheitsvereinbarung - hier die Vereinbarung einer bestimmten Wagenfarbe -
die Erheblichkeit der Pflichtverletzung indizieren.

Danach kann im vorliegenden Fall entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht von einer unerheblichen Pflichtverletzung ... ausgegangen werden. ... Dies gilt
auch dann, wenn der Kaufer im Rahmen der dem Vertragsschluss vorausgegangenen
Verhandlungen neben der im Kaufvertrag festgelegten zunachst auch eine andere
Fahrzeugfarbe in Betracht gezogen hatte. Die Lackfarbe stellt ein auBeres Merkmal des
Kraftfahrzeugs dar, welches regelmaBig zu den fur den Kaufer im Rahmen seiner
Kaufentscheidung ma3geblichen Gesichtspunkten gehort. Der Entscheidung des
Kaufers fur eine bestimmte Farbe kann auch eine wirtschaftliche Bedeutung zukommen,
etwa weil bei einem spateren Verkauf des Fahrzeugs fur bestimmte Wagenfarben eine
starkere Nachfrage zu erwarten ist.
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

fhtgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
en Pflichtverletzung ... ausgegangen werden. ... Dies gilt
s”Kaufer im Rahmen der dem Vertragsschluss vorausgegangenen
neben der im Kaufvertrag festgelegten zunachst auch eine andere
figfarbe in Betracht gezogen hatte. Die Lackfarbe stellt ein auBeres Merkmal des
Kraftfahrzeugs dar, welches regelmaBig zu den fur den Kaufer im Rahmen seiner
Kaufentscheidung ma3geblichen Gesichtspunkten gehort. Der Entscheidung des
Kaufers fur eine bestimmte Farbe kann auch eine wirtschaftliche Bedeutung zukommen,

etwa weil bei einem spateren Verkauf des Fahrzeugs fur bestimmte Wagenfarben eine
starkere Nachfrage zu erwarten ist.
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Rucktritt bei Teilleistungen Il (§ 323 V BGB)

Folie

So auch BGH v. 6.2.2013 - VIII ZR 374/11:

,Bei der im Rahmen des § 323 V 2 BGB vorzunehmenden
Interessenabwagung indiziert der VerstoR gegen eine
Beschaffenheitsvereinbarung in der Regel die Erheblichkeit der
Pfllchtverletzung (Bestatlgung Senat NJW RR 2010 1289) f

Kaufers fur eine bestlmmte Farbe kann auch eine W|rtschaftllche Bedeutung zukommen,

etwa weil bei einem spateren Verkauf des Fahrzeugs fur bestimmte Wagenfarben eine
starkere Nachfrage zu erwarten ist.
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Beachte also:

Man kommt beim Rucktritt immer dazu, § 323 V zu prufen:

» Bei Verzogerung der Leistung direkt!

» Bei Unmaoaglichkeit uber § 326 V!
» Unterschied: Beim ,,Umweg” Giber § 326 V muss die
mangelhafte Leistung noch nicht ,,bewirkt"” sein!
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,GroBer” und , kleiner” Schadensersatz statt der Leistung bei

teilweiser Verspatung der Leistung

» ,Kleiner” Schadensersatz:

» Der Gl. behalt die erbrachte Teilleistung und verlangt Schadensersatz statt der
Leistung nur in Bezug auf den ausgebliebenen Teil.
» Ist immer moglich!

» ,GroBer” Schadensersatz =,,Schadensersatz statt der ganzen Leistung” iSv § 281 | S.
2 BGB:

» Der Gl. gibt bereits erhaltene (qualitative oder quantitative) Teilleistung zuruck
und verlangt Schadensersatz in Bezug auf die gesamte Leistung. Der Anspruch des
Schuldners auf Ruckgabe der erbrachten Teilleistung ergibt sich hier aus §§ 281V,
346 | BGB.

» Wirtschaftlich gesehen ist das eine (nach § 325 BGB grdstzl. zulassige!)
Kombination von Rucktritt und Schadensersatz.

» Daher setzen § 2811 S. 2, 3 BGB dieselben Grenzen wie bei einem Rucktritt bei
Teilleistungen (wortlautgleich zu 8 323 V BGB!), weil diese sonst in Gestalt eines
Schadensersatzanspruches umgangen werden konnten.

» Bei Teilleistungen nur zulassig bei Interessefortfall, bei mangelhafter Leistung nicht
moglich bei Unerheblichkeit.
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,GroBer” und , kleiner” Schadensersatz statt der Leistung bei

tailweicar VVerenatiinn der | eictiinn

Im Beispiel:

> ,Kleiner” Scha{ K gibt die bereits erhaltenen 80 Flaschen zuriick und verlangt
Schadensersatz in Hohe des gesamten entgangenen Gewinns
> Der Gl. bell 5,5 dem Weiterverkauf der 100 Flaschen.
> :'Set'isrt#:]ge: Schadensersatz ,statt der ganzen Leistung” (,groBer”

» ,,GroRer” Schad Nur moglich, wenn K Interessefortfall nachweist!

Schadensersatz) =100 x 2 € =200 € =» nach § 281 1S. 2 BGB

2 BGB:

» Der Gl. gibt bereits erhaltene (qualitative oder quantitative) Teilleistung zuruck

und verll gajgpiel:

Sonulen K bestellt 100 Flaschen Wein zu 10.- €/Flasche, die er zu 12.-
Wirtsch €/Flasche weiterverkaufen kann. V liefert nur 80 Flaschen, K
Kombinl setzt erfolglos eine Frist zur Lieferung der restlichen 20
» Daher sd Flaschen.

Teilleisty ,, Kleiner” Schadensersatz = 20 x 2 € = 40 € entgangener

Schader) Gewinn aus dem Weiterverkauf der nicht gelieferten 20
> Bei Teill Flaschen.

ks

*ht

méglich MNUl WViTGri i iITGiviITGiIlTIZNGwGiI L.
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,GroBer” und , kleiner” Schadensersatz statt der Leistung bei

teilweiser Verspatung der Leistung

Folie 115

>II

I Das Problem stellt sich nur, wenn eine Teilleistung bereits
bewirkt wurde (8 2811 S. 2 BGB: ,,Hat der Schuldner eine
Teilleistung bewirkt ....").

Der Gl. kann daher idR die angebotene Teilleistung nach § 266
BGB zuruckweisen, bzgl. der ganzen Leistung eine Frist

5| setzen und nach deren Ablauf unabhangig von diesen

Einschrankungen SE statt der ganzen Leistung verlangen!

B Der GI. gibt bereits ernaltene (qualitative oder quanttauve) reifeistung zuruck

11S.

Im Beispiel:

V bietet K bei Lieferung nur 80 Flaschen an.

» K kann die Annahme nach § 266 BGB verweigern (Grenze: § 242
BGB)

» K kommtwegen § 294 BGB auch nicht in Annahmeverzug, weil die
Leistung nicht ,,so, wie sie zu bewirken ist” angeboten wurde

» K kann nach § 280 I, Ill, 281 BGB eine Frist zur Erbringung der
ganzen Leistung setzten und bei deren Ausbleiben ohne die
.Sperre” des § 281 | S. 2 BGB Schadensersatz statt der ganzen
Leistung i.H.v. 200.- € (entgangener Gewinn) verlangen.

des
1V,

el

nicht
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,GroBer” und , kleiner” Schadensersatz statt der Leistung bei

Teilunmoglichkeit

» ,Kleiner” Schadensersatz:

» Der GI. behalt die erbrachte mogliche (qualitative oder quantitative) , Teil”-Leistung

(rechtlich gesehen die nach § 275 | BGB ganze noch geschuldete Leistung!) bzw.
kann sie weiter verlangen und verlangt Schadensersatz statt der Leistung nur in
Bezug auf den unmoglichen Teil.

» Ist immer moglich!

» ,,GroBer” Schadensersatz = ,,Schadensersatz statt der ganzen Leistung” iSv § 283 S. 2
bzw. § 311all S.3iV.m. § 2811 S. 2 BGB:

» Der Gl. gibt die bereits erhaltene maogliche (qualitative oder quantitative) ,, Teil”-

Leistung (s.0.) zurtick bzw. macht den Anspruch darauf nicht mehr geltend und
verlangt Schadensersatz in Bezug auf die gesamte versprochene Leistung. Der
Anspruch des Schuldners auf Ruckgabe einer bereits erbrachten Restleistung ergibt
sich dann aus 88 283 S. 2, 281V, 346 | BGB (nachtragl. Unmaoglichkeit) bzw. §§ 311a
11'S. 3,281V, 346 | BGB (anfangl. Unmaoglichkeit).

Wirtschaftlich gesehen eine Kombination von Rucktritt und Schadensersatz.
§2831S.2und § 311a 1l S. 3 BGB verweisen auf § 281 1 S. 2, 3 BGB, danach
gelten dieselben Voraussetzungen wie bei einem Rucktritt bei Teilleistungen
(wortlautgleich zu § 323 V BGB!)

Bei Teilunmoglichkeit nur zulassig bei Interessefortfall, bei qualitativer
Unmoglichkeit (Mangel) nicht moglich bei Unerheblichkeit.
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,GroBer” und , kleiner” Schadensersatz statt der Leistung bei
In diesem Fall kann die Teilleistung nicht nach § 266 BGB

zuruckgewiesen werden, weil es sich wg. § 275 BGB um die

gesamte (noch geschuldete) Leistung handelt =» da nach § 283 S.
3 bzw. § 311a Il S. 3 BGB die Regelung des § 281 1S5.2, 3 nur

(recht . : .

kann | entsprechend anzuwenden ist, muss die (noch mogliche Rest-

Bezud 'Leistung nicht bereits bewirkt sein.

» Ist immer moglich!

» ,Kleiner”
» Der G}

» ,,GroR
bzw.
>

Im Beispiel:

V bietet K bei Lieferung nur 80 Flaschen an, weil der Rest nach
L| Vertragsschluss zerstort wird:
v » K kann die Annahme nicht nach § 266 BGB verweigern.
» K kommtin Annahmeverzug, wenn er die Leistung nicht annimmt,
sofern er nicht a
» nach §§8 326 V i.V.m. § 323 BGB vom Restvertrag zurucktritt
(was nach § 323 V S. 1 BGB Interessefortfall voraussetzt), oder
» nach §8§ 280 I, I1l, 283 Schadensersatz statt der ganzen
Leistung i.H.v. 200.- € verlangt, was gem. § 283 S.2i1.V.m. §
281 1S. 2 BGB wiederum Interessefortfall voraussetzt!
Unmoglichkeit (Mangel) nicht moglich ber Unerheblichkeit.

(g

S
|

vy
Q w <

v
-
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..GroRer"” und ..kleiner” Schadensersatz statt der Leistuna bei

Beispiel:

V verkauft K ein Kfz mit der Vereinbarung ,,Originallackierung” fur
10 000.-, tatsachlich ist das Fahrzeug nachlackiert, was V hatte
wissen mussen. Das Kfz ist ubereignet und bezahlt. Wert des
Fahrzeugs mit Originallackierung: 12 000.-, ohne

Originallackierung 11 000.-

=>» Anspruch aus 88 437 Nr. 3, 311a |l BGB (= anfangliche
[qualitative] Teilunmoglichkeit: Die Erfullung der Pflicht aus § 433
| 2 BGB zu mangelfreier Leistung war anfanglich unmoglich!)

=, Kleiner” SE: 1000.- (entgangener Gewinn) unter
Aufrechterhaltung des Vertrags im Ubrigen

Schadensersatz statt der ganzen Leistung:
Inhalt:

K gibt das Kfz zuruck (bzw. nimmt es nicht) und verlangt
entgangenen Gewinn fur die ganze geschuldete Leistung =
12000.-

=» Ist nach 88§ 437 Nr. 3, 311a 11 S. 21V.m. 8 281 | 3 nur bei
Erheblichkeit moglich (Gesetz: nicht moglich, wenn unerheblich
=» Darlegungs- und Beweislast beim Verkaufer).

13




Was soll das ?

Grundsatz der ,,Vertragserhaltung”

» Ein Rechtsbehelf, der wie Rucktritt oder Schadensersatz statt der ganzen
Leistung den Vertrag insgesamt aufhebt, soll gegenuber Rechtsbehelfen, die
zunachst unter Aufrechterhaltung des Vertrages die Leistungsstorung
kompensieren, subsidiar sein, weil die vollstandige Ruckabwicklung eines
Vertrages kostenintensiv und okonomisch unzweckmaRig ist, wenn die
Leistungsstorung behoben werden bzw. kompensiert werden kann.

» Der Glaubiger soll eine Teilleistungsstorung nicht zum Anlass nehmen durfen,
sich aus sachfremden Erwagungen vom ganzen Vertrag zu losen (pacta sunt
servanda).

» Das setzt (naturlich) voraus, dass der ,,Restvertrag” sinnvoll aufrechterhalten
bleiben kann, d.h. die geschuldete Leistung muss teilbar sein.

» Das gilt auch fur die Gegenleistung, da sonst die Herabsetzung der Vergutung
(zB nach § 326 1 S. 1 Hs. 2 BGB) nicht funktionieren kann.
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Was soll das ?

Grundsatz der ,,Vertragserhaltung”

» Ein Rechtsbehelf, der wie Rucktritt oder Schadensersatz statt der ganzen

Leistung den V -
unachst unter 4 BGH NJW 2010, 146:

kompensieren, s
\L/g:'sttrjggzs':gfj‘; § 323 Abs. 5 Satz 1 BGB setzt neben der
Teilbarkeit der Leistung des Schuldners auch
> Der Glaubiger s{ die Teilbarkeit der Leistung des Glaubigers
z‘ecr*:/aan“jaja‘?hfre voraus. Fehlt es daran, kann der Gliaubiger
' auch dann vom ganzen Vertrag zurucktreten,
> Das setzt (natiirl| wenn sein Interesse an der Teilleistung des
bleiben kann, d{ Schuldners nicht entfallen ist.

» Das gilt auch fur die Gegenleistung, da sonst die Herabsetzung der Vergutung
(zB nach § 326 1 S. 1 Hs. 2 BGB) nicht funktionieren kann.
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Zusammenfassung Teilleistungsstorungen:

» Man kommt beim Rucktritt immer dazu, § 323 V BGB (Interessefortfall bzw. Erheblichkeit) zu
prufen:

» Bei Verzogerung der Leistung direkt! = Hat der Gl. eine Teilleistung angenommen (was er
wegen § 266 BGB nicht muss), kann er vom ganzen Vertrag nur zurucktreten, wenn
Interessefortfall/Erheblichkeit vorliegt (mit unterschiedlicher Beweislast).

Bei Unmoglichkeit der Leistung uber § 326 V BGB = Der GI. kann muss den unmaoglichen
Teil der Leistung, den er nach § 275 | BGB nicht mehr bekommt, nach § 326 1 S. 1 Hs. 2 BGB
nicht mehr bezahlen und kann nach § 326 ViV.m. § 323V S. 1 BGB vom ,,Restvertrag” nur
zurucktreten, wenn Interessefortfall vorliegt. Das gilt unabhangig davon, ob er die
Restleistung angenommen hat (,,entsprechend”) oder nicht (deren Annahme er nicht nach §
266 BGB verweigern kann, da rechtlich wegen 8 275 | BGB keine Teilleistung vorliegt).

» Beim Schadensersatz statt der Leistung kommt man immer dazu, § 281 1S. 2, 3 BGB
(Interessefortfall bzw. Erheblichkeit) zu prufen:

» Bei Verzogerung der Leistung direkt! = Hat der Gl. eine Teilleistung angenommen (was er
wegen § 266 BGB nicht muss), kann er Schadensersatz statt der ganzen Leistung (Riickgabe
der Teilleistung, Schadensersatz des entgangenen Gewinns aus dem gesamten Vertrag) nur
verlangen, wenn Interessefortfall/Erheblichkeit vorliegt (mit unterschiedlicher Beweislast)

Bei nachtraglicher Unmaoglichkeit Uber § 283 S. 2 BGB =» Der GI. kann — unabhangig davon,
ob der noch mogliche Teil der Leistung bereits erbracht wurde, Schadensersatz statt der
ganzen Leistung nur bei Interessefortfall/Erheblichkeit verlangen.

Bei anfanglicher Unmoglichkeit tiber § 311a I S. 3 BGB = ebenso!
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

» § 656 BGB (Naturalobligation) ist auf ,, Partnerschaftsvermittiungs-
dienstvertrage” entsprechend anzuwenden (BGH NJW-RR 2004, 778)

» Auch , Freizeitkontakte” sind Partnerschaftsvermittiungen (BGH aaO)

» Auch Vertrage Uber die Erstellung von , Vorschlagen” sind
Dienstvertrage, nicht Werkvertrage.

» Partnervermittlung fallt unter ,,hohere Dienste” i.S.v. § 627 BGB
» § 627 ist durch AGB auch nicht abdingbar (BGH NJW 2005, 2543)
» Zu Umgehungsversuchen s. zuletzt BGH NJW 2010, 150

» Zur arglistigen Tauschung/Sittenwidrigkeit bei ,,Lockvogelangeboten”
s. BGH NJW 2008, 982.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

S. BGH NJW 2005, 2543 zum AGB-Begriff und zum , Aushandeln”:

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, da8 auch noch nicht schriftlich niedergelegte
Vertragsbedingungen fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert im Sinne des §
305 Abs. 1 Satz 1 BGB sein konnen, wenn sie zu diesem Zweck "im Kopf" des
Verwenders oder seiner AbschluBgehilfen "gespeichert" sind.

"Aushandeln" setzt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mehr als
"Verhandeln" voraus. Der Verwender mul8 den in seinen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthaltenen gesetzesfremden Kerngehalt inhaltlich ernsthaft zur
Disposition stellen und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung
eigener Interessen einraumen; der Kunde muR die reale Moglichkeit erhalten, den
Inhalt der Vertragsbedingungen zu beeinflussen.

Im Hinblick darauf, dald der Kunde die reale Moglichkeit erhalten muR, den Inhalt der
Vertragsbedingungen zu beeinflussen, ist vielmehr - jedenfalls bei umfangreichen bzw.
nicht leicht verstandlichen Klauseln - selbstverstandliche (zusatzliche) Voraussetzung
fur die Qualifizierung als "ausgehandelt”, daB der Verwender die andere
Vertragspartei uber den Inhalt und die Tragweite der Klausel(n) im einzelnen belehrt
hat oder sonstwie erkennbar geworden ist, dal der andere Vertragspartner deren
Sinn wirklich erfat hat. Nur so ist auch gewahrleistet, dall der Vertragsinhalt, den der
vorformulierte Text ergibt, nicht nur vom Verwender, sondern ebenso vom Kunden in
seinen rechtsgeschaftlichen Gestaltungswillen aufgenommen worden ist, also als
Ausdruck seiner rechtsgeschaftlichen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung
gewertet werden kann.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

S. BGH NJW 2005, 2543 zum AGB-Begriff und zum , Aushandeln”:

Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, da8 auch noch nicht schriftlich niedergelegte

BGHZ 106, 341: Vertrag zur "Erstellung eines Kundenpersonlichkeitsprofil und eines
Wunschpartnerprofils auf der Grundlage entsprechender Analysen und zu einer
Vorauswahl potentieller Partnervorschlage”

,Von seiten der Eheanbahnungs- und Partnervermittlungsinstitute, aber auch im
juristischen Schrifttum, wird geltend gemacht, daf8 es sich dabei nicht um unter § 656
BGB fallende Vertrage, sondern um Werkvertrage handle. ...

Fur die rechtliche Einordnung eines Vertrages kommt es nicht auf die von den
Vertragspartnern gewahlte Benennung, sondern auf den tatsachlichen Inhalt der von
ihnen iibernommenen Verpflichtungen an. Ebensowenig wie eine unrichtige
Bezeichnung als Werkvertrag die Anwendung von § 656 BGB auf
Eheanbahnungsdienstvertrage hindern kann, kann ein Vertrag, der seiner tatsachlichen
Ausgestaltung nach ein Werkvertrag ist, lediglich wegen der Bezeichnung als
Dienstvertrag der Klagesperre des § 656 BGB unterworfen werden.

Sinn wirklich erfat hat. Nur so ist auch gewahrleistet, dall der Vertragsinhalt, den der
vorformulierte Text ergibt, nicht nur vom Verwender, sondern ebenso vom Kunden in
seinen rechtsgeschaftlichen Gestaltungswillen aufgenommen worden ist, also als

Ausdruck seiner rechtsgeschaftlichen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung
gewertet werden kann.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

S. BGH NJW 2005, 2543 zum AGB-Begriff und zum , Aushandeln”:
Es ist in der Rechtsprechung anerkannt, da8 auch noch nicht schriftlich niedergelegte

BGHZ 106, 341: Vertrag zur "Erstellung eines Kundenpersonlichkeitsprofil und eines
Wunschpartnerprofils auf der Grundlage entsprechender Analysen und zu einer
Vorauswahl potentieller Partnervorschlage”

,Von seiten der Eheanbahnungs- und Partnervermittlungsinstitute, aber auch im

BGH NJW 2008, 982

a) Ein aufgrund des Inserats eines Vermittlungsinstituts mit einer tatsachlich nicht
vermittlungsbereiten Person (Lockvogelangebot) zustande gekommener
Partnervermittlungsvertrag ist grundsatzlich nicht sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB.
Er kann aber nach § 123 BGB anfechtbar sein.

b) Weder aus §8 656 BGB noch aus der den Kunden eines Partnervermittlungs-
unternehmens geschuldeten Diskretion folgt die Unzulassigkeit einer Zeugenvernehmung
des in der Anzeige Beschriebenen uber die Behauptung eines Lockvogelangebots.

c) Die Weigerung der nicht beweispflichtigen Partei, Namen und Anschrift eines nur ihr
bekannten Zeugen mitzuteilen, kann nicht als Verletzung sekundarer Darlegungslast,
sondern lediglich als Beweisvereitelung im Rahmen des § 286 ZPO gewurdigt werden.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

S. BGH NJW 2005, 2543 zum AGB-Begriff und zum , Aushandeln”:
BGH NJW 2010, 150

a) Zur Anwendbarkeit von § 627 Abs. 1, § 628 Abs. 1 Satz 1, 3 BGB auf einen Vertrag
mit dem Betreiber eines sogenannten Video-Partnerportals.

b) Zur Unzulassigkeit von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die in
Abweichung von § 628 Abs. 1 Satz 1, 3 BGB bei Kiindigung die vertraglich vereinbarte
Vergutung auch unabhangig von der Erbringung der vertragstypischen Hauptleistung
als verdient gilt.

a) Zwar liegt ein gemischter Vertrag vor, der auch werkvertragliche Bestandteile enthalt.
Gemischte Vertrage sind jedoch grundsatzlich dem Recht des Vertragstyps zu
unterstellen, in dessen Bereich der Schwerpunkt des Rechtsgeschaftes liegt.

b) Nach der st. Rspr. des BGH unterfallen Vertrage, die Dienstleistungen im
Zusammenhang mit einer Partnerschaftsvermittlung bzw. -anbahnung zum
Gegenstand haben, dem § 627 BGB, wobei ein Ausschluss des Kiindigungsrechtes
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unzulassig ist.

bekannten Zeugen mitzuteilen, kann nicht als Verletzung sekundarer Darlegungslast,
sondern lediglich als Beweisvereitelung im Rahmen des § 286 ZPO gewurdigt werden.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

>

BGH NJW 2010, 2868:

a) Zum Widerruf eines Partnervermittlungsvertrags nach § 312 BGB.
b) Es liegt keine "vorhergehende Bestellung” im Sinne von § 312 Abs. 3
Nr. 1 BGB vor, wenn das in der "Haustursituation" unterbreitete und
zum Vertragsschluss fuhrende Angebot des Unternehmers von dem
Gegenstand der Einladung des Verbrauchers nicht unerheblich
abweicht und dieser damit vorher weder gerechnet hat noch rechnen
musste (hier: Erwartung der Vermittlung einer bestimmten, in einer
Zeitungsannonce beschriebenen Partnerin und Abschluss eines von diesem
konkreten Partnerwunsch gelosten allgemeinen
Partnervermittlungsvertrages).

c) Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher nach dem
wirksamen Widerruf eines Hausturgeschafts fur bis dahin empfangene
Leistungen des Unternehmers schuldet, richtet sich nicht nach dem
vertraglich vereinbarten Entgelt, sondern nach dem objektiven Wert
dieser Leistungen, soweit dieser das vertragliche Entgelt nicht
ubersteigt.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

>

BGH NJW 2010, 2868:

a) Zum Widerruf eines Partnervermittlungsvertrags nach § 312 BGB.
b) Es liegt keine "vorhergehende Bestellung" im Sinne von § 312 Abs. 3

Nr. 1 BGB vor, wenn das in de Stichwort: ,,provozierte Bestellung”
zum Vertragsschluss fuhrend

Gegenstand der Einladung des Verbrauchers nicht unerheblich
abweicht und dieser damit vorher weder gerechnet hat noch rechnen
musste (hier: Erwartung der Vermittlung einer bestimmten, in einer
Zeitungsannonce beschriebenen Partnerin und Abschluss eines von diesem
konkreten Partnerwunsch gelosten allgemeinen
Partnervermittlungsvertrages).

c) Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher nach dem

wirksamen Widerruf eines Ha—
Leistungen des UnternehmersL 8§ 357 l, 346 Il S 1 Nr. 1 S 2 BGB

vertraglich vereinbarten Entgelt, sondern nach dem objektlven Wert
dieser Leistungen, soweit dieser das vertragliche Entgelt nicht
ubersteigt.
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Kurznachrichten |

Home Video Themen Forum English DER SPIEGEL SPIEGEL TV Abo Shop Schlagzeilen Wetter | TV-Programm | mehr ¥

Login | Registrierung

SPIEGEL ONLINEfNETZWELT Y

Politik Wirtschaft Panorama Sport Kultur Netzwelt Wissenschaft Gesundheit einestages Karriere Uni Schule Reise Auto

E-Mail-Panne: PayPal verschickt versehentlich
Gewinnbenachrichtigungen

PayPal T

Willste? Kriegste.

Sie haben 500 Euro gewonnen.

8 HQ G N

Willste? Kriegste: Fiir die vermeintlichen Gewinner stimmt der Werbeslogan nicht

Sie haben 500 Euro gewonnen! Oder? Einige Nutzer des Bezahldiensts PayPal wurden am Freitag per E-Mail
informiert, zu den gliicklichen Gewinnern einer Verlosung zu gehoren. Die Nachricht stammt tatsachlich von
dem Unternehmen - war aber ein Versehen.
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Kurznachrichten |

Home Video Themen F TV-Programm mehr ¥

Login | Registrierung

i) ImeN | PayPal .

Politik Wirtschaft Panoram Reise Auto

Willste? Kriegste.

Sie haben 500 Euro gewonnen.

E-Mail-Panne:
Gewinnbenack Q

Paypa Hallo Stephan Lorenz

herzlichen Gluckwunsch, Sie gehoren zu
den glickiichen Gewinnernl Schauen Sie
gleich mal in Ihrem PayPal-Konto nach
denn dort haben wir Innen die 500 Euro

L]
W | | _t gutgeschrieben
l S Sie konnen Ihren Gewinn ab sofort einiésen

Ubrigens haben wir noch viele weitere tolle
Ideen, die Ilhren Sommer noch schoner

Sl e r]aber machen

Viel Spaf bei Inrem nachsten Einkauf

Q winscht
Ihr Team von PayPal i

Willste? Kriegste: Fiir die ver
Sie haben 500 Euro ge eitag per E-Mail
informiert, zu den gliic : tatsachlich von

= e - Wo méchten
dem Unternehmen - w 4 'P’aasamntverqe,nen’ ) brauchen Sie ie? o Se

l:::cwk:um . Kontakt aufnehmen L einkaufen?
Shops finden
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Kurznachrichten |

Registrierung

i meN Pé  PayPal o

Politik Wirtschaft Panoram Auto

W Ungditige Mitteilung zum PayPal-Gewinnspiel
Sie
Guten Tag Stephan Lorenz

-
E-Mail-Panne: heute haben wir Sie darGber informiert, dass Sie beim Gewinnspiel Willste? Kriegste!”

- b r gewonnen haben und eine Gutschrifl auf Ihrem Konlo erfoigt ist
Gewinnbenac

Leider wurde diese Email aufgrund eines Fehlers und technischen Versehens versandt
und ist daher unguitig. Auf inrem PayPal-Konto wurde kein Geld gutgeschrieben. Wir
bedauern diesen Fehler und entschuldigen uns fur alie eventuell entstandenen

Paypa Hallo Unannehmiichkeiten -

herzl Das Gewinnspiel lault noch weitere 9 Wochen. Gewinner dieser Woche und aller
den ¢ folgenden Wochen erhaiten eine Gutschrift auf Ihrem PayPal-Konto und werden separat
gleicl per Email benachrichtigt
denn

.
guige Wir entschuldigen uns nochmals fur eventuelle Unannehmiichkeiten und bedanken uns fur

I S ‘ Ihr Verstandnis
Sie K
Ubrig

- Ide;r' Viele Grue
Sle habe[ - Ihr Team von PayPal
Zur Kiarstebung: Diese Mittedung stel eine Anfechtung der Emad vom 7.8.2013 in Bezug suf dss Gewnnspwel nach

- §§ 110, 120 BGB dar

Zur Klarstellung: Diese Mitteilung stellt eine Anfechtung der Email vom 7.6.2013 in Bezug auf das Gewinnspiel nach
§§ 119, 120 BGB dar.

usin vl niennnnieSin T ovw
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Kurznachrichten |

5} Antworten (€2 Allen antworten (&} Weiterleiten

Home Video Themen F gramm  mehr ¥
Sa 08.06.2013 16:01

Registrierung

webform@paypal.de

' ) Q
EPIEE EL () N Antwort auf ihre Frage zum & |
Gewinnspiel VV44REXDE v
Politik ' Wirtschaft Panoram An Stephan Lorenz Auto
W 0 Die zusatzlichen Zeilenumbriche wurden aus dieser Nachricht ) _
entfernt. winnspiel

Sie

Guten Tag Stephan Lorenz
- 1 - = - . -
E M al I Pa nne: Heute haben wir Sie dariiber informiert, dass Sie 15_?101 Vi g
GEWI nn benacr beim Gewinnspiel ,Willste? Kriegste!” gewonnen &
haben und eine Gutschrift auf Ihrem Konto erfolgt e han Visrsahans varsandl
ist. 2ld gutgeschrieben. Wir
uell entstandenen
Pa Pa Hallo  Leider wurde diese Email aufgrund eines Fehlers

und technischen Versehens versandt und ist daher

herzl  ungiltig. Auf ihrem PayPal-Konto wurde kein Geld ser Woche und aller

dent  gutgeschrieben. Wir bedauern diesen Fehler und -Konto und werden separat

gleicl  entschuldigen uns fur alle eventuell entstandenen

' 9NN nannehmilichkeiten.
guige ikeiten und bedanken uns fir
I S ‘ Sie k Das Gewinnspiel lauft noch weitere S Wochen.
Ubric  Gewinner dieser Woche und aller folgenden
‘ |deer  Wochen erhalten eine Gutschrift auf Inrem PayPal-
S | e h a b e [ mach  Konto und werden separat per Email benachrichtigt.

Wir entschuldigen uns nochmals fir eventuelle Bezug auf des Gewnnspiel nach

- Unannehmlichkeiten und bedanken uns fur Ihr
Verstandnis.

) L Viele GriBe, . . .
Zur Klarstellung: Diese Mitteilung :  ihr ream von payeal 6.2013 in Bezug auf das Gewinnspiel nach

§§ 119, 120 BGB dar.

Zur Klarstellung: diese Mitteilung stelit eine
Anfechtung der Email vom

7.6.2013 in Bezug auf das Gewinnspiel nach §§ 119,
120 BGB dar.

usin vl niennnnieSin T ovw
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Kurznachrichten Il

BGH, Urteil vom 6. Juni 2013 - VII ZR 335/12 (Pressemeldung 99/2013):

Der Bundesgerichtshof hat heute eine Entscheidung zum "Winterdienstvertrag" getroffen und damit geklart, ob es sich
dabei um einen Dienst- oder Werkvertrag handelt. Diese Frage ist von Instanzgerichten unterschiedlich beurteilt worden.

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten, der Eigentumer eines Hausgrundstucks ist, Restvergutung aufgrund eines
sogenannten "Reinigungsvertrages Winterdienst". Die Klagerin hatte sich vertraglich verpflichtet, wahrend der Zeit vom 1.
November des Jahres bis zum 30. April des Folgejahres die vereinbarten Flachen gemaR den Pflichten des
StraBenreinigungsgesetzes des Bundeslandes bzw. der kommunalen Satzung von Schnee freizuhalten und bei Glatte zu
bestreuen. Der Beklagte hat eingewandt, dass die Klagerin die vereinbarte Leistung an naher bezeichneten Tagen nicht
vollstandig erbracht habe, und einen Teil der vereinbarten Vergiitung einbehalten.

Die Vergutungsklage der Klagerin hatte in den Vorinstanzen ohne Beweisaufnahme Erfolg. Das Berufungsgericht hat im
Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Vertrag uberwiegend dienstvertraglichen Charakter habe; bei Schlechtleistung sei eine
Minderung der Vergutung nicht zulassig.

Auf die vom Berufungsgericht zugelassene Revision des Beklagten hat der u.a. fur das Werkvertragsrecht zustandige VII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an die Vorinstanz zuruckverwiesen. Der Bundesgerichtshof hat ausgefuhrt, dass die Parteien einen
Werkvertrag geschlossen haben. Gegenstand eines Werkvertrags kann auch ein durch Arbeit oder Dienstleistung
herbeizufuhrender Erfolg sein (§ 631 Abs. 2 BGB*). Vertragsgegenstand war die erfolgreiche Bekampfung von Schnee- und
Eisglatte. Der Werkerfolg besteht malRgeblich darin, dass die Gefahrenquelle beseitigt wird. Das Werk ist nicht
abnahmebedurftig, denn Sinn und Zweck des Winterdienstes ist es, dass der Unternehmer den Winterdienst versieht, ohne
dass der Besteller jedes Einsatzergebnis billigen soll. Sofern der Unternehmer seine vertragliche Verpflichtung
unvollstandig erfiillt hat, ist das geschuldete Werk mangelhaft. Eine Fristsetzung zur Nacherfiillung ist entbehrlich. Die
Vergutung kann entsprechend gemindert werden (§ 638 BGB**).

Das Berufungsgericht wird nunmehr festzustellen haben, ob bzw. in welchem Umfang der geschuldete Winterdienst
unterblieben ist.
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Kurznachrichten Il

BGH NJW 1990, 2549 (Unmaglichkeit beim Dienstvertrag):

Zutreffend hat das BerGer. den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag als
Dienstvertrag gewertet. Dies entspricht der rechtlichen Einordnung eines
Detektivvertrages in Rechtsprechung und Literatur (...). Auch die Revision erhebt
insoweit keine Bedenken. Dal3 das Ergebnis der detektivischen Tatigkeit in einem
Bericht zusammengefalt werden sollte und nach der Behauptung des Bekl.
Psychogramme uber die einzelnen Mitarbeiter der Firma zu erstellen waren, vermag
die Einordnung des Vertrages als Dienstvertrag nicht in Zweifel zu ziehen. Auch
wenn diese Leistungen werkvertragliche Elemente enthalten, treten sie hinter dem
dienstvertraglichen Charakter des Gesamtvertrages zuruck.

Nach dem bisherigen Sachstand ist davon auszugehen, daB8 der KI. die von ihr
geschuldete Leistung durch den Einsatz ihres Mitarbeiters S auBerhalb des
Hauptlagers teilweise unmaoglich geworden ist. Auch wenn in Fallen der vorliegenden
Art eine Frist von mindestens zwei Wochen erforderlich ist, um sinnvolle
Observierungsarbeit zu leisten, kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden,
ein kurzerer Zeitraum sei zur Erlangung von mit dem Vertrag erstrebten Ergebnissen von
vornherein vollig ungeeignet gewesen. Vielmehr war es nicht auszuschlieBen, dafs der
Mitarbeiter der KI. in den Tagen seiner Anwesenheit im Hauptlager Beobachtungen
machte, die fur die Firma von Bedeutung sein konnten.
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Rucktritts- und

Widerrufs(folgen)recht



Einstiegsfall: BGH NJW 2009, 1068 (m. Anm. Witt)

» V verpflichtet sich ggu. K, diesem sein Reitpferd zu ubereignen.
Als Gegenleistung verspricht K Fahrstunden und Fahrunterricht
bis zur Ablegung des Fuhrerscheins bzw. Ersatz der dafur
anfallenden Kosten.

» Das Pferd wird an K ubereignet. Dieser erbringt die
Gegenleistung auch nach Ablauf einer gesetzten Frist nicht.

» V verlangt Herausgabe des Pferdes.

» K hat das Pferd zwischenzeitlich seiner Tochter ubereignet. Er
zahlt die Fuhrerscheinkosten i.H.v. 1500.- € an die Fahrschule.

» V verlangt jetzt Wertersatz i.H.v. 6000.- € (Wert des Pferdes)
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Rucktritts(folgen)recht (88 346 ff BGB)

§ 3131l §3211

Wegfall GeschGrdl Fristsetzung nach
bei Unm. d. Unsicherheitsein-
Vertragsanpassung rede

§323 (8§ 437,
634)

Nicht- und
Schlechtleistung

§324
Verletzung einer
sonstigen Pflicht

Vertragl. Vereinba-
rung

§ 326V (§8 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit

Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

884381V 2,634alVv2
nach Ricktrittseinrede

Ricktritt
88 346 ff

A

§ 346 |: Rliickgewahrschuldverhaltnis
Rlckerstattung empfangener Leistungen

in natura

/

mdglich

L 4

’\

§34711
Verwendungsersatz

§ 346 1, 347
Nutzungsersatz

§ 346 IV (Hinweisnorm)

des K&ufers/Bestellers)

Befreiungswirkung
(nicht kodifiziert)

Bei Nichtleistung/

Verspéatung SE nach
allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt
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Rucktritts(folgen)recht (88 346 ff BGB)

§ 3131l

Wegfall GeschGrdl
bei Unm. d.
Vertragsanpassung

§3211
Fristsetzung nach
Unsicherheitsein-
rede

§323 (8§ 437,
634)

Nicht- und
Schlechtleistung

§324
Verletzung einer
sonstigen Pflicht

Vertragl. Vereinba-
rung

§ 326V (§8 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit

Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

884381V 2,634alVv2
nach Ricktrittseinrede

Ricktritt
88 346 ff

des K&ufers/Bestellers)

§§ 346 ff gelten einheitlich fur vertragliche und
gesetzliche Rucktrittsrechte

,Hat sich eine Vertragspartei vertraglich den Rucktritt vorbehalten oder

Folie 140

steht ihr ein gesetzliches Riicktrittsrecht zu ..."”
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§3131ll §3211l § 323 (88 437, §324 § 326V (88 437, 634) §35711,1

Wegfall GeschGrdl Fristsetzung nach 634) Verletzung einer Teilunmdglichkeit Verbraucherschiitzende
bei Unm. d. Unsicherheitsein- Nicht- und sonstigen Pflicht qualitative Unmaglichkeit Widerrufsrechte (mod.
Vertragsanpassung rede Schlechtleistung 7 Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275 Verweisung)

Vertragl Vkl: Verwendungen (s. auch § 994 BGB):

rung Willentliche Vermogensaufwendungen, die der Wiederherstellung,

Erhaltung oder Verbesserung dienen.

Notwendige Verwendungen:
Verwendungen, zur Erhaltung der Sache oder zur ordnungsgemafien

= |

§ 346 |: Ruickgewahrs
Rickerstattung empfan

Bewirtschaftung objektiv erforderlich sind.

in natur

mdglich

Nutzliche Verwendungen:
/_ Verwendungen, die ohne notwendig zu sein, sich wertsteigernd auf die

Sache ausgewirkt haben (gem. § 347 I S. 2 nur nach § 818 BGB ersetzbar

\ = uU ,aufgedrangte Bereicherung”)

Verwendungsersatz

§34711

L 4

§ 346 IV (Hinweisnorm)
Bei Nichtleistung/
Verspatung SE nach
allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§ 326V (88 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit
Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1l
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

884381V 2,634alV2
nach Ricktrittseinrede

§3131I §32111 § 323 (8§ 437, § 324
Wegfall GeschGrdl Fristsetzung nach 634) Verletzung einer
bei Unm. d. Unsicherheitsein- Nicht- und sonstigen Pflicht
Vertragsanpassung rede Schlechtleistung
Vertragl. Vereinba-
rung

RuUcktritt

88 346 ff

/

§ 346 |: Riickgewéhrschuldverhaltnis
Rickerstattung empfangener Leistung

in natura

/

mdglich

.

Verwendungsersatz

§34711

|

§ 346 IV (Hinweisnorm)
Bei Nichtleistung/
Verspatung SE nach
allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt

Beachte aber BGHZ 163, 381 = NJW 2005, 2848 zur
Abgrenzung zu § 284 BGB:

,Der Kaufer einer mangelhaften Sache hat auch dann gemaR §
284 BGB Anspruch auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen, wenn
er wegen des Mangels vom Kaufvertrag zurucktritt. Der
Anspruch ist nicht gemaR3 § 347 Abs. 2 BGB auf den Ersatz
notwendiger Verwendungen oder solcher Aufwendungen
beschrankt, durch die der Verkaufer bereichert wird.”

=> setzt aber Vertretenmussen voraus (Anspruch aus §§ 280 |,
I11, 281 bzw. 283 bzw. § 311a |l BGB mit der Rechtsfolge des §
284 BGB anstelle des SE statt Lstg., der nach § 325 mit Rucktritt

kombiniert werden kann!)

des Kéaufers/Bestellers)
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

saaml S- aber auch BGH NJW 2010, 148: T
ngfall raucherschiitzende
vame] Bei Riickabwicklung eines Verbrauchsgiiterkaufs steht einem ey e moc
Anspruch des Verkaufers auf Nutzungswertersatz gemaB § 346 Abs.1 [—
verragll BGB europaisches Recht (hier Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie) nicht L 238 1V 2, 6348 1V 2
rung entg egen.” ach I?Ucktrittseinrede
s Kdufers/Bestellers)

I T

§ 346 |: Ruickgewahrs
Rickerstattung empfan
in natur

/_

mdglich

e

Verwendung

§3471)

|

§ 346 IV (Hinweisnorm)
Bei Nichtleistung/
Verspatung SE nach
allgemeinen Regeln

Legaldefinition der Nutzungen in § 100 BGB:

 Mittelbare und unmittelbare Friuchte (8§ 99 BGB) sowie die

Gebrauchsvorteile.

Wichtig im Zusammenhang mit § 439 IV BGB, s. dazu den Fall ,,Quelle”
(BGH NJW 2006, 3200, EuGH NJW 2008, 1433 (Quelle AG) und dann
wieder BGH NJW 2009, 427).

In Reaktion darauf der der Gesetzgeber:

§ 474 BGB i.d.F. vom 16.12.2008

M ....

(2) Auf die in diesem Untertitel geregelten Kaufvertrage ist § 439 Abs.4
mit der MaBgabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben
oder durch ihren Wert zu ersetzen sind. Die §8 445 und 447 sind nicht
anzuwenden.

Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt
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§ 474 BGB i.d.F. des Entwurfs des Gesetzes zur Umsetzung der

Verbraucherrechterichtlinie

§ 474 Begriff des Verbrauchsguterkaufs; anwendbare Vorschriften

(1) Verbrauchsguterkaufe sind Vertrage, durch die ein Verbraucher von einem
Unternehmer eine bewegliche Sache kauft. Um einen Verbrauchsguterkauf handelt es sich
auch bei einem Vertrag, der neben dem Verkauf einer beweglichen Sache die Erbringung
einer Dienstleistung durch den Unternehmer zum Gegenstand hat.

(2) Fur den Verbrauchsguterkauf gelten erganzend die folgenden Vorschriften dieses
Untertitels. Dies gilt nicht fur gebrauchte Sachen, die in einer offentlich zuganglichen
Versteigerung verkauft werden, an der der Verbraucher personlich teilnehmen kann.

(3) Abweichend von § 271 Absatz 1 kann der Glaubiger einer Leistung, fur die keine Zeit
bestimmt oder aus den Umstanden zu entnehmen ist, nur verlangen, dass die Leistung
unverzuglich bewirkt wird. Der Unternehmer muss die Sache in diesem Fall spatestens 30
Tage nach Vertragsschluss ubergeben. Die Vertragsparteien konnen die Leistungen sofort
bewirken.

(4) 8 447 Absatz 1 gilt mit der Mal3gabe, dass die Gefahr des zufalligen Untergangs und
der zufalligen Verschlechterung nur dann auf den Kaufer ubergeht, wenn der Kaufer den
Spediteur, den Frachtfuhrer oder die sonst zur Ausfuhrung der Versendung bestimmte
Person oder Anstalt mit der Ausfuhrung beauftragt hat und der Unternehmer dem Kaufer
diese Person oder Anstalt nicht zuvor benannt hat.

(5) Die §§ 445 und 447 Absatz 2 sind nicht anzuwenden.
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§ 3131l

Wegfall GeschGrdl
bei Unm. d.
Vertragsanpassung

§3211l
Fristsetzung nach
Unsicherheitsein-
rede

§ 323 (8§ 437, §324
634) Verletzung einer
Nicht- und sonstigen Pflicht

Schlechtleistung

Vertrag mm\a.l\_ \. \

§ 326V (88 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit
Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1l
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

/

/

/

rung

§ 346 1V
Bei Nich

BGH NJW 2009, 1068:
Die Bestimmung des § 346 Il 2 BGB, nach der bei der Berechnung des Wertersatzes die
im Vertrag bestimmte Gegenleistung zu Grunde zu legen ist, findet auch im Falle des
Rucktritts wegen Zahlungsverzugs des Schuldners Anwendung.

~Nach der Gesetzesbegrundung erscheint es interessengerecht, die Parteien an den
vertraglichen Bewertungen von Leistung und Gegenleistung festzuhalten; die
objektiven Wertverhaltnisse sollen dagegen nur ausnahmsweise dann maflgebend sein,
wenn eine Bestimmung der Gegenleistung — eine privatautonom ausgehandelte

I: Entgeltabrede — fehlt. Es entspricht somit der gesetzgeberischen Intention, dass der
Kaufer als Ruckgewahrschuldner beim Wertersatz begunstigt wird, wenn der Kaufpreis
hinter dem objektiven Wert der Sache zurickbleibt. Der Verkaufer, der eine Sache
unter Wert verkauft, wird dadurch aus der Sicht der gesetzlichen Regelung nicht
benachteiligt, weil er mit Abschluss des Kaufvertrages gezeigt hat, dass die Sache
fur ihn keinen hoheren Wert hat als den vereinbarten Kaufpreis (Staudinger/Kaiser,
aa0, m.w.N.); er kann daher im Fall der Unmaglichkeit der Riickgewahr auch
keinen hoheren Wertersatz beanspruchen.

Verspatung SE nach
allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt
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Beachte insbes. § 346 Ill Nr. 3: Gefahrtragung beim

Rucktrittsgegner und Haftungsmilderung beim ges. RiicktrittsR,
bei Widerrufsrecht nur bei unterl. nicht ordnungsgem. Belehrung

und Unkenntnis d. Widerrufsrechts (8 357 Il 3)

S orTo &

Herausgabe einer
verbliebenen Bereicherung
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§3131ll §3211l § 323 (88 437, §324 § 326V (88 437, 634) §35711,1

Wegfall GeschGrdl Fristsetzung nach 634) Verletzung einer Teilunmdglichkeit Verbraucherschiitzende
bei Unm. d. Unsicherheitsein- Nicht- und sonstigen Pflicht qualitative Unmaglichkeit Widerrufsrechte (mod.
Vertragsanpassung rede Schlechtleistung Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275 Verweisung)

Vertrag Mﬁlﬁlﬂh\&\ \ \ / / /

U9 1 BGH NJW 2009, 1068:
Die Bestimmung des § 346 1l 2 BGB, nach der bei der Berechnun
im Vertrag bestimmte Gegenleistung zu Grunde zu legen ist #

Verspéatung SE nach _ _ TR _
allgemeinen Regeln Beachte insbes. § 346 Ill Nr. 3: Gefahrtragung beim ——) | HErausgabe einer
Bsp.: Zu vertretende Ruicktrittsgegner und Haftungsmilderung beim ges. RiicktrittsR, verbliebenen Bereicherung

bei Widerrufsrecht nur bei unterl. nicht ordnungsgem. Belehrung
und Unkenntnis d. Widerrufsrechts (8 357 Il 3)

Unm. nach Ricktritt
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§ 3131l

Wegfall GeschGrdl
bei Unm. d.
Vertragsanpassung

§3211l
Fristsetzung nach
Unsicherheitsein-
rede

§ 323 (88 437,
634)
Nicht- und

Schlechtleistung

Vertrag Ahwnh\a.l\_ \ \

§324
Verletzung einer
sonstigen Pflicht

§ 326V (88 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit
Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1l
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

Die Bestin
im Vertrag

vertraglic
objektivern
wenn eineg

[ ,Nach det

I: Entgelta
Kaufer al

hinter den

Verspatung SE nach

91 BGH NJW 2009, 1068:

PECPEETSED PN e V. VAR I e M e Fal »]

allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt
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Beachte INsbes. § 346 M NI, 3. Getanriragung peim

Rucktrittsgegner und Haftungsmilderung beim ges. RucktrittsR,

bei Widerrufsrecht nur bei unterl. nicht ordnungsgem. Belehrung
und Unkenntnis d. Widerrufsrechts (8 357 Il 3)

Vorsicht! Anders beim verbraucherschutzenden
Rucktrittd Widerrufsrecht, wenn also § 346 erst tiber § 357 |
~entsprechend” anzuwenden ist:

BGH v. 15.4.2010:
,Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher
nach dem wirksamen Widerruf eines Hausturgeschafts fur
bis dahin empfangene Leistungen des Unternehmers
schuldet, richtet sich nicht nach dem vertraglich
vereinbarten Entgelt, sondern nach dem objektiven
Wert dieser Leistungen, soweit dieser das vertragliche

W D"a\s ist konsequent, weil der Widerrufsgrund
(Uberrumpelung) hier auch die Entgeltabrede tangiert!

le des

h den

die

end sein,
Ite

ss der

(aufpreis

ache
nicht

2 Sache

Ir/Kaiser,

ch

é

SIS

verbliebenen Bereicherung
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§ 3131l

Wegfall GeschGrdl
bei Unm. d.
Vertragsanpassung

§3211l
Fristsetzung nach
Unsicherheitsein-
rede

§ 323 (88 437,
634)
Nicht- und

Schlechtleistung

Vertrag Ahwnh\a.'\_ \. \

§324
Verletzung einer
sonstigen Pflicht

§ 326V (88 437, 634)
Teilunmdglichkeit

qualitative Unmdglichkeit
Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275

§35711, 1l
Verbraucherschiitzende
Widerrufsrechte (mod.
Verweisung)

Die Bestin
im Vertrag

vertraglic
objektivern
wenn eineg

[ ,Nach det

91 BGH NJW 2009, 1068:

PECPEETSED PN e V. VAR I e M e Fal »]

/

/ —

Vorsicht! Anders beim verbraucherschutzenden
Rucktrittd Widerrufsrecht, wenn also § 346 erst uber § 357 |

le des

BGH v.
,Die Be
nach de

I: Entgelta
Kaufer al

hinter den

L

bis dahi
schuldef
vereinb
Wert di‘

5( Entgelt

n€NSPrY Aper: Anwendbarkeit von § 285 BGB, selbst wenn die

Voraussetzungen von § 275 BGB nicht vorliegen (BT-

Drucks. 14/6040 S. 194):

,Es ist allgemein anerkannt, dass der bisherige § 281 (jetzt
§ 285) auf Anspruche aus dem durch den Rucktritt
begrundeten Ruckgewahrschuldverhaltnis anwendbar ist).
Der Entwurf geht davon aus, dass die Neufassung des §

346 hieran nichts andert.”

Verspatung SE nach

allgemeinen Regeln
Bsp.: Zu vertretende
Unm. nach Rucktritt

Folie 148

Beachte INsbes. § 346 M NI, 3. Getanriragung peim

Rucktrittsgegner und Haftungsmilderung beim ges. RucktrittsR,

bei Widerrufsrecht nur bei unterl. nicht ordnungsgem. Belehrung
und Unkenntnis d. Widerrufsrechts (8 357 Il 3)

W D"a\s ist konsequent, weil der Widerrufsgrund
(Uberrumpelung) hier auch die Entgeltabrede tangiert!

ch

—

SIS

verbliebenen Bereicherung
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Rucktritts(folgen)recht (8§ 346 ff BGB)

§3131ll §32111 § 323 (88 437, §324 § 326V (88 437, 634) 835711, 1l

Wegfall GeschGrdl Fristsetzung nach 634) Verletzung einer Teilunmdglichkeit Verbraucherschiitzende

bei Unm. d. Unsicherheitsein- Nicht- und sonstigen Pflicht qualitative Unmaglichkeit Widerrufsrechte (mod.
Vertragsanpassung rede Schlechtleistung Sonst. Leistunsgbefr. nach § 275 Verweisung)

— Alamn.h\a.l\_ \ \ / / 4'

rung PP
ﬂ Noch BGH NJW 2009, 1068:

Il Ob es Ausnahmefalle geben mag, in denen sich der zum Wertersatz Verpflichtete

nach Treu und Glauben nicht auf die Regelung des § § 346 Il 2 BGB berufen kann —
das BerGer. spricht den Fall an, dass der in Zahlungsverzug geratene Kaufer in

[ \| Kenntnis der Rucktrittsandrohung des Verkaufers die Sache noch vor dem Rucktritt

) weiterverauBert, um deren hoheren Verkehrswert fur sich zu realisieren —, bedarf

keiner Entscheidung. Ein solcher Sachverhalt liegt hier nicht vor.

[] Entgeltalj P1s Udll Fsist allgemein anerkannt, dass der bisherige § 281 (jetzt
Kaufer alg SChuldel s 585) 4uf Anspriiche aus dem durch den Riicktritt
hinter der] Vereinb .o iinqeten Riickgewihrschuldverhaltnis anwendbar ist).

\éVert ?' Der Entwurf geht davon aus, dass die Neufassung des §
5( Ntgelt| 344 hieran nichts dndert.”
1 : . . A
.h‘ Das ist konsequent, weil der Widerrufsgrund ch
einic] o '] (Uberrumpelung) hier auch die Entgeltabrede tangiert!
Zﬁ;ﬁnneﬁigéﬁh Beachte INsbes. 3 346 N NT. 3. Getanrtragung peim — USRI
Bsp.: Zu vertretende Ruicktrittsgegner und Haftungsmilderung beim ges. RiickrittsR, verbliebenen Bereicherung
Unm. nach Riicktritt bei Widerrufsrecht nur bei unterl. nicht ordnungsgem. Belehrung
und Unkenntnis d. Widerrufsrechts (8 357 Il 3)
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

>

BGH NJW 2010, 2868:

a) Zum Widerruf eines Partnervermittlungsvertrags nach § 312 BGB.
b) Es liegt keine "vorhergehende Bestellung” im Sinne von § 312 Abs. 3
Nr. 1 BGB vor, wenn das in der "Haustursituation" unterbreitete und
zum Vertragsschluss fuhrende Angebot des Unternehmers von dem
Gegenstand der Einladung des Verbrauchers nicht unerheblich
abweicht und dieser damit vorher weder gerechnet hat noch rechnen
musste (hier: Erwartung der Vermittlung einer bestimmten, in einer
Zeitungsannonce beschriebenen Partnerin und Abschluss eines von diesem
konkreten Partnerwunsch gelosten allgemeinen
Partnervermittlungsvertrages).

c) Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher nach dem
wirksamen Widerruf eines Hausturgeschafts fur bis dahin empfangene
Leistungen des Unternehmers schuldet, richtet sich nicht nach dem
vertraglich vereinbarten Entgelt, sondern nach dem objektiven Wert
dieser Leistungen, soweit dieser das vertragliche Entgelt nicht
ubersteigt.
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Wissenswertes zur Partnervermittiung!

>

BGH NJW 2010, 2868:

a) Zum Widerruf eines Partnervermittlungsvertrags nach § 312 BGB.
b) Es liegt keine "vorhergehende Bestellung" im Sinne von § 312 Abs. 3

Nr. 1 BGB vor, wenn das in de Stichwort: ,,provozierte Bestellung”
zum Vertragsschluss fuhrend

Gegenstand der Einladung des Verbrauchers nicht unerheblich
abweicht und dieser damit vorher weder gerechnet hat noch rechnen
musste (hier: Erwartung der Vermittlung einer bestimmten, in einer
Zeitungsannonce beschriebenen Partnerin und Abschluss eines von diesem
konkreten Partnerwunsch gelosten allgemeinen
Partnervermittlungsvertrages).

c) Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher nach dem

wirksamen Widerruf eines Ha—
Leistungen des UnternehmersL 8§ 357 l, 346 Il S 1 Nr. 1 S 2 BGB

vertraglich vereinbarten Entgelt, sondern nach dem objektlven Wert
dieser Leistungen, soweit dieser das vertragliche Entgelt nicht
ubersteigt.

Folie 151
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Zuruck zum Einstiegsfall:

» Zunachst ist zu prufen, ob ein Ruckerwerb durch K moglich ist. Erst dann ist er
nach der Rspr. (nur) zum Wertersatz verpflichtet.

» Im Rahmen des Wertersatzes werden nur 1500.- € geschuldet (§ 346 I S. 2
BGB)

» Was hat V falsch gemacht?
» Er hatte einen Eigentumsvorbehalt vereinbaren mussen!

» Dann ware entweder

» eine WeiterverauBerung unwirksam, so dass er das Pferd (auch von
der Tochter des K) nach § 985 hatte herausverlangen konnen (erst
nach Rucktritt, s. § 449 |l, aber selbst nach Verjahrung des
Entgeltanspruchs, s. § 216 |l 2), oder

» im Falle der entgeltlichen WeiterverauBBerung nach Genehmigung (§
185 11) oder im Falle gutgl. Erwerbs (§ 932) ein Anspruch auf
Erlosherausgabe nach § 816 | 1 gegen K gegeben, oder

» Im Falle der dinglich wirksamen Weiterschenkung ein
Herausgabeanspruch aus § 816 | 2 gegen den Beschenkten gegeben.
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Zuruck zum Einstiegsfall:

» Zunachst ist zu prufen, ob ein Ruckerwerb durch K moglich ist. Erst dann ist er
nach der Rspr. (nur) zum Wertersatz verpflichtet.

» Im Rahmen des Wertersatzes werden nur 1504

wer®T VON
onnen (erst

55 1) oder im Falle gutgl. Erwerbs (8 932) ein Anspruch auf
Erlosherausgabe nach § 816 | 1 gegen K gegeben, oder

» Im Falle der dinglich wirksamen Weiterschenkung ein
Herausgabeanspruch aus § 816 | 2 gegen den Beschenkten gegeben.
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Modifikationen bei den

verbraucherschutzenden Widerrufsrechten

» Nach § 357 | findet grundsatzlich Rucktrittsfolgenrecht Anwendung

» Verbraucher schuldet also auch Nutzungsersatz (§§ 346 |, 100 BGB) und
hat Anspruch auf Verwendungsersatz (8 347 11).

» Rucksendeverpflichtung des Verbrauchers auf Kosten und Gefahr des
Unternehmers (,,qualifizierte Schickschuld”), § 357 |1 S. 1, 2 BGB.

» Beim Fernabsatz durfen dem Verbraucher vertraglich Rucksendekosten
auferlegt werden, wenn der Preis der zuruckgesandten Sache 40.- € nicht
ubersteigt, § 357 11 S. 3 BGB.

» Abweichung von § 346 I S. 1 Nr. 3 BGB: Verbraucher muss Wertersatz
fur eine durch die bestimmungsgemaRe Ingebrauchnahme der Sache
entstandene Verschlechterung leisten, wenn die dort geregelten
Hinweispflichten erfullt wurden, nicht jedoch fur prufungsbedingte
Verschlechterung.

» Keine Privilegierung nach § 346 Il Nr. 3 BGB bei Beschadigung/
Zerstorung, wenn der Verbraucher belehrt war oder sein Widerrufsrecht
kannte.

» Ausschluss weiterer Anspruche gegen den Verbraucher (§ 357 1V), z.B.
§§ 812, 823 BGB.
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Modifikationen bei den

verbraucherschutzenden Widerrufsrechten

» Nach § 357 | findet grundsatzlich Rucktrittsfolgenrecht Anwendung

» Verbraucher schuldet also auch Nutzungsersatz (§§ 346 |, 100 BGB) und
hat Anspruch auf Verwendungsersatz (8 347 11).

» Rucksendeverpflichtung des Verbrauchers auf Kosten und Gefahr des

Unt¢q (Erst-)Versandkosten:

» Beimn en
aufel EuGH, Urteil v. 15.4.2010, Rs. C-511/08 (Heinrich Heine), NJW 2010, |icht
iber| 2651

» Abw y4
fiir d Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 und Abs. 2 der Richtlinie ... uber den e

Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz ist dahin
e'.“g auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
HINW dger der Lieferer in einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag
Vers| dem Verbraucher die Kosten der Zusendung der Ware auferlegen

» Kein darf, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausiibt.

Zerstorung, wenn der Verbraucher belehrt war oder sein Widerrutsrecht
kannte.

» Ausschluss weiterer Anspruche gegen den Verbraucher (§ 357 1V), z.B.
§§ 812, 823 BGB.
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Modifikationen bei den

verbraucherschutzenden Widerrufsrechten

» Nach § 357 | findet grundsatzlich Rucktrittsfolgenrecht Anwendung

» Verbraucher schuldet also auch Nutzungsersatz (§§ 346 |, 100 BGB) und
hat Anspruch auf Verwendungsersatz (§ 347 |).

» Rucksendeverpflichtung des Verbrauchers auf Kosten und Gefahr des
Untd (=« u . ]

> Bein (I Und daraufhin BGH NJW 2010, 2651:

aufe | §312d Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 357 Abs. 1 Satz 1 und § 346 pht
uber Abs. 1 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass vom
> Abw | Verbraucher an den Verkaufer gezahlte Zusendekosten nach dem

fur ¢ \ Widerruf eines Fernabsatzgeschaftes zuriickzugewahren sind.

e'.“g auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
HINW dger der Lieferer in einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag
Vers| dem Verbraucher die Kosten der Zusendung der Ware auferlegen
» Kein darf, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausiibt.
Zerstorung, wenn der Verbraucher belehrt war oder sein Widerrutsrecht
kannte.
» Ausschluss weiterer Anspruche gegen den Verbraucher (§ 357 1V), z.B.
§§ 812, 823 BGB.
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Modifikationen bei den

verbraucherschutzenden Widerrufsrechten

» Nach § 357 | findet grundsatzlich Rucktrittsfolgenrecht Anwendung
» Verbraucher schuldet also auch Nutzungsersatz (§§ 346 |, 100 BGB) und

S. dazu BGH NJW 2011, 56 = BGHZ 197, 268
> lhr des
.Der Verbraucher, der im Fernabsatz ein Wasserbett gekauft hat, |

» | schuldet im Falle des Widerrufs keinen Ersatz fur die Wertminderung, 8

die dadurch eintritt, dass er die Matratze des Betts zu Prafzwecken mit “ht
Wasser befullt.” 46

J MRO37 T DOD IS3CTICITUNITCTITRUTITOT T gariiir auaSZOrcygTir, aaJ>3 VOTIT

v Verbraucher an den Verkaufer gezahlte Zusendekosten nach dem
fur @ | Widerruf eines Fernabsatzgeschiftes zuriickzugewihren sind.
ents

. auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
HINW der der Lieferer in einem im Fernabsatz abgeschlossenen Vertrag
Vers| dem Verbraucher die Kosten der Zusendung der Ware auferlegen

» Kein| darf, wenn dieser sein Widerrufsrecht ausiibt.

Zerstorung, wenn der Verbraucher belehrt war oder sein Widerrutsrecht
kannte.

» Ausschluss weiterer Anspruche gegen den Verbraucher (§ 357 1V), z.B.
§§ 812, 823 BGB.
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Widerrufsfolgenrecht versus Bereicherungsrecht

>

BGH NJW 2010, 610 (Radarwarngerat 1)

Ruckabwicklung eines Kaufvertrags uber ein im Fernabsatz erworbenes

Radarwarngerat: Verbraucherschiutzender Widerruf eines nach § 134
BGB nichtigen Vertrages, Abwicklung nach §§ 357 |, 346 BGB, keine
Anwendung von § 817 BGB (Grundsatz der Doppelwirkung)

Folie 159

a) Dem Verbraucher steht, sofern nicht Treu und
Glauben (§ 242 BGB) etwas anderes gebieten,
ein Widerrufsrecht nach § 312d BGB auch dann
zu, wenn der Fernabsatzvertrag nichtig ist.

b) Das Widerrufsrecht besteht auch bei einem

wegen beiderseitiger Sittenwidrigkeit nichtigen
Fernabsatzvertrag, der den Kauf eines
Radarwarngerats zum Gegenstand hat
(Fortfuhrung des Senatsurteils vom 23. Februar

2005 - VIII ZR 129/04, NJW 2005, 1490).
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~Rund um die Nacherfillung”
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Ersatzlieferung
§4391

Méangelbesei-
tigung
§4391

Wahlrecht des Kaufers, bei
UnverhaltnisméaBigkeitseinrede des
Verkéufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die
verbliebene Variante, § 439 Il

Folie 161

§439 BGB
Nacherflllungsanspruch als primérer
Rechtsbehelf

Rechtsnatur:

» Keine Identitat mit dem ursprunglichen Erfullungsanspruch

» Selbstandiger Gegenstand einer Pflichtverletzung (8 280 1)
» Modi in ,elektiver Konkurrenz”, keine Wahlschuld (§ 262)

» Wichtig fur

» Vertretenmussen
» Problemfall: Mangelbedingter Betriebsausfall
» Verjahrung (§ 438)
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Pflichtverletzungen und Schadensersatzanspriiche des Kaufers bei einem ,,behebbaren Sachmangel*:

Nacherfullungspflicht als eigenstéandiger Anknlpfungspunkt einer Haftung

Pflichtverletzung (8§ 280 I): Nichtvornahme der
Nacherfillung innerhalb angemessener Frist (§ 439 )

Pflichtverletzung (8 280 I): Lieferung einer
mangelhaften Sache (§ 4331 2)

Schadensersatz
»nheben® der Leistung

Schadensersatz Schadensersatz ,,statt der
»neben* der Leistung Leistung*

Def.: Der durch das Unterlassen
der Nacherfiillung bereits
endgliltig eingetretene, durch
(gedachte) Nacherflllung nicht
mehr behebbare Schaden

Def.: Der durch das endgultige
Ausbleiben der mangelfreien
Leistung entstandene Schaden,
einschl. des hierdurch
verursachten Mangelfolgeschadens

Def.: Der durch die Lieferung
einer mangelhaften Sache
bereits endgilltig eingetretene,
durch (gedachte) Nacherftillung
nicht mehr behebbare Schaden

§2801, 249 BGB §2801, 11, 286 BGB Unterbleiben der Nacherfillung §2801, 249 BGB
(Mangelfolgeschaden) (Verzégerungsschaden) - nach Fristablauf (§ 281 1) (Mangelfolgeschaden)
Vertretenmissen Problem: Abgrenzung - bei Entbehrlichkeit der Fristsetzung (§ Vertretenmilssen

zum Mangelfolgeschaden 28111, 440) (vermute)
(vermutet), und e , "
Ankndipfungspunkt Geltendmachung von SE statt Lstg. (§ nknupfungspunkt:

Verursachung oder
Kenntnis des Mangels

Problem:
Untersuchungspflichten
desV

Folie

281 IV

§§ 437 Nr. 3,2801, Ill, 281
Anknipfungspunkt des
Vertretenmiissens:
Verursachung/Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der Nacherfullung)

Verursachung oder
Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der
Nacherfiillung
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Pflichtverletzungen und Schadensersatzanspriiche des Kaufers bei einem ,,behebbaren Sachmangel*:

Nacherfullungspflicht als eigenstéandiger Anknlpfungspunkt einer Haftung

Pflichtverletz tvornahme der
mangelh Beachte also: ener Frist (§ 439 1)

Fur den durch die Nichtvornahme der
L] Nacherfullung entstandenen Schaden einschl. des M
Schadensery - adensersatz
“neben” der Lej SICh erst daraus ergebenden Fqlg.eschadens kann K der eistung
pet.: perdurchgie Lid V. @auch dann haften, wenn er die in der Verletzung Juch das unterlassen
einer mangelhaften Saj . H : fillung bereits
bercits endgiitig eingel VO § 433 | 2 liegende Pflichtverletzung IjICht, ngetetene, durch
durch (gedachie) Nachy \yo | gber das Unterlassen der Nacherfullung zu  |Nacherfulng nicht
nicht mehr behebbare . bbare Schaden
vertreten hat. Zu letzterer ist er nach § 439 |
namlich grundsatzlich auch dann verpflichtet,

wenn er den Mangel nicht zu vertreten hat, ihre

§ 2801, 249 BGB Nichtvornahme, Verspatung oder 249 BGB
(Mangelfolgeschaden) . . . . ffolgeschaden)
Schlechterfillung ist (eine weitere) ..
Vertretenmiissen . . NMESSEN
(vermute), Pflichtverletzung i.S.v. § 280 I. rt%
Anknipfungspunkt: : ungspunkt:
Verursachung Oder T S Verursa._chung Oder
Kenntnis des Mangels " Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der

Problem: Nacherfillung
Untersuchungspflichten
desV

88437 Nr. 3,2801, 1ll, 281

Anknlipfungspunkt des

Vertretenmiissens:

Verursachung/Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der Nacherfiillung)
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Pflichtverletzungen und Schadensersatzanspriiche des Kaufers bei einem ,,behebbaren Sachmangel*

Pflichtverletzung (8 280 I): Lieferung einer

mangelhaften Sache (§ 4331 2)

Pflichtverletzung (8 280 I): Nichtvornahme der
Nacherfillung innerhalb angemessener Frist (§ 439 )

Schadensersatz

»heben® der Leistung
Def.: Der durch die Lieferung

einer mangelhaften Sache

bereits endgiltig eingetretene,
durch (gedachte) Nacherfiillung
nicht mehr behebbare Schaden

Schadensersatz ,,statt der

Sonderproblem:

Mangelbedingter Betriebsausfall

§2801,249BGB
(Mangelfolgeschagen)
Vertretenmissey
(vermutet),
Anknlipfungspunig:
Verursachung ode
Kenntnis des MangeN

Problem:
Untersuchungsgpflichten
desV

Folie
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§2801, Il, 286 BGB
(Verzégerungs-
schaden)

Problem:
Abgrenzung zum
Mangelfolgeschaden

Schadensersatz

Untedgleiben der Nacherfiillung

§2801,249 BGB
(Mangelfolgeschaden)

Vertretenmiissen
(vermutet),
Ankniipfungspunkt:
Verursachung oder
Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der
Nacherfiillung

§§ 437 Nr. 3,2801, 1ll, 281
Anknlipfungspunkt des
Vertretenmiissens:
Verursachung/Kenntnis des Mangels
oder Nichtvornahme der Nacherfiillung)
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Abgrenzung Verzogerungsschaden/Mangelfolgeschaden

Lieferung einer
mangelhaften
Sache

am Beispiel des ,mangelbedingten Betriebsausfalls”

Aufforderung zur
Nacherfullung =
Mahnung (§ 286)

Nacherfillung

—

>

Verzug (§ 286) mit der

war, allerdings erst mit Verzugseintritt.

H.M.; , Betriebsausfall” verzugsunabhangig, d.h. ohne
Mahnung ab dem Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar,
sofern Verk. den Mangel zu vertreten hat (idR keine

Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter
Geltendmachung!

Nacherfiillung:, Betriebsausfall” auch ersatzfihig,
wenn ursprungl. Pflichtverletzung nicht zu vertreten
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Abgrenzung Verzogerungsschaden/Mangelfolgeschaden

am Beispiel des ,mangelbedingten Betriebsausfalls”

Lieferung einer
mangelhaften
Sache

Aufforderung zur
Nacherfullung =
Mahnung (§ 286)

Nacherfillung

>

Verzug (§ 286) mit der

Nacherfiillung:, Betriebsausfall” auch ersatzfihig,

we bk

wail =, Restfunktion” des

Mahnung ab dem Zeitpunkt der Lieferun y
sofern Verk. den Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter
Geltendmachung!

Verzogerungsschadens in Bezug auf
H.M.; ,Betriebsausfall” verzugsunabhind dije Verspatung der Nacherfullung
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BGH NJW 2009, 2674

,Den infolge der Lieferung einer mangelbehafteten Sache entstandenen
Nutzungsausfallschaden kann der am Vertrag festhaltende Kaufer nach §§ 437 Nr. 3,
280 Abs. 1 BGB ersetzt verlangen.”

Einer am sprachlichen Sinngehalt des § 280 BGB orientierten Auslegung lassen sich keine
entscheidende Hinweise fur die Entscheidung des Meinungsstreits entnehmen.
mangelfreie Sache zu verschaffen ....

Aus den Materialien ergibt sich mit aller Klarheit, dass der Ersatz von Schaden der hier in
Rede stehenden Art nicht von dem Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen abhangig
sein sollte.

Untermauert wird das Normkonzept des Gesetzgebers schlieflich durch teleologische
Erwagungen.

Vor den Folgen einer Saumnis kann sich der Kaufer regelmaRig dadurch schutzen, dass
er einen kalendermaBig bestimmten Termin fur die Lieferung vereinbart oder den
Verkaufer bei Ausbleiben der Leistung mahnt. Diese Moglichkeiten bestehen bei einer
mangelhaften Lieferung regelmaBig nicht, weil der Mangel vielfach erst bemerkt werden
wird, wenn die Kaufsache ihrer Verwendung zugefuhrt wird. Ein mangelbedingter
Nutzungsausfall lasst sich dann haufig nicht mehr abwenden.

Folie 167 © sl2013



BGH NJW 2009, 2674

Eine haftungsrechtliche Uberforderung des Verkaufers tritt dadurch nicht ein. Zwar hat
der Gesetzgeber bei den nach § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzenden Schaden - anders als bei §
280 Abs. 2 BGB - keine zusatzlichen Anforderungen an die Pflichtwidrigkeit gestellt. Die im
Interesse eines angemessenen Interessenausgleichs gebotene Haftungsbegrenzung wird
jedoch durch das Erfordernis des Vertretenmussens (§ 280 Abs.1 Satz 2 BGB)
sichergestellt. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) verlangt von dem
Verkaufer regelmaRig keine Untersuchung der Kaufsache; der Verkaufer muss sich auch
nicht das Verschulden seiner Lieferanten nach § 278 BGB zurechnen lassen.

Hohere Anforderungen ergeben sich nur, wenn der Verkaufer - wie hier - eine Garantie
Ubernommen hat (§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB), wenn er Anhaltspunkte fur die
Mangelhaftigkeit der Sache hat oder wenn sonst besondere Umstande vorliegen, die eine
hohere Sorgfalt gebieten. Davon abgesehen wird ein sachgerechter Interessenausgleich
auch dadurch gewahrleistet, dass einem Mitverschulden des Kaufers, der etwa die
Mangelhaftigkeit der Sache erkannt, den Verkaufer dartiber aber nicht informiert hat,
uber § 254 BGB Rechnung getragen wird.

Folie 168 © sl2013




»Restfunktion” des Verzogerungsschadens bei Verzug mit der Nacherfiillungspflicht

» Wenn der Verkaufer die Lieferung der mangelhaften Sache
(Verletzung der Pflicht aus § 433 | 2 BGB) nicht zu vertreten hat,
kann er immer noch fur die nicht rechtzeitige Vornahme der
Nacherfullung haften.

» Verletzung der Pflicht aus § 439 | BGB: Ist eigenstandig auf
Vertretenmussen und Kausalitat zu untersuchen!

S. OLG Hamm v. 23.2.2006 - 28 U 164/05:

,Dies ist indes anders zu beurteilen, wenn der Folgeschaden - wie hier
- auf einer Verzogerung der Nacherfullung selbst beruht. Wenn es erst
bei der Nacherfullung durch den Verkaufer zu Verzogerungen kommt, ist
§ 286 BGB anzuwenden.”

Folie 169
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Abgrenzung zum ,riicktrittsbedingten Betriebsausfall (Schadensersatz statt der

Leistung)

Lieferung einer Aufforderung zur
mangelhaften Nacherfiillung = Fristablauf Deckungskauf
Sache Mahnung (§ 286) Rucktrittserklarung

l ‘,

—

>

» | Schadensersatz statt der
Verzug (§ 286) mit der Leistung (8§ 437 Nr. 3, 280 |, |||,
Nacherfiillung:, Betriebsausfall” 283 BGB), da auf das endgultige
auch ersatzfihig, wenn Ausbleiben der Leistung
urspriingl. Pflichtverletzung zuruckzufuhren.
nicht zu vertreten war, allerdings Gem. § 325 BGB mit Rucktritt
erst mit Verzugseintritt. kombinierbar.

Bei Verspatung des
» | Deckungskaufs: § 254 1| BGB

H.M.; ,mangelbedingter Betriebsausfall”
verzugsunabhangig, d.h. ohne Mahnung ab dem
Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar, sofern Verk. den
Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter
Geltendmachung!
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Abgrenzung zum ,riicktrittsbedingten Betriebsausfall (Schadensersatz statt der

Leistung)

Lieferung einer Aufforderung zur

mangell Zum ,,riicktrittsbedingten Nutzungsausfall” s. BGH NJW 2010 2426

Sac

(Bestatigung von BGHZ 174, 290):

uberbrucken.

.M.; ,mangelbedingter Betriebsausfall”
verzugsunabhangig, d.h. ohne Mahnung ab dem
Zeitpunkt der Lieferung ersetzbar, sofern Verk. den
Mangel zu vertreten hat (idR keine
Untersuchungspflichten!).

Aber: Mitverschuldenseinwand bei verspateter
Geltendmachung!

Folie 171

a) Ein auf einen Mangel eines Kraftfahrzeugs gestutzter Rucktritt des
Kaufers vom Kaufvertrag schlieBt dessen Recht nicht aus, daneben
unter den Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der
Leistung Ersatz des mangelbedingten Nutzungsausfallschadens zu
verlangen (Bestatigung von BGHZ 174, 290).

b) Der Kaufer kann allerdings im Hinblick auf die ihn treffende
Schadensminderungspflicht gehalten sein, binnen angemessener
Frist ein Ersatzfahrzeug zu beschaffen oder einen langeren
Nutzungsausfall durch die Anschaffung eines Interimsfahrzeugs zu

kkauf

.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

§439 BGB
Nacherflllungsanspruch als primérer
Rechtsbehelf

Ersatzlieferung Mél:%eliggsei- BGH NJW 2006, 2839:
§4391
chel ,Die Nacherfullung durch Lieferung einer anderen, mangelfreien
Sache ist auch beim Stuckkauf nicht von vorneherein wegen
Unmaglichkeit ausgeschlossen. Moglich ist die Ersatzlieferung
- . nach der Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kaufsache im
Wahlrecht des Kaufers, bei . . . . . .
UnverhaltnismaRigkeitseinrede des Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und

Verkéufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die

gleichwertige ersetzt werden kann. Beim Kauf eines

verbliebene Variante, § 439 I Gebrauchtwagens liegt es in der Regel nahe, dies zu verneinen,

Folie 172

wenn dem Kaufentschluss eine personliche Besichtigung des
Fahrzeugs vorangegangen ist.”

Folge:

(Konkludente) vertragliche Vereinbarung
moglich, z.B. bei ,,Restpostenverkauf’)
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Méangelbesei-
tigung
§4391

Ersatzlieferung
§4391

Wahlrecht des Kaufers, bei
UnverhaltnisméaBigkeitseinrede des
Verkéufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die
verbliebene Variante, § 439 Il

Folie 173

120 RCR

Speziell zum Tierkauf: BGH NJW 2005, 2582

Daruber hinaus war nach den unangegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts im vorliegenden Fall auch die Lieferung einer
mangelfreien Sache als andere Modalitat der Nacherfullung (8§
439 Abs. 1 BGB) nicht moglich. Das Berufungsgericht hat hierzu
ausgefuhrt, daB die Lieferung eines anderen - gesunden -
Welpen wegen der nach funf Monaten entstandenen Bindung

an den als Familienhund angeschafften Dackel nicht in
Betracht kam. Somit konnte der Beklagte seine Verpflichtung zur
Lieferung eines mangelfreien Tieres (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB)
weder durch Beseitigung des Mangels noch durch
Ersatzlieferung erfullen. Es liegt damit der Fall einer
Unmaoglichkeit vor ...
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

BGH, Urteil vom 13. April 2011 - VIII ZR 220/10 (NJW 2011, 2278 = BGHZ
189, 196: Erfullungsort fur die Nacherfullungsverpflichtung
(,,Faltanhanger”)

Leitsatze:

a) Der Erfullungsort der Nacherfullung hat im Kaufrecht des Burgerlichen
Gesetzbuches keine eigenstandige Regelung erfahren. Fir seine
Bestimmung gilt daher die allgemeine Vorschrift des § 269 Abs. 1 BGB.
b) Danach sind in erster Linie die von den Parteien getroffenen
Vereinbarungen entscheidend. Fehlen vertragliche Abreden uber den
Erfallungsort, ist auf die jeweiligen Umstande, insbesondere die Natur des
Schuldverhaltnisses, abzustellen. Lassen sich auch hieraus keine
abschlieBenden Erkenntnisse gewinnen, ist der Erfullungsort letztlich an
dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkaufer zum Zeitpunkt der
Entstehung des Schuldverhaltnisses seinen Wohnsitz oder seine
gewerbliche Niederlassung (§ 269 Abs. 2 BGB) hatte.
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

Anspruchsgrundlage.

» Selbst wenn also der Erfullungsort fur die Nacherfullung beim Verkaufer
liegt, kann der Kaufer doch Ersatz seiner Transportkosten (und nach
Ansicht des Senats sogar Vorschuss hierauf!) verlangen (s. auch Art. 3 IV
VerbrGK-RI).

» Der Nacherfullungsanspruch ist nicht identisch mit dem ursprunglichen
Erfullungsanspruch, deshalb mussen die Erfullungsorte nicht
zwangslaufig ubereinstimmen.

| » MaRgeblich ist also § 269 | BGB.

» Zu den ,Umstanden” gehoren die Verkehrsauffassung, aber auch die
L, Unannehmlichkeiten” fur den Kaufer, die aber erheblich sein mussen
(richtlinienkonforme Auslegung im Hinblick auf Art. 3 Il VerbrGK-RI.)

<T WO

Qma L UMm
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Erfullungsort der Nacherfullungspflicht

,Der Begriff ,unentgeltlich” in den Absatzen 2 und 3 umfaBt die fir die
Herstellung des vertragsgemaf3en Zustands des Verbrauchsgutes

notwendigen Kosten, insbesondere Versand-, Arbeits- und Materialkosten.”

»,Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muld innerhalb einer
angemessenen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur den
Verbraucher erfolgen, wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck,
fur den der Verbraucher das Verbrauchsgut benotigte, zu berucksichtigen
sind.”

Erfullungsanspruch, deshalb mussen die Erfullungsorte nicht
zwangslaufig ubereinstimmen.
» Zu den ,Umstanden” gehoren die Verkehrsauffassung, aber auch die

L, Unannehmlichkeiten” fur den Kaufer, die aber erheblich sein mussen
(richtlinienkonforme Auslegung im Hinblick auf Art. 3 1ll VerbrGK-RI.)
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Variante Besq
verbliebene

Folie 177

» Reichweite der Nacherfullung Il: Verpflichtung zum Einbau neu
gelieferten Materials (, Parkettstabe-Fall” BGH NJW 2008, 2837)?

» a) Der Verkaufer mangelhafter Parkettstabe schuldet im Zuge der

Nacherfullung durch Ersatzlieferung (§ 439 Abs. 1 BGB) nur die Lieferung
mangelfreier Parkettstabe, das heildt die Verschaffung von Besitz und
Eigentum an einer mangelfreien Kaufsache (§ 433 Abs. 1 BGB); zur
Verlegung ersatzweise gelieferter Parkettstabe ist der Verkaufer im
Wege der Nacherfullung auch dann nicht verpflichtet, wenn der Kaufer
die mangelhaften Parkettstabe bereits verlegt hatte.

b) Eine Haftung des Verkaufers mangelhafter Parkettstabe, die der Kaufer
vor der Entdeckung des Mangels auf seine Kosten hat verlegen lassen,
fur die Kosten der Neuverlegung mangelfreier Parkettstabe kommt nur
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes statt der Leistung (§
437 Nr. 3, § 280 Abs. 1, 3, §§ 281 ff. BGB) in Betracht. Der Verkaufer

haftet nicht, wenn er die in der mangelhaften Lieferung liegende
Pflichtverletzung (§ 280 Abs. 1 Satz 1, § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht zu
vertreten hat (8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).
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Nacherfullunasanspruch des Kaufers bei Sachmanaeln (§ 439 BGB)
» Reichweite der Nacherfillung Ill: Verschuldensunabhangige

Ersatzlieferung
§4391

Wahlrecht des Kal
Unverhaltnismagi
Verkaufers oder

Variante Beschréa
verbliebene Varia

Folie 178

Verpflichtung zum Ausbau des gelieferten Materials? (,,Fliesen-Fall”, BGH
NJW 2009, 1660: Vorlagebeschluss an den EuGH)

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften werden folgende
Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts gemaf} Art. 234 EG zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

b) Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestimmungen des Art. 3
Abs. 2 und Abs. 3 Unterabs. 3 der vorbezeichneten Richtlinie dahin
auszulegen, dass der Verkaufer im Falle der Herstellung des
vertragsgemaRen Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung
die Kosten des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsgutes aus einer
Sache, in die der Verbraucher das Verbrauchsgut gemaf3 dessen Art und
Verwendungszweck eingebaut hat, tragen muss?
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Nacherfilllunasansonruch des Kaufers bei Sachmanaeln (§ 439 BGB)

» Problem: , Absolute” UnverhaltnismaRigkeit (,Fliesen-Fall “, BGH NJW
2009, 1660: Vorlagebeschluss an den EuGH)

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften werden folgende

Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts gemafR} Art. 234 EG zur

Vorabentscheidung vorgelegt:

a) Sind die Bestimmungen des Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 und 2 der
e—— Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom

§4391 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der

Garantien fur Verbrauchsguter dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach der Verkaufer
im Falle der Vertragswidrigkeit des gelieferten Verbrauchsgutes die vom

waeetaeskall ~ Verbraucher verlangte Art der Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn
3nvlfrh§|tnisdméﬁi sie ihm Kosten verursachen wirde, die verglichen mit dem Wert, den das
erkauters oaer

Variante Beschra Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte, und der Bedeutung der
verbliebene variaf  \fertragswidrigkeit unzumutbar (absolut unverhaltnismaRig) waren?
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EuGH entscheidet im ,, Fliesen”-Fall!

EuGH, Urteil v. 16.6.2011, verbundene Rs. C-65/09 und C-87/09 (Weber
und Putz):

1. Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter ist dahin
auszulegen, dass, wenn der vertragsgemafe Zustand eines
vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des Mangels vom
Verbraucher gutglaubig gemaR seiner Art und seinem
Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt
wird, der Verkaufer verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses
Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, vorzunehmen
und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen,
oder die Kosten zu tragen, die fur diesen Ausbau und den Einbau des als
Ersatz gelieferten Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung
des Verkaufers besteht unabhangig davon, ob er sich im Kaufvertrag
verpflichtet hatte, das ursprunglich gekaufte Verbrauchsgut
einzubauen.
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EuGH entscheidet im ,, Fliesen”-Fall!

EuGH, Urteil v. 16.6.2011, verbundene Rs. C-65/09 und C-87/09 (Weber
und Putz):

12. Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszulegen, dass er
ausschlieBt, dass eine nationale gesetzliche Regelung dem Verkaufer das
Recht gewahrt, die Ersatzlieferung fur ein vertragswidriges
Verbrauchsgut als einzig mogliche Art der Abhilfe zu verweigern, weil
sie ihm wegen der Verpflichtung, den Ausbau dieses Verbrauchsguts

aus der Sache, in die es eingebaut wurde, und den Einbau des als Ersatz
gelieferten Verbrauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten
verursachen wurde, die verglichen mit dem Wert, den das
Verbrauchsgut hatte, wenn es vertragsgemaR ware, und der Bedeutung
der Vertragswidrigkeit unverhaltnismaBlig waren. Art. 3 Abs. 3 schliel3t
jedoch nicht aus, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der
Kosten fur den Ausbau des mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau
des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf die
Ubernahme eines angemessenen Betrags durch den Verkiaufer

beschrankt wird.

Folie 181 © 512013



Umsetzung von ,,Weber/Putz” de lege lata (im Verhaltnis
Unternehmer/Verbraucher!)

BGH NJW 2012, 1073:

a) § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort genannte
Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" auch den Ausbau und den
Abtransport der mangelhaften Kaufsache erfasst.

b) Das in § 439 Abs. 3 Satz 3 BGB dem Verkaufer eingeraumte Recht, die einzig mogliche
Form der Abhilfe wegen (absolut) unverhaltnismaBiger Kosten zu verweigern, ist mit Art. 3
der Richtlinie nicht vereinbar. Die hierdurch auftretende Regelungslucke ist bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung durch eine teleologische Reduktion des § 439 Abs. 3 BGB fiir Falle
des Verbrauchsgiiterkaufs (8 474 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu schlieBen. Die Vorschrift ist beim
Verbrauchsguterkauf einschrankend dahingehend anzuwenden, dass ein Verweigerungsrecht
des Verkaufers nicht besteht, wenn nur eine Art der Nacherfiillung moglich ist oder der
Verkaufer die andere Art der Nacherfiillung zu Recht verweigert.

c) In diesen Fallen beschrankt sich das Recht des Verkaufers, die Nacherfullung in Gestalt der
Ersatzlieferung wegen unverhaltnismaRiger Kosten zu verweigern, auf das Recht, den Kaufer
bezuglich des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache und des Einbaus der als Ersatz
gelieferten Kaufsache auf die Kostenerstattung in Hohe eines angemessenen Betrags zu
verweisen. Bei der Bemessung dieses Betrags sind der Wert der Sache in mangelfreiem
Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berucksichtigen. Zugleich ist zu gewahrleisten,
dass durch die Beschrankung auf eine Kostenbeteiligung des Verkaufers das Recht des Kaufers
auf Erstattung der Aus- und Einbaukosten nicht ausgehohlt wird.
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NICHT ,,b2b" und ,,c2c"!

BGH NJW 2013, 220:

a) 8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die
Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" neben dem
Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als
Ersatz gelieferten Sache erfasst (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 16. Juni

2011 - Rechtssachen C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269; Senatsurteil vom
21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073).

b) Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist auf
den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt und erstreckt sich nicht
auf Kaufvertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.
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3.7.2013
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(gescheiterte) Umsetzung von ,,Weber/Putz”

Referentenentwurf des BMJ zur Umsetzung der Verbraucherrechte-RlI.:
§ 474a Sonderbestimmungen fur die Nacherfullung

(1) Hat der Kaufer die gekaufte Sache ihrer Art und ihrem Verwendungszweck gemald in eine
andere Sache eingebaut, umfasst sein Anspruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache
nach § 439 Absatz 1 auch den Ausbau der gekauften mangelhaften und den Einbau der als
Ersatz zu liefernden Sache. Dies gilt nicht, wenn der Kaufer den Mangel der Kaufsache bei
ihrem Einbau gekannt hat oder ihm der Mangel infolge grober Fahrlassigkeit beim Einbau
unbekannt geblieben ist.

(2) § 439 Absatz 3 ist mit der MalRgabe anzuwenden, dass der Verkaufer die vom Kaufer
gewahlte Art der Nacherfullung unbeschadet des § 275 Absatz 2 und 3 nur verweigern kann,
wenn sie im Vergleich zur anderen Art der Nacherfillung nur mit unverhaltnismaigen
Kosten moglich ist. Der Anspruch des Kaufers beschrankt sich in diesem Fall auf die andere
Art der Nacherfullung. Ist eine Art der Nacherfullung nach § 275 unmoglich und die andere
Art der Nacherfullung nur mit unverhaltnismaBBigen Kosten moglich, kann der Verkaufer
den Nacherfullungsanspruch des Kaufers durch Erklarung auf die Zahlung eines
angemessenen Teils der Nacherfullungskosten beschranken. Dies gilt auch, wenn beide
Arten der Nacherfullung nur mit unverhaltnismaBigen Kosten moglich sind. Der Kaufer kann
vom dem Verkaufer in den Fallen der Satze 3 und 4 einen Vorschuss auf den angemessenen
Teil der Nacherfullungskosten verlangen.

(3) 8 439 Absatz 4 ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben
oder durch ihren Wert zu ersetzen sind.
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(gescheiterte) Umsetzung von ,,Weber/Putz”

Referentenentwurf des BMJ zur Umsetzung der Verbraucherrechte-RI.:
§ 474b Sonderbestimmungen fur Rucktritt und Schadensersatz

Abweichend von § 440 Satz 1 bedarf es der Fristsetzung aul3er in den Fallen des § 281 Absatz 2
und des § 323 Absatz 2 dann nicht, wenn die dem Kaufer zustehende Art der Nacherfullung
fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist oder der Verkaufer den Nacherfullungsanspruch des
Kaufers nach § 474a Absatz 2 Satz 3 oder 4 durch Erklarung auf die Zahlung eines
angemessenen Teils der Nacherfullungskosten beschrankt hat.”
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NICHT ,,b2b" und ,,c2c"!

BGH NJW 2013, 220:

a) 8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die
Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" neben dem
Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als
Ersatz gelieferten Sache erfasst (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 16. Juni

2011 - Rechtssachen C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269; Senatsurteil vom
21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073).

b) Diese richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist auf
den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt und erstreckt sich nicht
auf Kaufvertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Verbrauchern.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Nacherfillungsanspruch als primarer

§ 439 BGB

Rechtsbehelf

. Méangelbesei- UnverhéltnismaRig-
Ersatzlieferung ) N
§439| tigung keitseinrede des
84391 Verkéufers nach §

439 Il (umfassend)

Wahlrecht des Kéufers, bei
UnverhaltnisméaBigkeitseinrede des
Verkdufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die
verbliebene Variante, § 439 Il

}

Fristsetzungserfor-

Unzumutbar- Fehlschlagen
keit fur den (84408S.2)
Kaufer
§440S.1

Ernsthafte und
endgliltige
Verweigerung
durch den
Verkéufer

Unselbst.

Unternehmer-

regress beim
Lieferanten
§478 |

§275

»,Unmaglich-
keit*

dernis, 88 437 Nr. 2,
3,3231,441, 2811

(,,Recht zur zweiten
Andienung*)

Ruicktritt 88 437 Nr. 2, 440,
323,326V

Folie 188

Kein Frist_setzungs- Kein Fristsetzungs- Kein Kein Fristsetzungs-
erfordernis erfordernis Fristsetzungs.- erfordernis,§§ 326 V,
8440S.1 8§28111,32311 erfordernis 283, 311all
84781 (“Qualitative Un-
maglichkeit™)
Sekundére Rechtsbehelfe
Minderung 8§ 437 SE statt Lstg.8§ 437 Nr.

Nr. 2, 441

3,440,280 1, ll1'iVm

281/283 bzw. 311all
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Variante Besq
verbliebene

Folie 189

» Reichweite der Nacherfullung Il: Verpflichtung zum Einbau neu
gelieferten Materials (, Parkettstabe-Fall” BGH NJW 2008, 2837)?

» a) Der Verkaufer mangelhafter Parkettstabe schuldet im Zuge der

Nacherfullung durch Ersatzlieferung (§ 439 Abs. 1 BGB) nur die Lieferung
mangelfreier Parkettstabe, das heildt die Verschaffung von Besitz und
Eigentum an einer mangelfreien Kaufsache (§ 433 Abs. 1 BGB); zur
Verlegung ersatzweise gelieferter Parkettstabe ist der Verkaufer im
Wege der Nacherfullung auch dann nicht verpflichtet, wenn der Kaufer
die mangelhaften Parkettstabe bereits verlegt hatte.

b) Eine Haftung des Verkaufers mangelhafter Parkettstabe, die der Kaufer
vor der Entdeckung des Mangels auf seine Kosten hat verlegen lassen,
fur die Kosten der Neuverlegung mangelfreier Parkettstabe kommt nur
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes statt der Leistung (§
437 Nr. 3, § 280 Abs. 1, 3, §§ 281 ff. BGB) in Betracht. Der Verkaufer

haftet nicht, wenn er die in der mangelhaften Lieferung liegende
Pflichtverletzung (§ 280 Abs. 1 Satz 1, § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) nicht zu
vertreten hat (8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB).
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Il A Caclacan R acala IS ANDO DO/ DN

» Schadensarten im Parkettstabefall (BGH NJW 2008, 2837):

» Kosten des erneuten Einbaus (Demontage und erneute Montage) sind
Schadensersatz ,neben” der Leistung nach §§ 437 Nr. 3, 280 |, 249 I:

Pflichtverletzung: § 433 15S. 2
Haftungsausfullung: Differenzhypothese (§ 249 1): Ware mangelfrei
geliefert worden, waren Ausbau + erneuter Einbau nicht notwendig.
Ers: Endgultig eingetretener, durch Nacherfullung nicht behebbarer Schaden
= daher SE neben der Leistung
§ 284 (Aufwendungsersatz) ist damit nicht anwendbar (und auch nicht
erforderlich)
Kann auch neben der Nacherfullung geltend gemacht werden.

Varia » Kosten des Ersteinbaus

Kein , Schadensersatz ,,neben der Leistung”, weil sie auch ohne die
Pflichtverletzung entstanden waren (wenn nicht mangelbedingt erhoht).
Aufwendungsersatz nach § 284, setzt also Fristsetzung (zur Lieferung
mangelfreier Parkettstabe!) voraus (88 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 281, 284)
Vertretenmussen bezieht sich dann auf die Nichtvornahme der
Nacherfullung!

Mit Rucktritt (§8 437 Nr. 2, 323) kombinierbar (§ 325), aber

nicht mit Nacherfullung kombinierbar (,statt Leistung”)!
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Il A Caclacan R acala IS ANDO DO/ DN

» Schadensarten im Parkettstabefall (BGH NJW 2008, 2837):

» Kosten des erneuten Einbaus (Demontage und erneute Montage) sind
Schadensersatz ,neben” der Leistung nach §§ 437 Nr. 3, 280 |, 249 I:

Pflichtverletzung: § 433 15S. 2

Haftungsausfillung: Differe 249 1) \Mara.m i
geliefert worden, waren A .
ers Endgiiltig eingetretener,| DEr Verkaufer entgeht also der |,

= daher SE neben der Leiy Haftung, wenn er rechtzeitig
s 284 (Autwendungsers3l mangelfreie Ware liefert, weil
Kann auch neben der Nad dann die Voraussetzungen
Unver eines Anspruchs auf SE statt

Vet » Kosten des Ersteinbaus LStg. nicht eintreten!

Kein ,,Schadensersatz , neb j
Pflichtverletzung entstanden w; nicht mangelbedingt erhoht).
Aufwendungsersatz nach § 2 zt also Fristsetzung (zur Lieferung
mangelfreier Parkettstabe!) vdfaus (8§58 437 Nr. 3, 280 |, Ill, 281, 284)
Vertretenmussen bezieht sich dann auf die Nichtvornahme der
Nacherfullung!

Mit Rucktritt (§8 437 Nr. 2, 323) kombinierbar (§ 325), aber

nicht mit Nacherfullung kombinierbar (,statt Leistung”)!

Folie 191 © sl2013



Erss

Folie 192

Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Unberechtigtes Nacherfullungsverlangen (BGH NJW 2008, 1147):

Ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen nach § 439 Abs. 1 BGB
stellt eine zum Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung dar,
wenn der Kaufer erkannt oder fahrlassig nicht erkannt hat, dass ein
Mangel des Kaufgegenstands nicht vorliegt, sondern die Ursache fur die
von ihm beanstandete Erscheinung in seinem eigenen
Verantwortungsbereich liegt. Dadurch wird das Recht des Kaufers,
Mangelbeseitigung zu verlangen, nicht entwertet. Er muss im Rahmen
seiner Moglichkeiten lediglich sorgfaltig uberprufen, ob die von ihm
beanstandete Erscheinung auf eine Ursache zuruckzufuhren ist, die nicht

4 dem Verantwortungsbereich des Verkaufers zuzuordnen ist. Bleibt dabei
4 ungewiss, ob tatsachlich ein Mangel vorliegt, darf der Kaufer Mangelrechte

geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten wegen einer schuldhaften
Vertragsverletzung befurchten zu mussen, auch wenn sich sein Verlangen

im Ergebnis als unberechtigt herausstellt. Da es bei der Prufungspflicht des
Kaufers lediglich darum geht, Ursachen in seinem eigenen
Einflussbereich auszuschlieBen, kommt es auf besondere
Fachkenntnisse, uber die unter Umstanden nur der Verkaufer verfugt,
nicht an.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Wenn kein Verschulden vorliegt:

» Verkaufer beseitigt Mangel in Kenntnis der fehlenden
Gewahrleistungspflicht:

» Vertraglicher Anspruch (bedingter Werkvertrag) denkbar, aber wohl
Ersat] untypisch.

» Anspruch aus Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 683, 670 oder §§

684, 812, 818; wohl kein AusschluRR nach §8 814, weil
Zweckverfehlungskondiktion)

Unverhal » Ggu. Verbraucher: Anspruchsausschluss nach § 241a!

Variante
verbliebg

» Verkaufer beseitigt Mangel in Unkenntnis der fehlenden
Gewahrleistungspflicht:

» Anspruch aus Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 683, 670 oder §§
684, 812, 818)

» Kein Anspruchsausschluss nach § 241a!

» Dasselbe gilt fiir ,Diagnosevorteile
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (8§ 439 BGB)

Umgekehrter Fall: Ruckforderung des Werklohns wegen geschuldeter
Nacherfullung

= BGH NJW 2009, 580:

a) Die vorbehaltlose Bezahlung einer Rechnung rechtfertigt fur sich genommen
weder die Annahme eines deklaratorischen noch eines "tatsachlichen”
Anerkenntnisses der beglichenen Forderung.

Die in 8 476 BGB vorgesehene Beweislastumkehr findet bei allen Anspruchen
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer Anwendung, bei denen es
Im Zusammenhang mit der Durchsetzung von Sachmangelgewahr-
leistungsrechten des Verbrauchers darauf ankommt, ob die verkaufte Sache bei
_ Gefahrubergang mangelhaft war. Das gilt auch dann, wenn das Bestehen eines
i Mangels bei Gefahriibergang Vorfrage fiir andere Anspriiche ist.

~Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann der Klager von der Beklagten
gemald § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB die Rickzahlung des auf die
Reparaturkostenrechnung geleisteten Betrages von 1.071,38 € verlangen, weil die
Beklagte fur den eingetretenen Schaden am Fahrzeuggetriebe wegen eines hierin
liegenden Sachmangels zur Gewahrleistung verpflichtet gewesen ist und deshalb die
Kosten der Mangelbeseitigung allein tragen muss (§ 437 Nr. 1, § 439 Abs. 2 BGB)”
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Nutzungsersatz bei Nacherfullung

Ein praktisch erledigtes Problem:

§ 474 BGB i.d.F. vom 16.12.2008

(1 ....

(2) Auf die in diesem Untertitel geregelten Kaufvertrage ist § 439 Abs.4 mit der
MaBgabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren
Wert zu ersetzen sind. Die §§ 445 und 447 sind nicht anzuwenden.

Vorsicht: Anders beim Rucktritt des Verbrauchers!

BGH NJW 2010, 148:

Bei Ruckabwicklung eines Verbrauchsguterkaufs steht einem Anspruch des
Verkaufers auf Nutzungswertersatz gemaR § 346 Abs. 1 BGB europaisches
Recht (hier Verbrauchsguterkaufrichtlinie) nicht entgegen.
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Nutzungsersatz bei Nacherfullung

Methodisch aber weiterhin grundlegend fur die Grenzen richtlinienkonformer Auslegung!
»BGH NJW 2009, 427:

a) Der von der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften
gepragte Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den nationalen
Gerichten Uber eine Gesetzesauslegung im engeren Sinne hinaus auch, das nationale
Recht, wo dies notig und maoglich ist, richtlinienkonform fortzubilden.

b) Eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen Reduktion
setzt eine verdeckte Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit
des Gesetzes voraus; eine solche planwidrige Unvollstandigkeit kann sich daraus
ergeben, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung ausdrucklich seine Absicht
bekundet hat, eine richtlinienkonforme Regelung zu schaffen, die Annahme des
Gesetzgebers, die Regelung sei richtlinienkonform, aber fehlerhaft ist.

c) § 439 Abs. 4 BGB ist unter Beachtung des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften vom 17. April 2008 (Rs. C-404/06, NJW 2008, 1433 — Quelle AG) im Wege
der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung in Fallen des Verbrauchsguterkaufs (§ 474 Abs.
1 Satz 1 BGB) einschrankend anzuwenden: Die in § 439 Abs. 4 BGB in Bezug
genommenen Vorschriften uber den Rucktritt (88 346 bis 348 BGB) gelten in diesen Fallen
nur fur die Ruckgewahr der mangelhaften Sache selbst, fuhren hingegen nicht zu einem
Anspruch des Verkaufers gegen den Kaufer auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen
oder auf Wertersatz fur die Nutzung der mangelhaften Sache.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Ersatzlieferung

§439 tigung

§4391

Méngelbesei-

Wahlrecht des Kéufers, bei
UnverhaltnisméaBigkeitseinrede des
Verkdufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die
verbliebene Variante, § 439 Il

!

Fristsetzungserfor-
dernis, 88 437 Nr. 2,

§439 BGB

Nacherfiillungsanspruch als primérer

Rechtshehelf

UnverhéltnismaRig-
keitseinrede des
Verkdufers nach §
439 Il (umfassend)

Unzumutbar-
keit fiir den
Kaufer
§440S.1

3,3231,441, 2811
(,,Recht zur zweiten
Andienung*)

Sekundére Rechtsbehelfe

Ruicktritt 88 437 Nr. 2, 440,

323,326V

Folie 197

Minderung 8§ 437
Nr. 2, 441

SE statt Lstg.8§ 437 Nr.
3,440,280 1, llI'iVm
281/283 bzw. 311all
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

§439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf

BGH NJW 2007, 835:

Ein die sofortige Riickabwicklung des Kaufvertrages
vangeibesei- || rechtfertigendes Interesse des Kaufers bzw. ein entsprechendes

Ersatzlieferung

§439| tigung Interesse, ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz statt der
Leistung verlangen zu konnen, ist im Regelfall anzunehmen, wenn
der Verkaufer dem Kaufer einen Mangel bei Abschluss des
Kaufvertrages arglistig verschwiegen hat.

§4391

Wahlrecht des Kaufers, bei BGH NJW 2008, 1371:

UnverhaltnisméaBigkeitseinrede des
Verkéufers oder Unmdglichkeit einer
Variante Beschrankung auf die

Der Kaufer ist im Regelfall berechtigt, den Kaufpreis sofort - ohne

verbliebene Variante, § 439 I vorherige Fristsetzung zur Nacherfullung - zu mindern, wenn der
l Verkaufer ihm einen Mangel bei Abschluss des Kaufvertrages
— f arglistig verschwiegen hat (Bestatigung von BGH NJW 2007, 835).
ristsetzungserior-

dernis, §5 437 Nr. 2. In einem solchen Fall ist die fur die Beseitigung eines Mangels

?sggh't‘z“u‘:jvsellt'en erforderliche Vertrauensgrundlage in der Regel auch dann

Andienung®) beschadigt, wenn die Mangelbeseitigung durch einen vom
Verkaufer zu beauftragenden Dritten vorzunehmen ist.

Rucktritt S —— N _ B
323,326V Nr. 2,441 3,440,280 1, Il iVm
281/283 bzw. 311alll
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

§4391

Ersatzlieferung

§439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf

BGH NJW 2007, 835:

Ein die sofortige Riickabwicklung des Kaufvertrages
rechtfertigendes Interesse des Kaufers bzw. ein entsprechendes
Interesse ohne vorherlge Frlstsetzung Schadensersatz statt der

Méangelbesei-
tigung
§4391
************ : arhmen, wenn

. und wenn der Kaufer dennoch eine Frist setzt? s des

Wahlrecht des Kaufe
UnverhaltnisméaRigke 9 BG H NJW 201 0 1805:
Verkaufers oder Un
Variante Beschrank
verbliebene Variante

,Wird der Mangel der Kaufsache innerhalb einer hierzu von dem fofort - ohne
Verkaufer gesetzten Frist zur Nacherfiillung behoben, erlischt | Wenn der

Folie 199

das Recht des Verkaufers zum Riicktritt vom Vertrag auch dann,  [Frtrages

wenn es wegen eines arglistigen Verhaltens des Verkaufers im 2007, 835).

Hinblick auf den Mangel des erfolglosen Ablaufs einer Frist zur |Mangels
| Nacherfiillung als Voraussetzung fiir einen Riicktritt vom

Vertrag nicht bedurft hatte.

Rucktritt S —— N _ B
323,326V Nr. 2,441 3,440,280 1, Il iVm
281/283 bzw. 311alll
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

§439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf

Ersatzlieferung Man_gelbesei- Unvgrhéltnisméf&ig- Unz_umutbar- Fehlschlagen
§ 439 | tigung keitseinrede des keit flr den (8§440S.2)
§4391 Verkaufers nach § Kaufer
439 Il (umfassend) §440S.1

§ 440 S. 2 ist ein Fristsetzungsentbehrlichkeitstatbestand:

vl B [st die Nacherfullung nicht innerhalb der Frist erfolgreich,
Verkdaufers ¢

viamed  SINA das Rucktritts- und Minderungsrecht und der

" Anspruch auf SE statt Lstg. bereits entstanden, so dass es
§ 440 S. 2 BGB nicht bedarf! Der Verkaufer hat kein
Recht auf eine ,, dritte Andienung”!

» Die Regelung ist also nur relevant, wenn

» noch keine Frist gesetzt wurde, oder
» wenn die Frist noch nicht abgelaufen ist.

I><\wo.1'||
_—
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Nacherfiillungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Ersatzli
84

Wahlrech
Unverhalt
Verkaufer
Variante
verbliebel

Folie 201

82 v. 25.9.2012

26

@

Wenn der
Fernseher streikt

Viele Handler nehmen es mit der
Gewahrleistung nicht so genau

un

Frankfurt — Tauchen bei Fernseher, Kii-
chengerat oder Fohn nach dem Kauf Man- ]
gel auf, haben Kunden oft einen schweren
Stand: Mit ihren Gewéhrleistungspﬂich—
tennehmen es viele Handler einer Untersu-
chung zufolge nicht so genau. In 550 Test- _
reklamationen weigerte sich mehr als die >
Halfte der Verkaufer, ihrer Haftungs-
pflicht nachzukommen, berichtete der Ver-
braucherzentrale Bundesverband (VZBV)
am Montag. Stattdessen verwiesen die
Handler haufig auf die Hersteller und de-

81420 RRR I

Das Gesetz sieht mehrere Varianten des
Ausgleichs vor. Entscheidend ist deren Rei-
henfolge: Zunachst kann der Kunde vom
Handler verlangen, dass dieser die Ware re-
parieren lasst oder umtauscht. Fur die Re-
paratur werden in der Regel zwel Versuche

eingeraumt. Besteht der Schaden danach _e
immer noch oder lehnt der Verkaufer Um- .
tausch oder Reparatur ab, so hat der Kun— '

de ein Recht auf Ruckgabe und vollstandi-

> ge Erstattung des Kaufpreises oder auf ei-

ne Preisminderung. Fur welche der beiden 2S
Moglichkeiten er sich entscheidet, liegt da-
beiim Ermessen des Kunden. AFP

ren freiwillige Garantieleistung. Damit ) ISO nur re I eva nt wenn

aber sollten sich Kunden auf keinen Fall zu-

g oen keme riist gesetzt wurde, oder
» wenn die Frist noch nicht abgelaufen ist.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

8439 BGB
Nacherfiillungsanspruch als primarer
Rechtsbehelf
Ersatzlieferung Man_gelbesei- Unvgrhéltnisméf&ig- Unz_un:nutbar- Fehlschlagen
§ 439 | tigung ke|t§e|nrede des keit fur den (8§440S.2)
§4391 Verkaufers nach § Kaufer
439 Il (umfassend) §440S.1

Wahlrecht des Kaufers, bei
UnverhaltnismaBigkeitseinredi
Verkéufers oder Unmdglichkei
Variante Beschrankung auf die
verbliebene Variante, § 439 Il|

!

Fristsetzungserfor-
dernis, 88 437 Nr. 2,
3,3231, 441, 2811
(,,Recht zur zweiten
Andienung®)

OLG Saarbrucken NJW 2007, 3503:

,Die Nachbesserung ist nicht
fehlgeschlagen, wenn der den
Nachbesserungsanspruch auslosende
Mangel zwar seinerseits behoben worden
ist, die Kaufsache jedoch anlasslich der
Nachbesserung in anderer Weise
beschadigt worden ist.”

Folie 202
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Beweislast fur den Erfolg der Nacherfullung:

BGH NJW 2009, 1341

_(_

§4391

=azieewng | | Y Der K3ufer, der die Kaufsache nach einer

Nachbesserung des Verkaufers wieder

entgegengenommen hat, tragt die Beweislast fur

UnverhaltnisméaBigkeitseinr
Verkéufers oder Unmdglich
Variante Beschrankung auf
verbliebene Variante, § 439

Wahlrecht des Kaufers, bei ;|
I

zweimaliger Nachbesserung ungeklart, ob das

!

Nachbesserung des Verkaufers oder auf einer

Fristsetzungserfdg
dernis, 88 437 Nr.
3,3231,441, 2811

Folie 203

| geht das zu Lasten des Kaufers.

das Fehlschlagen der Nachbesserung. Bleibt nach
erneute Auftreten des Mangels auf der erfolglosen

unsachgemalflien Behandlung der Kaufsache nach
el erneuter Ubernahme durch den Kaufer beruht, so

beschadigt worden ist.”
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Beweislast fur den Erfolg der Nacherfullung:

S. aber im Anschluss daran BGH v. 9.3.2011 - VIII
ZR 266/09:

Ersatzlief:

§439

N

Der Kaufer einer Sache genugt seiner Beweislast
fur das Fehlschlagen der Nachbesserung durch
den Nachweis, dass das von ihm gerugte

fur

. : : L h
menind Mangelsymptom weiterhin auftritt. Anders ist dies ac

Verkaufers a

vraneseq nr wenn das erneute Auftreten des on

Mangelsymptoms moglicherweise auf einer

{ unsachgemalsen Behandlung der Kaufsache nach
deren erneuter Ubernahme durch den Kaufer beruht |
(im Anschluss an das Senatsurteil vom 11. Februar
2009 - VIII ZR 274/07, NJW 2009, 1341).

Q. TI

> W

DESTITAUTgU WOoraceIT 1st.
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Nacherfullungsanspruch des Kaufers bei Sachmangeln (§ 439 BGB)

Beweislast fur den Erfolg der Nacherfullung:

S. aber im Anschluss daran BGH v. 9.3.2011 - VIII
ZR 266/09:

—4 Nacherfullung und Verjahrung:

§

» In der Nacherfullung kann ein Anerkenntnis i.S.v. § 212 | Nr. 1 liegen
— Neubeginn der Verjahrung

BGHZ 164, 169: ,, ....wenn der Verkaufer aus der Sicht des Kaufers I:Ur
o nicht nur aus Kulanz oder zur gutlichen Belle.gung eines §tre|ts, ach
Unverh3 sondern in dem Bewusstsein handelt, zur Mangelbeseitigung
ﬁ[:‘ai‘q verpflichtet zu sein.”
verblieb en

» Sonst: Hemmung (§ 203) wegen Verhandlungen

» Nacherfullung und Vermutungsregelung (§ 476) m

» lauft erneut bei Neulieferung (str.) 50
('m ANnsSchluss an das Senatsurteill vom T171. Februar

2009 - VIII ZR 274/07, NJW 2009, 1341).

DESTITAUTgU WOoraceIT 1st.
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m BGH NJW 2011, 3435: I

4

Ersatzlieferung)
§4391

\

Wahlrecht des K4
Unverhaltnisman|
Verkaufers oder U
Variante Beschra

verbliebene Varial

Fristsef|
dernis,
3,323,
(.,Rechfl
Andien

>

>

>

>

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind an das Vorliegen
einer ernsthaften und endgultigen Verweigerung im Sinne des § 323
Abs. 2 Nr. 1 BGB strenge Anforderungen zu stellen. Eine
Erfillungsverweigerung liegt nur vor, wenn der Schuldner
unmissverstandlich und eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde
seinen Vertragspflichten unter keinen Umstanden nachkommen.

Dafiir reicht das bloBe Bestreiten des Mangels oder des Klageanspruchs
nicht aus. Vielmehr mussen weitere Umstande hinzutreten, welche die
Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner seinen Vertragspflichten
unter keinen Umstanden nachkommen will und es damit
ausgeschlossen erscheint, dass er sich von einer Fristsetzung hatte
umstimmen lassen.

Es ist nicht Angelegenheit des Verkaufers, vom Kaufer eine Gelegenheit zur
Nacherfullung zu erbitten, sondern eine Obliegenheit des Kaufers, vom
Verkaufer Nacherfullung zu verlangen.

Die Vereinbarung eines Gewahrleistungsausschlusses beim
Verbrauchsguterkauf zieht in beiden Fallen nur die Rechtsfolge nach sich,
dass sich der Unternehmer gegenuber dem Verbraucher auf den
Gewahrleistungsausschluss nicht berufen kann (8 475 Abs. 1 BGB), fuhrt
aber nicht ohne Weiteres dazu, dass der Verbraucher mindern,
zurucktreten oder Schadensersatz statt der Leistung verlangen konnte,
ohne dem Verkaufer zuvor Gelegenheit zur Nacherfullung gegeben zu
haben.

I
dglich-

setzungs-
5,88326 V,
Il
ve Un-
Bit")
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VE[9 BGH NJW 2011, 3435:

» Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind an das Vorliegen
einer ernsthaften und endgultlgen Verwelgerung im Slnne des § 323

BGH NJW 2010 1448

-1 Die Obliegenheit des Kaufers, dem Verkaufer
Gelegenheit zur Nacherfullung zu geben, beschrankt
sich nicht auf eine mundliche oder schriftliche
Aufforderung zur Nacherfullung, sondern umfasst
neriinid quch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkaufer die

Verkaufers d
Variante Be

el Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen
Mangelrugen zur Verfugung zu stellen (im Anschluss

1an BGHZ 162, 219 ff. und das Senatsurteil vom 21.

{1 Dezember 2005 - VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195).

aber nicht ohne Weiteres dazu, dass der Verbraucher mindern,
zurucktreten oder Schadensersatz statt der Leistung verlangen konnte,
ohne dem Verkaufer zuvor Gelegenheit zur Nacherfullung gegeben zu
haben.
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Unternehmerregress beim Verbrauchsguterkauf nach §§ 478, 479

Unternehmer | Kaufvertrag Unternehmer/Weiter-
(,Lieferant”) verkaufer

P

. _—

(1) Unselbstandiger Regress:

A 4

Q‘? Modifizierte Gewahrleistungsanspriche gem. § 437, 478
Q§ I, 479 Il: Kein Fristsetzungserfordernis, Vermutung des

< Zeitpunkts des Mangels (I11), Ablaufhemmung d. Q
g Verjahrung g
N Q)
& = >
$ < g =
b° = o,
S (2) Selbstiandiger Regress: 3 =
' Anspruch auf Aufwendungsersatz fur & =
§ Q\?,Q\ Nachbesserungskosten, §8 478 Il; Vermutung des o
o ¥ Zeitpunkts des Mangels (l11); Verjahrung nach § 479 | (2 =
~N

Jahre), Ablaufhemmung nach § 479 11

—

Unternehmer Verbraucher
(,Lieferant”)
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~Vereitelung” der Nacherfullung

» Fuhrt der Kaufer die Unmaoglichkeit der Nacherfiillung herbei, bevor ein
Rucktritts- oder Minderungsrecht (nach §§ 437 Nr. 2, 323) oder eine Anspruch auf
SE statt Lstg. (nach §§ 437 Nr. 3, 280 |, Ill, 281) entstanden ist, verliert er das
Recht auf Ricktritt und Minderung, wenn er i.S.v. § 326 V iV.m. § 323 VI fur die
dadurch eingetretene Unmaoglichkeit der Mangelbeseitigung ,,verantwortlich” ist.

» Das Recht auf SE statt Lstg. (aus §§ 280 I, Ill, 283) entsteht dann deshalb nicht,
weil es am Vertretenmussen des Schuldners (Verkaufers) fehit.

» Unmoglichkeit kann eintreten bei Selbstvornahme, aber etwa auch bei Zerstorung
oder VerauBerung der Sache.

» Das ist i.d.R. aber nur beim Stuckkauf der Fall. Nacherfullung (§ 439 I) durch
Neulieferung kann etwa beim Gattungskauf auch erfolgen, wenn das gelieferte
Stuck zerstort oder repariert ist.

» Str. ist, ob der Kaufer dann nicht zumindest Herausgabe bzw. Anrechnung der
dem Verkaufer ersparten Nacherfullungsaufwendungen i.S.v. § 439 Il (nicht der
eigenen Aufwendungen!) verlangen kann.

» BGH: Kategorisch nein, Vorrang der Nacherfullung, § 437 ist abschlieBend.
» h.M. Lit.: ja, Begrundungen differieren, zB § 326 1l 2 BGB (analog).
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~Vereitelung” der Nacherfullung

» Fuhrt der Kaufer die Unmoglichkeit der Nacherfullung herbei, bevor ein
Rucktritts- oder Minderungsrecht (nach §§ 437 Nr. 2, 323) oder eine Anspruch auf
SE statt Lstg. (nach §8§ 437 Nr 3,2801, I, 281) entstanden |st verliert er das

Recht auf Rucl~= E— :

dadurch eingel Problem: Begriff der ,Verantwortlichkeit” I t.
> Da§ Recht auf

weil esam Vell L M. wendet §§ 276, 278 analog an

> Unmoglichkeit ( v/arschulden gegen sich selbst”), zB
oder Verauler

» Dasisti.d.R. a

wenn der Kaufer den Defekt beseitigen lalst
Neulieferung § Und damit rechnen mufs, dals es sich um

Stuck zerstortt ainen Mangel handelt, was innerhalb der

> 3"" Ist, ob der| £rist des § 476 i.d.R. zu bejahen ist, s. BGH
em Verkaufe r

eigenen Aufw NJW 2006, 1195.

» BGH: Kategorisch nein, Vorrang der Nacherfullung, § 437 ist abschlieBend.
» h.M. Lit.: ja, Begrundungen differieren, zB § 326 1l 2 BGB (analog).
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Folie 211

Zu § 326 Il Alt. 1 (sowie zu § 313) s. zuletzt BGH
v. 11.11.2010 - 11l ZR 57/10 - ,,DSL-Diaspora”:

,Gemals § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB kann der
Schuldner, der von seiner Leistungspflicht nach §
275 Abs. 1 bis 3 BGB frei wird, die Gegenleistung
weiterhin verlangen, wenn der Glaubiger fur den
Umstand, der zum Fortfall der Leistungspflicht
fuhrt, allein oder weit uberwiegend verantwortlich
ist. Die Verantwortlichkeit des Glaubigers kann sich
nicht nur aus VerstofBen gegen vertragliche Haupt-
oder Nebenpflichten (§ 276 BGB) ergeben, sondern
auch daraus, dass er nach der vertraglichen
Risikoverteilung die Gefahr fur ein bestimmtes
Leistungshindernis iubernommen hat.”

Lehrreich auch BGH NJW 2002, 595 (,, Tic-Tac-
Toe")

BVOr ein

rine Anspruch auf
erliert er das

§ 323 VI fur die
rantwortlich” ist.

deshalb nicht,

ich bei Zerstorung

439 1) durch
) das gelieferte

rechnung der
39 Il (nicht der

chlieBend.
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~Vereitelung” der Nacherfullung

» Fuhrt der Kaufer die Unmoglichkeit der Nacherfullung herbei, bevor ein
Rucktritts- oder Minderungsrecht (nach §§ 437 Nr. 2, 323) oder eine Anspruch auf
SE statt Lstg. (nach §8 437 Nr. 3, 280 |, Ill, 281) entstanden ist, verliert er das
Recht auf Rucktritt und Minderung, wenn er i.S.v. § 326 V iV.m. § 323 VI fir die
dadurch eingetretene Unmaoglichkeit der Mangelbeseitigung ,, verantwortlich” ist.

o 2EE aUIEl o5 Statl Ist der Rucktritt nicht ausgeschlossen, wird
weil es am Vertreteny . . .
S die Frage der Zerstorung der Kaufsache im

nmoglicnkeit Kkann 4q . .
oder\?eréugerung 4 Rahmen der Ruckabwicklung (§ 346 |l Nr.

» Das ist i.d.R. aber nur 3, Il Nr. 3) relevant!

Neulieferung kann etwa beim Gattungskaut auch erfolgen, wenn das gelieferte
Stuck zerstort oder repariert ist.

» Str. ist, ob der Kaufer dann nicht zumindest Herausgabe bzw. Anrechnung der
dem Verkaufer ersparten Nacherfullungsaufwendungen i.S.v. § 439 Il (nicht der
eigenen Aufwendung

» BGH: Kategorisch ne
» h.M. Lit.: ja, Begrunc

In diesem Fall wird die Frage der
Zerstorung der gelieferten Sache ebenfalls
Im Rahmen der Ruckabwicklung (8§ 439 IV
1.V.m. 8 346 |l Nr. 3, Ill Nr. 3) relevant!
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Problem: ,, Selbstvornahme” der Nacherfiillung

BGH NJW 2005, 1348:

Sowohl das Recht des Kaufers, gemals §§ 437 Nr. 2, 441 BGB den
Kaufpreis zu mindern, als auch der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung gemall §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB setzen - wenn
nicht einer der gesetzlich geregelten Ausnahmetatbestande

eingreift - voraus, dal der Kaufer dem Verkaufer erfolglos eine
angemessene Frist zur Nacherfullung bestimmt hat.

Beseitigt der Kaufer den Mangel selbst, ohne dem Verkaufer zuvor
eine erforderliche Frist zur Nacherfullung gesetzt zu haben, kann er
auch nicht gemaR § 326 Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 BGB (analog) die
Anrechung der vom Verkaufer ersparten Aufwendungen fur die
Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis verlangen oder den bereits
gezahlten Kaufpreis in dieser Hohe zuruckfordern.
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Problem: ,, Selbstvornahme” der Nacherfiillung

BGH NJW 2006, 1195:

1. Dass der Kaufer eines Gebrauchtwagens nicht weil3, ob ein
binnen sechs Monaten nach der Ubergabe durch den Verkaufer
aufgetretener Defekt des Fahrzeugs auf einen Sachmangel im Sinne
des § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB zuruckzufuhren ist, entlastet ihn nicht
von der Obliegenheit, dem Verkaufer Gelegenheit zur
Nacherfullung zu geben, bevor er das Fahrzeug selbst reparieren
lasst und wegen des Mangels die Minderung erklaren oder einen
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung geltend machen
kann.
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Vereitelung der Nacherfullung

S. aber auch OLG Munchen ZGS 2007, 80 = MDR 2007, 250:

.Ist ein Schadenseintritt nicht auf die leichte Mangelhaftigkeit der
Kaufsache, sondern auf einen bestimmungswidrigen Gebrauch
durch den Kaufer oder eine von diesem beauftragte Person
zuruckzufuhren, ist ein Rucktritt unter Berucksichtigung von §
323 Abs. 6 BGB ausgeschlossen. Zur Vermeidung einer
ungerechtfertigten Entlastung des Verkaufers einer leicht
mangelhaften Sache ist § 326 Abs. 2 S. 2 BGB analog
anzuwenden. Der Verkaufer, der zur Nacherfullung verpflichtet
gewesen ware, wenn die Mangel vor dem Eintritt des
Schadensereignisses bekannt gewesen waren, hat daher dem
Kaufer seine insoweit ersparten Aufwendungen zu ersetzen.”
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AGB-Regelung der Selbstvornahme?

BGH NJW 2006, 47:

In Allgemeinen Einkaufsbedingungen eines
Baumarktbetreibers, die zum Abschluss von
Kaufvertragen mit Lieferanten verwendet werden, halten
folgende Klauseln der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
nicht stand:

In dringenden Fallen ... sind wir auch berechtigt, die
Mangel auf Kosten des Lieferanten selbst zu
beseitigen, beseitigen zu lassen oder Ersatz zu
beschaffen.
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Exkurs: Selbstvornahme im Werkvertragsrecht (§ 637 BGB)

» Keine Parallele im Kaufrecht!

» Fristsetzungserfordernis (§§ 637 |1, 323 1| BGB)

» Beinhaltet Anspruch auf Vorschuss (§ 637 |11 BGB)

» Nach der Rspr. abschlieBende Sonderregelung, d.h. kein
Ruckgriff auf GoA, § 812 etc.

» Ersatz ersparter Aufwendungen des Unternehmers nach
voreiliger Selbstvornahme?

» s. die Diskussion im KaufR!
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Exkurs: Selbstvornahme im Werkvertragsrecht (§ 637 BGB)

» Keine Parallele im Kaufrecht!

: E' BGH NJW 2009, 360 (Ersatzvornahme und Beweislast):
» N| 1. Der Auftragnehmer trigt vor Abnahme seiner Werkleistung die
R| Beweislast fiir deren Mangelfreiheit. Die Beweislast kehrt sich nicht
» E| allein deshalb um, weil der Auftraggeber die Mangel der

vd Werkleistung im Wege der Ersatzvornahme hat beseitigen lassen.
2. In einer fehlenden oder unzureichenden Dokumentation der durch
Ersatzvornahme beseitigten angeblichen Mangel kann eine
Beweisvereitelung liegen, wenn das Vorliegen von Mangeln erst im
Laufe der Mangelbeseitigungsarbeiten uberpruft werden kann und der
Auftraggeber dem Auftragnehmer keine dahingehenden Feststellungen
ermoglicht. Beruht die Beweisvereitelung auf einer Verletzung der
Kooperationspflicht des Auftraggebers, kann hieraus eine Umkehr
der Beweislast fur das Vorliegen der Mangel zu seinen Lasten folgen.
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Exkurs: Selbstvornahme im Werkvertragsrecht (§ 637 BGB)

BGH NJW 2010, 1192

a) Der Auftragnehmer kann einen an den Auftraggeber gezahlten Vorschuss auf

die Mangelbeseitigungskosten zurtickfordern, wenn feststeht, dass die j

Mangelbeseitigung nicht mehr durchgefuhrt wird. Das ist insbesondere dann

der Fall, wenn der Auftraggeber seinen Willen aufgegeben hat, die Mangel zu

beseitigen.

b) Ein Ruckforderungsanspruch entsteht auch dann, wenn der Auftraggeber

die Mangelbeseitigung nicht binnen angemessener Frist durchgefiihrt hat.

[ |

» , Der Vorschuss ist zweckgebunden und vom Auftraggeber zur
Mangelbeseitigung zu verwenden. Der Auftraggeber muss seine
Aufwendungen fur die Mangelbeseitigung nachweisen, uber den erhaltenen
Kostenvorschuss Abrechnung erteilen und den fur die Mangelbeseitigung
nicht in Anspruch genommenen Betrag zurlckerstatten. Es entsteht also ein
Ruckforderungsanspruch des Auftragnehmers in Hohe des nicht
zweckentsprechend verbrauchten Vorschusses. Dieser Anspruch ist kein
Bereicherungsanspruch, sondern ein ebenfalls aus Treu und Glauben
entwickelter Anspruch aus dem Vertragsverhaltnis.”

» Beachte: Anders bei SE statt der Leistung (88 634 Nr. 4, 280 |, Ill, 281 BGB)! |n.
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Gestaltende Wirkung des Nacherfullungsverlangens?

BGH NJW 2006, 1198:

» Dahinstehen kann, ob und unter welchen Voraussetzungen das gesetzliche
Rucktrittsrecht erlischt, wenn der Schuldner zwar nach dem Ablauf der Nachfrist,
aber noch vor der Erklarung des Rucktritts die geschuldete Leistung nachholt.

» Ebenfalls offen bleiben kann, ob ein Glaubiger, wenn er nach dem erfolglosen
Ablauf einer von ihm gemaf} § 323 Abs. 1 BGB gesetzten Frist den Schuldner auf
Erfullung verklagt und dieser daraufhin seine Leistung ankiindigt, noch bis zum
Ablauf der dafur erforderlichen Zeit warten muss, bevor er den Rucktritt erklaren
darf.

» Ein einmal begrundetes Rucktrittsrecht nach § 323 Abs. 1 BGB geht nicht dadurch
unter, dass der Glaubiger zunachst weiterhin Erfullung verlangt. Das ergibt sich
aus einem Umkehrschluss aus § 281 IV BGB.

» Die Rechtsbehelfe des Glaubigers (Kaufers) nach Ablauf der Nacherfullungsfrist
stehen im Verhaltnis ,,elektiver Konkurrenz”, d.h. die §8 262 ff (Wahlschuld) sind
nicht (analog) anwendbar.

Folie 220 © sl 2013



EuGH NJW 2008, 1433 - Quelle AG

Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der
Garantien fur Verbrauchsguter ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung entgegensteht, die dem Verkaufer, wenn er ein vertragswidriges
Verbrauchsgut geliefert hat, gestattet, vom Verbraucher Wertersatz fur die
Nutzung des vertragswidrigen Verbrauchsguts bis zu dessen Austausch durch ein
neues Verbrauchsgut zu verlangen.

»(Die) dem Verkaufer auferlegte Verpflichtung, die Herstellung des
vertragsgemafBlen Zustands des Verbrauchsguts unentgeltlich zu bewirken, sei es
durch Nachbesserung, sei es durch Austausch des vertragswidrigen
Verbrauchsguts, soll den Verbraucher vor drohenden finanziellen Belastungen
schutzen, die ihn, wie die Generalanwaltin in Nr. 49 ihrer Schlussantrage
erlautert hat, in Ermangelung eines solchen Schutzes davon abhalten konnten,
seine Anspriche geltend zu machen. Diese vom Gemeinschaftsgesetzgeber
gewollte Garantie der Unentgeltlichkeit bedeutet, dass jede finanzielle Forderung
des Verkaufers im Rahmen der Erfiillung seiner Verpflichtung zur Herstellung des
vertragsmaBigen Zustands des Verbrauchsguts, auf das sich der Vertrag bezieht,
ausgeschlossen ist.”
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Nutzungsersatz bei Nacherfullung

Methodisch aber weiterhin grundlegend fur die Grenzen richtlinienkonformer Auslegung!
»BGH NJW 2009, 427:

a) Der von der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften
gepragte Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den nationalen
Gerichten Uber eine Gesetzesauslegung im engeren Sinne hinaus auch, das nationale
Recht, wo dies notig und maoglich ist, richtlinienkonform fortzubilden.

b) Eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen Reduktion
setzt eine verdeckte Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit
des Gesetzes voraus; eine solche planwidrige Unvollstandigkeit kann sich daraus
ergeben, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung ausdrucklich seine Absicht
bekundet hat, eine richtlinienkonforme Regelung zu schaffen, die Annahme des
Gesetzgebers, die Regelung sei richtlinienkonform, aber fehlerhaft ist.

c) § 439 Abs. 4 BGB ist unter Beachtung des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften vom 17. April 2008 (Rs. C-404/06, NJW 2008, 1433 — Quelle AG) im Wege
der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung in Fallen des Verbrauchsguterkaufs (§ 474 Abs.
1 Satz 1 BGB) einschrankend anzuwenden: Die in § 439 Abs. 4 BGB in Bezug
genommenen Vorschriften uber den Rucktritt (88 346 bis 348 BGB) gelten in diesen Fallen
nur fur die Ruckgewahr der mangelhaften Sache selbst, fuhren hingegen nicht zu einem
Anspruch des Verkaufers gegen den Kaufer auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen
oder auf Wertersatz fur die Nutzung der mangelhaften Sache.
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Bundesgerichtshof Mitteilung der Pressestelle Nr. 112/2013 vom 04.07.2013
Terminhinweis in Sachen VIII ZR 224/12 fir den 10. Juli 2013

Der Beklagte ist offentlich bestellter und vereidigter Auktionator. Er bot eine in seinem Auktionshaus
eingelieferte Skulptur an, die im Katalog abgebildet und wie folgt beschrieben war: "Sitzender Buddha,
Dhyan Asana, [...] China, Sui-Dynastie, 581-681[...] Museal! 3.800,00 €". Die Skulptur wurde dem Klager
fur 20.295 € zugeschlagen. Die Versteigerungsbedingungen des Beklagten enthalten unter anderem
folgende Bestimmungen:

"2. Grundlagen der Versteigerung

a) Die Versteigerung ist freiwillig und offentlich i.S.d. § 383 Abs. 3 BGB. Sie wird durch das Auktionshaus
als Kommissionar im eigenen Namen fur Rechnung der Einlieferer durchgefuhrt, die unbenannt bleiben.
b) Die zur Versteigerung kommenden Gegenstande konnen vor der Auktion besichtigt und gepruft werden.
[...] Die Katalogangaben sind nach bestem Wissen und Gewissen vorgenommen, sie sind aber nicht Teil
der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit der Gegenstande; das gleiche gilt fur deren Bezeichnung beim
Aufruf. Beeintrachtigungen des Erhaltungszustands sind nicht in jedem Falle angegeben. Die im Katalog
genannten Preise sind Limite, keine Schatzwerte...

7. Gewahrleistung, Haftung

a) Der Kaufer kann gegen das Auktionshaus keine Einwendungen oder Anspriche wegen Sachmangeln
erheben. Das Auktionshaus wird jedoch begrundete Mangelrugen, die ihm innerhalb von 1 Jahr seit
Ubergabe der Sache vom Kaufer angezeigt werden, gegeniiber dem Einlieferer geltend machen, wenn der
Kaufer die dafur notwendigen sachlichen und rechtlichen Voraussetzungen nachweist.

b) Die Haftung des Auktionshauses auf Schadensersatz fiir Vermogensschaden, gleich aus
welchem Rechtsgrund, ist ausgeschlossen, es sei denn, dem Auktionshaus fiele Vorsatz oder
grobe Fahrlassigkeit zur Last..."

Der Klager lieB die Skulptur wegen aufgekommener Zweifel an der Echtheit untersuchen und
erhielt als Ergebnis mitgeteilt, dass die erhobenen Befunde gegen die Authentizitat des Objekts
sprachen. Der Klager erklarte gegentuber dem Beklagten den Rucktritt vom Kaufvertrag, nachdem der
Beklagte ihn an den Einlieferer verwiesen und dieser eine Regulierung abgelehnt hatte. Er beansprucht die
Erstattung des gezahlten Kaufpreises und der angefallenen Gutachterkosten nebst Zinsen Zug um Zug
gegen Ruckgabe der Skulptur.
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Schnelldurchgang Mietrecht!




Sytematik des Gesetzes

Mietverhaltnisse uber ,,andere
Sachen“ (Grundstiucke, Raume
und eingetragene Schiffe)

§§ 578 ff
Typisch: Schnittstelle: § 578 BGB

Regelungen zum Schutz des
Mieters (,,soziales”
Mietrecht) durch zwingendes

Recht, Kiindigungsschutz Mietvertrage uber Wohnraum
etc §§ 549 ff
: Schnittstelle: § 549 |

Allgemeine Regeln
§§ 535 ff



Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen

» Gegenstand: Gebrauchsuberlassung (nicht zwingend Besitz) einer
Sache (§ 90 BGB) auf Zeit
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Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen
S. BGH NJW 2007, 243 zum ,,ASP-Vertrag”

Als typische Leistung steht beim ASP-Vertrag danach die Gewahrung der Onlinenutzung
von Software fur eine begrenzte Zeit im Mittelpunkt der vertraglichen Pflichten.

Entgegen der Ansicht der Revision scheidet eine Anwendung des Mietrechts nicht
deshalb aus, weil es sich bei der Software nicht um eine Sache im Sinne des § 90 BGB
handele.

Der Mietvertrag setzt keine Besitzverschaffung, sondern lediglich eine
Gebrauchsuberlassung voraus. Art und Umfang der Gebrauchsuberlassung richten sich
nach den vertraglichen Vereinbarungen. Nur wenn hiernach der Gebrauch der
Mietsache notwendig deren Besitz voraussetzt, gehort zur Gebrauchsgewahrung auch
die Verschaffung des Besitzes. Ist daher eine Besitzverschaffung fur den
vertragsgemafBen Gebrauch nicht erforderlich, wie hier bei der Onlinenutzung von
Software, so genugt es fur die Gebrauchsgewahrung, wenn dem Mieter der Zugang
zur Mietsache verschafft wird, der auch online erfolgen kann.

Ebenso wie die zeitlich begrenzte Softwareuberlassung durch Onlinezugriff auf den Server
der Klagerin ist auch die hier weiter vereinbarte Zurverfugungstellung von
Speicherkapazitaten auf dem Server der Klagerin zur Speicherung der von der
Beklagten im Rahmen der Softwarenutzung eingegebenen Daten mietvertraglich zu
qualifizieren.
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Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen
S. BGH NJW 2007, 243 zum ,,ASP-Vertrag”

Als typische Leistung steht beim ASP-Vertrag danach die Gewahrung der Onlinenutzung

- alla¥a' aVaVa a¥a aa |\ /] alla - ala 0 - aVaV¥Wa ‘Fl;(‘h‘l‘t\h

,Die korperliche Zugriffsmoglichkeit des Entleihers auf die Leihsache ist kein konstitutives
Merkmal des Leihvertrages. Ist der Entleiher auf eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit
nicht angewiesen, weil die beabsichtigte Nutzung von ihm anderweitig sichergestellt wird,
so schlieRt die mangelnde sachenrechtliche Beziehung die Annahme eines Leihvertrages
nicht aus.” h

die Verschaffung des Besitzes. Ist daher eine Besitzverschaffung fur den
vertragsgemafBen Gebrauch nicht erforderlich, wie hier bei der Onlinenutzung von
Software, so genugt es fur die Gebrauchsgewahrung, wenn dem Mieter der Zugang
zur Mietsache verschafft wird, der auch online erfolgen kann.

Ebenso wie die zeitlich begrenzte Softwareuberlassung durch Onlinezugriff auf den Server
der Klagerin ist auch die hier weiter vereinbarte Zurverfugungstellung von
Speicherkapazitaten auf dem Server der Klagerin zur Speicherung der von der
Beklagten im Rahmen der Softwarenutzung eingegebenen Daten mietvertraglich zu
qualifizieren.
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Mietvertrag (88 535 ff BGB) I: Grundlagen

» Gegenstand: Gebrauchsuberlassung (nicht zwingend Besitz) einer
Sache (§ 90 BGB) auf Zeit.

» Abgrenzung:

» Pacht (§ 581 BGB): Gebrauchsuberlassung und Nutzung
(Fruchtziehung); Objekt kann jeder ,,Gegenstand” sein (auch
Rechtspacht moglich, zB beim Lizenzvertrag).

» Leihe (§ 598 BGB): Unentgeltliche Variante der Miete

» Darlehen (§ 488 f BGB): Nutzung von Kapital gegen Zahlung von
Zinsen =, Kapitalmiete”

» Zustandekommen:

» Konsensualvertrag

» Schriftform fur langerfristige Mietvertrage nur beim
Wohnraummietvertrag (§ 550 BGB); Formmangel fuhrt aber
nicht zur Nichtigkeit (§ 550 S. 2 BGB).
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Mietvertrag ll: Pflichten des Vermieters

» Uberlassung und Instandhaltung zum vertragsgemaRen
Gebrauch (§ 535 BGB):

» Dauerverpflichtung, daher unverjahrbar!

» Grenze: § 275 BGB, dh Verpflichtung zur Reparatur,
nicht aber zum Wiederaufbau/Neubeschaffung bei
Untergang der Mietsache; auch § 275 Il ist
anwendbar, s. BGH NJW 2005, 3284: Krasses
Missverhaltnis zwischen Reparaturaufwand und
Nutzen fur den Mieter.

» Ist ein Erfullungsanspruch (kein Gewahrleistungs-
anspruch!), besteht daher auch im Fall von § 536b
BGB (Kenntnis des Mangels), dann liegt aber uU
entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung vor.
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Mietvertrag ll: Pflichten des Vermieters

» Ubel s. BGH JuS 2008, 86:
Geb , .

1. Der Mieter kann den Erfullungsanspruch aus § 535

» [ Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann noch geltend machen,
wenn eine Minderung nach § 536 b BGB

» (J ausgeschlossen ist.

nl 2. Erfullungsanspruche sind nur dann ausgeschlossen,

wenn die Mietvertragsparteien einen bestimmten, bei
Uberlassung vorhandenen (schlechten) Zustand der
Mietsache als vertragsgemaR vereinbart haben.

VUT UOLUUITIT UL VWO A U \

Nutzen fur den Mieter.

» Ist ein Erfullungsanspruch (kein Gewahrleistungs-
anspruch!), besteht daher auch im Fall von § 536D
BGB (Kenntnis des Mangels), dann liegt aber uU
entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung vor.
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Mietvertrag ll: Pflichten des Vermieters

» Ubel s. BGH JuS 2008, 86: en
Geb , .
1. Der Mieter kann den Erfullungsanspruch aus § 535
» [ Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann noch geltend machen,
wenn eine Minderung nach § 536 b BGB

> € dUSOE alls -V + I
nl 2. § s.- BGH NJW 2005, 3284:
we

Ub{ Waren die erforderlichen Aufwendungen fur die
Mid Beseitigung eines Mangels einer Wohnung im Bereich
des Gemeinschaftseigentums voraussichtlich
Nutz unverhaltnismaBlig hoch und wurden sie die
| "Opfergrenze” fur den Vermieter ubersteigen, kann der
» st el| Mieter vom Vermieter nicht die Beseitigung des
ansp| Mangels verlangen. Grundsatzlich steht dem Verlangen
BGRB| einer Mangelbeseitigung jedoch nicht entgegen, da3
der Vermieter der Eigentumswohnung die Zustimmung
der anderen Wohnungseigentumer herbeifihren muR3.

d

entsy
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Mietvertrag ll: Pflichten des Vermieters

» Ubel s. BGH JuS 2008, 86: en
Geb , ,
1. Der Mieter kann den Erfullungsanspruch aus § 535
» O Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann noch geltend machen,

wenni BGH NJW 2010, 1292 (fur BGHZ vorgesehen):
» (3 qusace
Nl 2. B S{ Der Anspruch des Mieters auf Mangelbeseitigung ist
Wel | wahrend der Mietzeit unverjahrbar.
U b
dl mid B _— A
des Gemeinschaftseigentums voraussichtlich
Nutz unverhaltnismaBlig hoch und wurden sie die
| "Opfergrenze” fur den Vermieter ubersteigen, kann der
» st el| Mieter vom Vermieter nicht die Beseitigung des
ansp| Mangels verlangen. Grundsatzlich steht dem Verlangen
BGRB| einer Mangelbeseitigung jedoch nicht entgegen, da3
der Vermieter der Eigentumswohnung die Zustimmung
der anderen Wohnungseigentumer herbeifihren muR3.

entsy
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW-RR 2006, 1158:

Ein Mangel der Mietsache liegt dann vor, wenn der nach dem Vertrag
vorausgesetzte Gebrauch beeintrachtigt ist. Es sind allein die
Vertragsparteien, die durch die Festlegung des dem Mieter jeweils
geschuldeten vertragsgemafB3en Gebrauchs bestimmen, welchen
Zustand die vermietete Sache spitestens bei Uberlassung an den
Mieter und von da ab wahrend der gesamten Vertragsdauer aufweisen
muss. Ein Mangel ist nur dann anzunehmen, wenn die "Ist-
Beschaffenheit" des Mietobjekts von der "Soll-Beschaffenheit" der
Mietsache abweicht. Haben die Parteien einen konkret gegebenen
schlechten Bauzustand als vertragsgemaR vereinbart, so sind insoweit
Erfullungs- und Gewahrleistungsanspruche des Mieters
ausgeschlossen.

Ist keine ausdruckliche Regelung zum "Soll-Zustand" getroffen, muss
anhand von Auslegungsregeln (§§8 133, 157, 242 BGB) gepruft werden,
was der Vermieter schuldet bzw. welchen Standard der Mieter aufgrund
seines Vertrages vom Vermieter verlangen kann. Dabei ist die
Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW-RR 2006, 1158:
Ein Mangel der Mietsache liegt dann vor, wenn der nach dem Vertrag
vorausgesetzte Gebrauch beeintrachtigt ist. Es sind allein die

M |
(WS WY Y.WA V.

BGH NJW 2009, 3421 (Rechtsmangel):

Offentlich-rechtliche Nutzungsbeschrinkungen vermieteter
Wohnraume berechtigen den Mieter nicht zur Mietminderung, wenn
deren Nutzbarkeit mangels Einschreitens der zustandigen Behorden
nicht eingeschrankt ist.

=>Vermieter schuldet nur die Gebrauchsuberlassung, nicht Eigentum!
Daher liegt die Problematik der Rechtsmangelhaftung bei der Miete
anders als beim Kauf. Dort begrundet bereits die Existenz des Rechts
eines Dritten i.S.v. § 435 einen Rechtsmangel. Die §§ 536 I11-536 ¢
stellten hingegen darauf ab, dald dem Mieter der vertragsmallige
Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil tatsachlich entzogen wird.

Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

BGH NJW 2010, 1133:

a) Mietvertragliche Abreden zur Beschaffenheit der Mietsache konnen
auch konkludent in der Weise getroffen werden, dass der Mieter dem
Vermieter bestimmte Anforderungen an die Mietsache zur Kenntnis
bringt und dieser zustimmt. Eine einseitig gebliebene Vorstellung des
Mieters genugt dafur jedoch selbst dann noch nicht, wenn sie dem
Vermieter bekannt ist. Erforderlich ist vielmehr, dass der Vermieter
darauf in irgendeiner Form zustimmend reagiert.

b) Ein Mieter kann nicht ohne Weiteres erwarten, dass der Vermieter
Veranderungen am Gebaude, die durch die Nutzungsbedurfnisse anderer
Mieter erforderlich werden, unterlasst, wenn dies zwar zu einer
Steigerung der Gerauschimmissionen fuhrt, die Belastung aber auch nach
der Veranderung noch den technischen Normen genugt, deren Einhaltung
der Vermieter schuldet.

seines Vertrages vom Vermieter verlangen kann. Dabei ist die
Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Sachmangel und Rechtsmangel im Mietrecht

_TEGH NJW 2010, 1133:

BGH NJW 2011, 3151 (Rauchverbot):

,Das Rauchverbot in § 7 Abs. 1 Nichtraucherschutzgesetz Rheinland-
Pfalz stellt keinen Mangel einer verpachteten Gaststatte dar.”

Ergeben sich aufgrund von gesetzgeberischen Malnahmen wahrend
eines laufenden Pachtverhaltnisses Beeintrachtigungen des
vertragsmaligen Gebrauchs eines gewerblichen Pachtobjekts, kann dies
nachtraglich einen Mangel iISv §§ 581 Abs. 2, 536 Abs. 1 Satz 1 BGB
begrunden. Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass die durch die
gesetzgeberische MaBnahme bewirkte Gebrauchsbeschrankung
unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der
Lage des Pachtobjekts in Zusammenhang steht. Andere
gesetzgeberische Malinahmen, die den geschaftlichen Erfolg
beeintrachtigen, fallen dagegen in den Risikobereich des Pachters.

Verkehrsanschauung als Auslegungshilfe heranzuziehen.
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Mietvertrag Ill: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» (Nach)Erfiilld 8 536 BGB (in der ab 1.5.2013 geltenden Fassung):
(1) ...
(1a) Fur die Dauer von drei Monaten bleibt eine
Minderung der Tauglichkeit aulRer Betracht, soweit diese
» Vertragl.| auf Grund einer MaBnahme eintritt, die einer

Kleinrep| energetischen Modernisierung nach § 555b Nummer 1

» Zuriickbehal] dient.

» Abnutzu
BGB ,,nic

» Folge: (2) ...
Nr. 3 B (3) oo
4) ...
» Minderung

Grundsatzlich gewahrt § 320 BGB ein
> Erfolgt & Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem gesamten
» Bei Woh| Mietzinsanspruch. Allerdings kann der Mieter gegen
> Riickfor Treu und Glauben verstoRen (§8 242 BGB), wenn er einen
(Leistun] UN@angemessen hohen Teil der Miete einbehalt. Was als
des Marl @hgemessen zu gelten hat, ist in erster Linie eine Frage
Riickforl des tatrichterlichen Ermessens und hangt von den

: .1 Umstanden des Einzelfalles ab
» Fristlose Kub—e—sg

aus § 323 BGB.
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Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» Schadensersatz (§ 536a | BGB)

» Garantiehaftung fur anfangliche Mangel!

» Bei nachtraglichen Mangeln nur bei Vertretenmussen

» Gilt fur Mangelschaden und fur Mangelfolgeschaden (BGH NJW
2002, 673; PdW SchuldR Il Fall 108)

» UU Einbeziehung Dritter durch Schutzwirkung fur Dritte
» Abdingbarkeit: Grenze § 536d BGB (Arglist)
» Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme (8 536a || BGB)

» Bei Verzug (§ 286 BGB) des Vermieters (Mahnung!) oder bei
,Gefahr im Verzug”

» abschlieBende lex specialis ggu. anderen denkbaren
Anspruchsgrundlagen (GoA, BereicherungsR, str.)

» Ausschluss der Rechte des Mieters
» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)
» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» Schadensersatz (§ 536a | BGB)
» Garantiehaftung fur anfangliche Mangel!

» Bei nachtraglichen Mangeln nur bei Vertretenmussen

> Gllt fur a - = VinYal B YHLY,
2002, 6 BGH NJW 2008, 1216:

> UU Eint Beseitigt der Mieter eigenmachtig einen Mangel der

» Abdinglf Mietsache, ohne dass der Vermieter mit der
> Aufwendund Mangelbeseitigung in Verzug ist (§ 536a Abs. 2 Nr. 1

1 BGB) oder die umgehende Beseitigung des Mangels zur
» Bei Veri Erhaltung oder Wiederherstellung des Bestands der
~Gefahr| Mietsache notwendig ist (§ 536a Abs. 2 Nr. 2 BGB), so

kann er die Aufwendungen zur Mangelbeseitigung
weder nach § 539 Abs. 1 BGB noch als Schadensersatz

gemal 8§ 536a Abs. 1 BGB vom Vermieter ersetzt
» Ausschluss { verlangen.

» abschlie
Ansprug

» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)
» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag IV: Rechte des Mieters bei Schlechterfullung

» D\

s. dazu BGH NJW 2003, 2601 (methodisch lesenswert in
Bezug auf die Voraussetzungen einer Analogie) und
PdW SchuldR Il Fall 112):

» Keine Analogie zu § 536b BGB bei vorbehaltsloser
Miet(weiter)zahlung nach erfolgter spaterer Kenntnis

des Mangels. angel der
r
» Dann allenfalls Ausschluss der Ruckforderung s. 2 Nr. 1
(weiter)gezahlter Miete (§ 814 BGB). t Mangels zur
» Ausschluss zukunftiger Rechte allenfalls aus tands der
stillschweigendem Verzichtsvertrag oder Verwirkung 2 BGB), so

(§ 242 BGB) Eitigung

Ansprud : densersatz
gemal 8§ 536a Abs. 1 BGB vom Vermieter ersetzt
verlangen.

» Kenntnis des Mangels bei Vertragsschluss (§ 536b BGB)

» Ausschluss {

» Unterlassene Mangelanzeige (§ 536c BGB)




Mietvertrag V: Weitere Vermieterpflichten

» Lasten der Mietsache (§ 535 | BGB)

» In der Praxis der Wohnraummiete haufig vertragl. abweichend
geregelt (Nebenkosten)

» Verwendungsersatz (§ 539 | BGB)

» Wegnahmerecht des Mieters (§ 539 || BGB); uU gem. § 552 BGB
abwendbar)

» Kurze Verjahrung (§ 548 BGB): 6 Monate ab dem Zeitpunkt der
Ruckgabe
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht:

Ab der Ubergabe der Mietsache sind die allgemeinen Regelungen (Haftung aus § 311a
Il BGB bei anfangl. Unmoglichkeit) von § 536a BGB (verschuldensunabh. Haftung!) fur
Sachmangel verdrangt (s. PdW SchuldR Il Fall 110; BGHZ 136, 102).

Bei Rechtsmangeln nach h.M. schon ab Vertragsschluss (BGH NZM 2005, 584)
» Verhaltnis zur Arglistanfechtung (§ 123 BGB), s. BGH NJW 2009, 1266:

» Ist neben dem Kundigungsrecht nach § 543 BGB moglich

» Wirkt nach § 142 | BGB zurtick (kein ,fehlerhaftes Mietverhaltnis™)

» Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht

» Inhalt: Wertersatz (§ 818 Il) fur die Gebrauchsuberlassung (= ortsubliche Miete);
» keine Herausgabe erzielter Untermiete als ,Nutzung” i.S.v. § 818 | BGB;
» anders nach Rechtshangigkeit/Bosglaubigkeit: §§ 819 |, 292, 987 | BGB

» Beachte auch die Regeln zum Fremdbesitzerexzess bei nichtigem Mietvertrag
(=» deliktische Haftung trotz § 993 BGB)

» Nicht verwechseln mit dem ,nicht so berechtigten” Besitzer = keine
Anwendung von EBV bei unberechtigter Untervermietung wahrend eines
bestehenden Mietverhaltnisses!
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht:

Ab der Ubergabe der Mietsache sind die allgemeinen Regelungen

(Haftung aus § 311a Il BGB bei anfangl. Unmaoglichkeit) von § 536a
BGB verdrangt (s. PdW SchuldR |1 Fall 110).

Bei Rechtsmangeln nach h.M. schon ab Vertragsschluf8 (BGH NZM
2005, 584)

» Verhaltnis zur Arglistanfechtung (§ 123 BGB), s. BGH NJW 2009, 1266:
» Ist neben dem Kundigungsrecht nach § 543 BGB moglich
» Wirkt nach § 142 | BGB zuruck (kein ,,fehlerhaftes Mietverhaltnis®)

» Ruckabwicklung nach Bereicherungsrecht

» Inhalt: Wertersatz (§ 818 Il) fur die Gebrauchsuberlassung (=

ortsubliche Miete); keine Herausgabe erzielter Untermiete als
»~Nutzung” i.S.v. § 818 | BGB.
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Konkurrenzen

BGH aaO:

» V¢q , Das Recht zur Anfechtung der auf Abschluss des Mietvertrages
gerichteten Willenserklarung wegen arglistiger Tauschung wird auch
nach Vollzug des Mietvertrages nicht durch die mietrechtlichen

(H Gewahrleistungsvorschriften (§§ 536 ff. BGB) und das Recht zur

B{ fristlosen Kundigung gemaR § 543 BGB verdrangt, weil die

Bd Anfechtung wegen arglistiger Tauschung einerseits und die

20l Gewahrleistungs- sowie die Kundigungsvorschriften andererseits
unterschiedliche Sachverhalte regeln und unterschiedliche

» Ve Schutzzwecke haben. ... b:
Besonderheiten, die bei in Vollzug gesetzten Arbeits- und
Gesellschaftsvertragen dazu gefuhrt haben, dass von der Ruckwirkung
) abgegangen wurde, liegen bei der Geschaftsraummiete nicht vor. ....

" Zur Einschriankung der Anfechtungsmdglichkeiten wegen arglistiger

y Tauschung kann fur das Mietrecht auch keine Parallele zum Kaufrecht
herangezogen werden. Denn durch die Gewahrleistungsvorschriften
vor allem der §§ 434 ff. BGB beim Kauf wird nur die
Irrtumsanfechtung (§ 119 Abs. 2 BGB), nicht aber die Anfechtung
nach § 123 BGB ausgeschlossen.”
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Konkurrenzen

» Verhaltnis zur c.i.c. (BGHZ 136, 102):

.Hat der Vermieter bei den Vertragsverhandlungen unrichtige Angaben
uber die Beschaffenheit der Mietsache gemacht, schlieBen die
Gewahrleistungsregeln des Mietrechts Schadensersatzanspruche des
Mieters aus culpa in contrahendo aus, wenn der Vermieter lediglich

fahrlassig gehandelt hat. Gegen den mit Arglist handelnden Vermieter
kann der Mieter dagegen aus culpa in contrahendo Ersatz des - nicht auf
das Erfullungsinteresse beschrankten - Vertrauensschadens geltend
machen.”

= wie im Kaufrecht!
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Mietvertrag VI: Pflichten des Mieters

» Zahlung der Miete (§ 535 Il BGB)
» § 579 BGB: Nach Ende der Mietzeit bzw. der Zeitabschnitte

» § 556b BGB: Bei Wohnraum im Voraus (l); beschrankte Wirkung
von Aufrechnungsverboten (ll)

» Bei Zahlungsverzug: Kundigung nach § 543 BGB (lex specialis zu §
323 BGB)

» Keine Abnahmepflicht (kann aber vereinbart werden!)

» Keine Befreiung bei Verhinderung ( § 537 | BGB: lex specialis zu § 326
BGB), aber Anrechnung ersparter Aufwendungen.

» Keine Zahlungspflicht, solange Vermieter zur Gebrauchsuberlassung
auBBerstande ist (§ 537 || BGB)

» Ruckgabepflicht nach Ende des Mietverhaltnisses (§ 546 | BGB)

» Ruckgabeanspruch auch gegen Dritte (§ 546 || BGB)
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Mietvertrag VI: Pflichten des Mieters

» Zahlung der Miete (§ 535 Il BGB)
» § 579 BGB: Nach Ende der Mietzeit bzw. der Zeitabschnitte

> 3 'S. dazu BGHZ 122, 163, 167 f (bestatigt durch BGH NJW 2000, 1105):

>

» Kein

» Kein
BGB

» Kein
aulle

» Ruck
» Ruck

"Hat der Mieter eine grobe Vertragsverletzung begangen, indem er
ohne Rucksicht auf den weiterbestehenden Mietvertrag endgultig
ausgezogen ist und keine Miete mehr gezahlt hat, und hat er auf
diese Weise den Vermieter veranlaft, die Mietsache zu einem
niedrigeren Mietzins weiter zu vermieten, so handelt er regelmaRig
rechtsmiBbrauchlich, wenn er die Zahlung der Differenzmiete
verweigern will mit der Begrundung, der Vermieter sei wegen der
Weitervermietung zur Gebrauchsuberlassung an ihn nicht mehr in
der Lage gewesen. Die Annahme eines solchen rechtsmiSbrauchlichen
Verhaltens fuhrt dazu, daB der Mieter trotz der Weitervermietung
entgegen § 552 Satz 3 BGB [jetzt: § 537 1l BGBI] zur Zahlung des
Mietzinses verpflichtet bleibt (...) und der Vermieter sich lediglich
den Mietzins anrechnen lassen muf3, den er aus der
Weitervermietung erzielt (§ 552 Satz 2 BGB [jetzt: § 537 1 S. 2 BGBI).
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Mietvertrag VIl: Miethohe bei Wohnraum

» Miethohe
» Es gilt die vereinbarte Miete
» Erhohung kann nachtraglich frei vereinbart werden (§ 557 | BGB)

» Kiinftige Anderungen nur als Staffelmiete (§ 557a BGB) oder Indexmiete (§ 557b
BGB)

» ,Einseitige” Erhohungen
» Erhohung zur ortsublichen Vergleichsmiete (§ 558 BGB)

» Erhohung bei Modernisierung (§ 559 BGB) = wegen des teilweise Ausschlusses der
Minderung bei energetischen MaBnahmen (s. § 536 i.d.F. v. 1.5.2013) jetzt ,,gedeckelt”

» Erhohung der Betriebskostenpauschale (§ 560 BGB)
» Im iibrigen Verbot der Anderungskiindigung (8§ 573 1 S. 2 BGB)
» Verfahren

» Bei Erhohung zur Vergleichsmiete muf3 der Mieter zustimmen (88 558b BGB),
Vermieter kann auf Zustimmung klagen

» Bei Erhohung bei Modernisierung und bei Erhohung der Betriebskostenpauschale
durch Erklarung des Vermieters (§8 559b, 560 BGB)

» Privatautonomie des Mieters wird in den Fallen der §§ 558, 559 BGB durch ein
Sonderkiundigungsrecht gewahrt (§ 561 BGB)
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Mietvertrag IX: Sicherung des Vermieters

» Vermieterpfandrecht (§8 562 ff BGB)
» Fur Forderungen aus dem Mietverhaltnis
» An eingebrachten Sachen des Mieters (soweit pfandbar)

» Gesetzliches Pfandrecht (§ 1257), daher kein gutgl. Erwerb an mieterfremdem
Sachen

» Wirkung:
» Verwertungsrecht gem. §§ 1257, 1228 BGB
» Selbsthilferecht bei unbefugter Entfernung
» Erloschen
» Durch Erloschen der Forderung
» Dauerhafte Entfernung unter den Voraussetzungen der §§ 562a, 562b |1 BGB

» Gutglaubiger lastenfreier Erwerb Dritter (§ 936 BGB; zB wenn Erwerber ohne grobe
Fahrlassigkeit glaubte, das Gebaude, in dem sich die Sache befand sei nicht

gemietet)

» Mietkaution

» Beachte die Gesamthochstgrenze fur alle Mietsicherheiten (§ 551 | BGB); zum Problem
geltungserhaltender Reduktion s. BGH NJW 2003, 2899

» Vorschriften uber die Anlage der Kaution (§ 551 |1l BGB)
» Praktisch haufig: Mietburgschaft (auf erstes Anfordern)
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Mietvertrag X: ,,Schonheitsreparaturen”

» Gehoren grundsatzlich zur Erhaltungspflicht des Vermieters (§ 535
| S. 2 BGB)

» Normale Abnutzung ist , vertragsgemaBer Gebrauch” iSv § 538 BGB

» Konnen aber grundsatzlich vertraglich auf den Mieter abgewalzt
werden (auch durch AGB, anders bei ,,Kleinreparaturen®)

» Hat nach der Rspr. Entgeltcharakter
» Folge:

Bei Unmoglichkeit wandelt sich der Anspruch im Wege erganzender
Vertragsauslegung in einen Zahlungsanspruch um.
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Mietvertrag X: ,,Schonheitsreparaturen”

» Ge
| S

» No

» Ko
we|

» Ha
» Fol
Be

Ve

s. BGH NJW 2005, 425:

Nimmt der Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses in der Wohnung
Umbauarbeiten vor, wandelt sich der Erfullungsanspruch des Vermieters auf
Vornahme der Schonheitsreparaturen ... im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung in einen Ausgleichsanspruch in Geld um, falls der
Mietvertrag nichts anderes bestimmt . Ist anzunehmen, dalR der Mieter nach dem
Mietvertrag die Arbeiten in Eigenleistung bzw. durch Verwandte oder Bekannte
hatte ausfuhren lassen durfen, braucht er - neben den Kosten fur das notwendige
Material - nur den Betrag zu entrichten, den er fur deren Arbeitsleistung hatte
aufwenden mussen. Dies setzt jedoch voraus, dal8 der Mieter erfullungsbereit ist.
Denn nur in diesem Falle ist anzunehmen, dafs der Mieter auch tatsachlich
Schonheitsreparaturen in kostensparender Eigenleistung erbracht hatte. Steht
dagegen fest, dald der Mieter die Ausfuhrung von Schonheitsreparaturen ablehnt,
kann der Vermieter den Betrag verlangen, den er zur Ersatzvornahme der
Schonheitsreparaturen hatte aufwenden mussen.

Dies ergibt sich aus der im Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung
vorzunehmenden Abwagung der berechtigten Interessen des Vermieters und des
Mieters. Die Verpflichtung des Mieters zur Vornahme von Schonheitsreparaturen
ist Teil des von ihm geschuldeten Entgelts .
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Mietvertrag X: ,,Schonheitsreparaturen”

Nicht geschuldete Schonheitsreparaturen (BGH NJW 2009, 2590 = BGHZ 181, 188) :

a) Ein Mieter, der auf Grund einer unerkannt unwirksamen Endrenovierungsklausel
Schonheitsreparaturen in der Mietwohnung vornimmt, fuhrt damit kein Geschaft des
Vermieters, sondern wird nur im eigenen Rechts- und Interessenkreis tatig, weil er eine
Leistung erbringen will, die rechtlich und wirtschaftlich Teil des von ihm fur die
Gebrauchsuberlassung an der Wohnung geschuldeten Entgelts ist.

b) Der nach § 818 Abs. 2 BGB geschuldete Wertersatz, den der Vermieter an einen
Mieter zu leisten hat, der die Mietwohnung vor seinem Auszug auf Grund einer
unwirksamen Endrenovierungsklausel in Eigenleistung renoviert hat, bemisst sich
ublicherweise nur nach dem, was der Mieter billigerweise neben einem Einsatz an
freier Zeit als Kosten fiuir das notwendige Material sowie als Vergutung fiir die
Arbeitsleistung seiner Helfer aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet
hat oder hatte aufwenden mussen.

=» Beachte auch die Ausfuhrungen zur Haftung wegen Verwendung
unwirksamer AGB: Haftung aus §§ 280 1, 311 11, 241 Il BGB (culpa in
contrahendo), scheiterte hier aber am fehlenden Vertretenmussen.
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Mietvertrag Xl: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (auRerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen
Mieterhohung.

Verschulden des Dritten ist gem. § 540 || BGB immer zurechenbar (= klarstellende
Funktion, dass Erlaubnis nichts an der Anwendbarkeit von § 278 BGB andert).

Bei unberechtigter Weitergabe haftet der Mieter ohnehin nach § 280 | BGB fiur den
durch die Untervermietung (Pflichtverletzung!) entstandenen Schaden. Vermieter hat
uU aulBerordentl. KindigungsR wg. vertragswidrigen Gebrauchs (§ 543 Il Nr. 3 BGB)

»Klausurklassiker”: Anspruch des Vermieters auf Herausgabe der vom Mieter bei
unerlaubter Untervermietung erzielten Miete (s. etwa PdW SchuldR Il Fall 115; BGHZ
131, 297)?:

Kein Anspruch aus § 816 1 S. 1 BGB, da Vermietung keine ,,Verfligung”.

Kein Anspruch aus § 687 Il BGB (,,unechte” GoA), da kein ,,Geschaft” des
Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

Deshalb auch kein Anspruch aus § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.

Kein Anspruch aus §§ 987 ff BGB mangels Vidikationslage (= keine
Anwendung der §§ 987 ff auf den ,,nicht so berechtigten” Besitzer)
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Mietvertrag Xl: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

» Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (auRerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

» Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen

Mieterhohung.

» Verschulden des
Funktion, dass E

S. aber BGH NJW-RR 2010, 306:

> Bei unberechtig{ Die Auslibung eines sich aus der unberechtigten

durch die Unterv
uU aulSerordentl.

Verweigerung der Erlaubnis zur Untervermietung
ergebenden aulBerordentlichen Kundigungsrechts nach §

> Klausurklassiki 540 Aps, 1 Satz 2 BGB ist rechtsmissbrauchlich (§ 242

unerlaubter Unte
131, 297)?:

» Kein Anspr
» Kein Anspr

BGB), wenn dem kundigenden Hauptmieter bekannt
ist, dass ein Mietinteresse der benannten Untermieter
nicht besteht. ”

\’,\Jll\f\.fll\.\.f NS \JT \I’ AU INCeTrd ’,\J\-ﬂg\fllu]‘. Ao J

Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus § 812 | S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.

» Kein Anspruch aus §§ 987 ff BGB mangels Vidikationslage (= keine
Anwendung der §§ 987 ff auf den ,,nicht so berechtigten” Besitzer)
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Mietvertrag Xl: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Grundsatzlich nicht gestattet (§ 540 | BGB), aber (auRerordentliches, befristetes)
Kundigungsrecht bei Nichtgestattung.

Bei Wohnraum uU Anspruch auf Genehmigung aus § 553 BGB, ggf. gegen
Mieterhohung.

Verschulden des Dritten ist gem. § 540 || BGB immer zurechenbar.

Bei unberechtigter Weitergabe haftet der Mieter ohnehin nach § 280 | BGB fur den
durch die Untervermietung (Pflichtverletzung!) entstandenen Schaden. Vermieter hat
uU auBerordentl. KundigungsR wg. vertragswidrigen Gebrauchs (§ 543 || Nr. 3 BGB)

Klausur“klassiker”: Anspruch des Vermieters auf Herausgabe der vom Mieter bei
unerlaubter Untervermietung erzielten Miete (s. etwa PdW SchuldR Il Fall 115; BGHZ
131, 297)?:

» Kein Anspruch aus § 816 1 S. 1 BGB, da Vermietung keine ,,Verfligung”.

» Kein Anspruch aus § 687 Il BGB (,,unechte” GoA), da kein ,,Geschaft” des
Vermieters (dieser konnte den Gebrauch ja auch nicht einem anderen uberlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus § 812 | S. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.
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Mietvertrag Xl: Weitervermietung (§§ 540, 553 BGB)

Fur eine ahnliche Fallkonstellation (Doppelvermietung
durch den Vermieter) s. BGH NJW 2006, 2323 = BGHZ
Kd 167, 312 (sehr lehrreich!):
» Be
M|, Bei einer Doppelvermietung von Gewerberaum kommt
» V4 ein Anspruch des nichtbesitzenden (Erst-)Mieters
» Bd gegen den Vermieter auf Herausgabe der durch die fiir den
dj weitere Vermietung erzielten Miete nach § 281 BGB  jieter hat
ull a.F. (= § 285 BGB nF) jedenfalls dann nicht in Betracht, | 3 BGB)
» KIl wenn der (nichtbesitzende) Mieter die Mietsache nicht [er bei
urlin der Weise hatte nutzen diirfen wie der Zweitmieter. |> BGHZ
Insoweit fehlt es an der gemald § 281 BGB a.F.
erforderlichen Identitat zwischen geschuldetem
Gegenstand und dem, fur den Ersatz erlangt worden  [des
ist.” berlassen.

» Deshalb auch kein Anspruch aus 8 812 15. 1 Alt. 2 BGB, da nicht ,,auf Kosten”
des Vermieters.
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Mietvertrag Xll: Verjahrung von Ersatzanspriichen (§ 548 | BGB)

» Kurze Verjahrung (6 Monate)

» Beginn: Ruckgewahr der Mietsache (auch wenn der
Schaden erst spater eintritt, s. BGH NJW 2005, 739)

» Ratio: Rechtssicherheit, Rechtsfriede
» Erweiterungen:
» auf konkurrierende Deliktsanspruche
» auf Schaden an nicht mitvermieteten Sachen

» Anwendung zugunsten Dritter, wenn in den
Schutzbereich des Mietvertrags einbezogen
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Mietvertrag Xll: Verjahrung von Ersatzanspriichen (§ 548 | BGB)

» Kurze Verjahrung (6 Monate)

» Beginn: Ruckgewahr der Mietsache (auch wenn der
Schaden erst spater eintritt, s. BGH NJW 2005, 739)

» Ratio: Rechtssicherheit, Rechtsfriede
» Erweiterungen:
» auf konkurrierende Deliktsanspruche
» auf Schaden an nicht mitvermieteten Sachen

» Anwendung zugunsten Dritter, wenn in den
Schutzbereich des Mietvertrags einbezogen
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Mietvertrag Xll: Verjahrung von Ersatzanspriichen (§ 548 | BGB)

» Kurze Verjahrung (6 Monate)

» Beginn: Ruckgewahr der Mietsache (auch wenn der
Schaden erst spater eintritt, s. BGH NJW 2005, 739)

» Ratid s. dazu BGHZ 61, 227 (,,explodierende Frittenbude”):

> Erwe Beschadigt der Mieter eines Hausgrundstucks unter Verletzung seiner

vertraglichen Obhutspflicht sowohl die von ihm gemieteten

» al Grundstiicks- und Gebaudeteile, als auch solche, die nicht

Gegenstand des Mietvertrages sind, so verjahren samtliche hieraus

» al entstehenden Ersatzanspriiche des Vermieters einheitlich innerhalb 6
Monaten, und zwar auch dann, wenn die Schaden an den nicht

» Al vermieteten Gegenstanden uberwiegen.

S¢ LaRt der Mieter den Mietgebrauch im Einklang mit dem Inhalt des

Mietvertrages durch eine Hilfsperson ausuben, so kann diese, wenn

sie hierbei die Mietsache schuldhaft beschadigt, sich auf die kurze

Verjahrung des § 558 BGB [Anm.: a.F., jetzt: § 548 I] ... berufen.
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Mietvertrag Xll: Verjahrung von Ersatzanspriichen (§ 548 | BGB)

BGH NJW 2006, 2399 (Brandstiftung durch Kinder des Mieters):

» Die kurze mietvertragliche Verjahrung gilt nach gefestigter
Rechtsprechung auch dann, wenn es um von § 548 BGB erfasste
Anspruche des Vermieters gegen einen Dritten geht, der - ohne
Vertragspartei zu sein - in den Schutzbereich des Mietvertrages
einbezogen ist.

»R{» Es entspricht weiter standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass 8 548 BGB auch Anspruche des Vermieters
wegen Veranderungen und Verschlechterungen der vermieteten
Sache erfasst, die nicht auf Mietvertrag, sondern auf unerlaubte
Handlung gestutzt sind.

'Le Die Anwendung des § 548 BGB scheitert auch nicht daran, dass der
Schadensfall ein einheitliches Gebaude betrifft, das nur zu einem
kleinen Teil an die Eltern der Beklagten vermietet war. Denn die
Norm gilt auch fur den Fall, dass der Mieter eines
Hausgrundstucks sowohl die von ihm gemieteten Grundstucks-
und Gebaudeteile, als auch solche beschadigt, die nicht
Gegenstand des Mietvertrages sind.
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Mietvertrag XIV: Arten der Kundigung von Dauerschuldverhaltnissen

Kundigung

Ordentliche
Kundigung
Typisch: Willkurlich

(grundlos), aber
fristgebunden

Folie 263

AuBBerordentliche
Kundigung
Typisch: Besonderer
Kundigungsgrund,
aber fristlos
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Mietvertrag XllI: Beendigung des Mietvertrags

I Beendigung
Mietverhaltnisse auf Mietverhaltnisse auf
bestimmte Zeit (§ 542 || unbestimmte Zeit

BGB; beschrankte
Zulassigkeit bei Wohnraum,
§§ 575 ff BGB)

Zeitablauf, sofern AuBerordentl. Ordentliche
nicht verlangert, Kindigung, Kundigung, § 542 |
uU stillschweigend insbes. § 543 11 BGB); bei
(8 545 BGB) BGB Wohnraum ,,ber.
Interesse”
erforderlich, §8§
573 ff BGB
© sl 2011




Mietvertrag XllI: Beendigung des Mietvertrags

BGH NJW 2009, 2803:

a) Einem Mieter, der auf eine Kiindigung wegen eines vorgetauschten
Eigenbedarfs hin auszieht, stehen Schadensersatzanspriiche wegen
unberechtigter Kiindigung auch dann zu, wenn die Kiindigung zwar formell
unwirksam ist, der Vermieter ihm den Eigenbedarf aber schliissig dargetan
und er keine Veranlassung hatte, die Angaben des Vermieters in Zweifel zu
ziehen.

Mil b) Darf der Mieter das Raumungsverlangen des Vermieters materiell fiir uf
berechtigt halten, wird sein Schadensersatzanspruch nicht dadurch
ausgeschlossen, dass er - in der Vorstellung, zur Raumung des Mietobjekts
. | verpflichtet zu sein - sich mit dem Vermieter auf eine einvernehmliche
Zulass Beendigung des Mietverhiltnisses einigt.

79 11 DJUD) I

Zeitablauf, sofern AuBerordentl. Ordentliche
nicht verlangert, Kindigung, Kindigung, § 542 |
uU stillschweigend insbes. § 543 1i BGB): bei
(8 545 BGB) BGB Wohnraum ,,ber.
Interesse”
erforderlich, §§
573 ff BGB
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Mietvertrag XllI: Beendigung des Mietvertrags

| BGH NJW 2009, 2803:

Zum Rechtsirrtum s. auch die Rspr. zum Mietrecht (Minderungsfalle) sowie die
dortige Rspr. zur Zurechnung von Beraterverschulden uber § 278 BGB:

BGH NJW 2007, 428:

1. Der Mieter ist im Rahmen von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch fur das schuldhafte
Verhalten eines Erfullungsgehilfen nach § 278 BGB verantwortlich; die ordentliche
Kundigung des Vermieters wegen einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung setzt
nicht ein eigenes schuldhaftes Verhalten des Mieters voraus.

4 2. Ein Mieterschutzverein, der den Mieter bei der Entscheidung dariiber berat, ob
er von einem Zuruckbehaltungsrecht an der Miete Gebrauch machen soll, ist
Erfullungsgehilfe des Mieters bei der Erfullung der Verpflichtung zur Entrichtung
der Miete.

=1 S. aber auch:
Zeita

nichl BGH NJW 2009, 3781 (zur Kiindigung nach § 543 BGB):
uU st}
(§] Das Jobcenter (Sozialamt), das fur einen hilfebedurftigen Wohnungsmieter die Kosten
der Unterkunft in der Weise ubernimmt, dass es die Miete direkt an den Vermieter
des Hilfebedurftigen Uberweist, ist nicht Erfullungsgehilfe des Mieters.

573 1t BGB I
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Zur Erganzung:

Besonderheiten der Leihe




Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen
» Wichtig: Abgrenzung zur bloRBen Gefalligkeit

» Auch bei hohem Wert keine Anwendung von Schenkungsrecht (z.B.
§ 518), weil besonders geregelter Vertragstyp (BGHZ 82, 354
Lebenslanges Wohnrecht)

» Parallelen zur Schenkung:

» Eingeschrankter HaftungsmaRBstab (§ 599), gilt auch fur
Folgeschaden und konkurrierende Deliktsanspruche, wenn die
Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der verliehenen Sache
stehen.

» Sach- und Rechtsmangelhaftung nur bei Arglist (§ 600)

» Eingeschrankte Vertragsbindung: Erleichterte
Kuandigungsmoglichkeit (§ 605)

© sl 2011



Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen

> Wichtig: A BGH NJW 1992, 2474: Keine analoge Anwendung von § 599
» Auch bei holl auf die ,,Geféilligkeitsleihe“
§ 518) weil In der Rechtsprechung ist anerkannt, dal8 die gesetzliche
' Beschrankung der Vertragshaftung auf Vorsatz und grobe

Fahrlassigkeit auch auf Anspruche aus unerlaubter Handlung

» Parallelen zt durchschlagt mit der Folge, dafs wegen derselben Handlung

nach Deliktsrecht keine strengere Haftung stattfindet.

» Eingesc| Im Rahmen dieser Vertragsgestaltung stellt die Einschrankung
Folgescl des vertraglichen HaftungsmaRBstabes ein Aquivalent fiir die
Pflichtvd Unentgeltlichkeit der Gebrauchsuberlassung dar. Die
stehen. | Haftungsbeschrankung kann nicht isoliert auf das

Deliktsverhaltnis ubertragen werden, dem dieser

» Sach- ull Aquivalenzgedanke fremd ist. In Fillen, in denen es an einem

. Vertragsverhaltnis gem. § 598 ff. BGB fehlt, mul8 es danach bei

> E',,nge,sc der Haftungsverteilung bleiben, wie sie das Deliktsrecht
Kundigy| einschiieRlich der Tierhalterhaftung nach § 833 BGB vorsieht.

Lebenslange
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Leihe (§§ 598 ff)

» Verpflichtet zu unentgeltlicher Gebrauchsuberlassung von Sachen

> Wichtig: Ab BGH NJW 1992, 2474: Keine analoge Anwendung von § 599
; auf die , Gefalligkeitsleihe”
S. BGH NJW-RR 2004, 1566 = JuS 2005, 70:

»Die korperliche Zugriffsmoglichkeit des Entleihers auf die Leihsache ist kein
konstitutives Merkmal des Leihvertrages. Ist der Entleiher auf eine unmittelbare
Zugriffsmoglichkeit nicht angewiesen, weil die beabsichtigte Nutzung von ihm anderweitig
sichergestellt wird, so schlieSt die mangelnde sachenrechtliche Beziehung die Annahme

eines Leihvertrages nicht aus.”
1 Ulg\,m T3 vCTOagrrerierr 1 IUILUIIHJIIIUIJJLU:J\,J \on p Hq'm
Pflichtvd Unentgeltlichkeit der Gebrauchsuberlassung dar. Die

stehen. | Haftungsbeschrankung kann nicht isoliert auf das

Deliktsverhaltnis ubertragen werden, dem dieser

» Sach- ull Aquivalenzgedanke fremd ist. In Fillen, in denen es an einem

. Vertragsverhaltnis gem. § 598 ff. BGB fehlt, mul8 es danach bei

> E',,nge,sc der Haftungsverteilung bleiben, wie sie das Deliktsrecht
Kundigy| einschiieRlich der Tierhalterhaftung nach § 833 BGB vorsieht.
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