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60. Jahrgang
8. Januar 2007

Professor Dr. Stephan Lorenz, Minchen
Fiinf Jahre ,,neues” Schuldrecht im Spiegel der Rechtsprechung®

Seit In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsgeset-
zes am 1. 1. 2002 sind funf Jahre vergangen. Nachdem zu-
ndchst die wissenschaftliche Durchdringung des neuen
Rechts im Vordergrund stand, ist dieses insbesondere in den
vergangenen drei Jahren zunehmend auch durch die Recht-
sprechung gepragt worden. Der folgende Beitrag restimiert,
schwerpunktméaBig fir das Leistungsstorungs- und Gewahr-
leistungsrecht, die Entwicklung des jetzt gar nicht mehr so
.neuen” Rechts insbesondere in der jiingeren Rechtspre-
chung.

I. Die Phase der Konsolidierung

Seit In-Kraft-Treten der Schuldrechtsreform vor finf Jahren
ist diese hdufig Gegenstand restimierender Zwischenbilanzen
gewesen'. Wollte man die ,Bilanz dieser Bilanzen“ ziehen,
so wirde man feststellen, dass allenthalben Beruhigung ein-
getreten ist und auch scharfe Kritiker des Projekts konstatie-
ren, dass die befiirchteten dogmatischen und rechtspoliti-
schen Flurschiden nicht eingetreten sind: Die grundlegenden
systematisch-strukturellen Fragen des ,,neuen” Rechts diirf-
ten zwischenzeitlich als geklart gelten, ,,Grabenkimpfe®
sind, wenn es sie denn je gegeben habe sollte, schon lange
nicht mehr zu konstatieren®. Das bedeutet freilich nicht, dass
alles bereits ausgelotet wire. Die Rechtswissenschaft ist,
auch unter dem Eindruck zunehmenden Fallmaterials aus
der Rechtsprechung, gleichsam zur ,,zweiten Runde® vertief-
ter Betrachtung iibergegangen, bei welcher — wer hitte es
anders erwartet — natiirlich auch neue Probleme auftreten
und sich gelegentlich alte Probleme als ,, Wiederginger® er-
weisen>. Insbesondere haben sich zahlreiche Festschriftenbei-
trige mit den wichtigsten Fragen vertieft auseinander-
gesetzt*. Die wichtigsten Erkenntnisse fiir die Rechtspraxis
diirfte in den seit dem letzten Bericht in dieser Zeitschrift®
vergangenen Zeitraum die mittlerweile doch sehr reichhal-
tige Rechtsprechung zum neuen Schuldrecht geliefert haben.
Dass der BGH (insbesondere dessen unter anderem fiir das
Kaufrecht zustandiger VIII. Zivilsenat) mittlerweile in vieler-
lei Hinsicht das neue Recht geprigt hat, ist dabei insbeson-
dere der streitwertunabhingigen Zulassungsrevision und der
nur zu begriffenden grofziigigen Zulassungspraxis der
Oberlandesgerichte zu verdanken. Da die Schuldrechts-
reform nur dann wirklich als gegliickt bezeichnet werden
kann, wenn sie sich nicht nur im Hérsaal und in der Litera-
tur, sondern auch und vor allem in der Rechtspraxis be-

wihrt, soll primir die neuere Rechtsprechung Gegenstand
des vorliegenden Berichts sein.

Il. Allgemeines Schuldrecht

1. Die Pflichtverletzung und das Vertretenmiissen:
Darlegungs- und Beweislast

Der zentrale Punkt der Schuldrechtsreform bestand in der
Einfuhrung des zentralen Haftungstatbestands der ,,Pflicht-
verletzung® in § 280 I BGB. Von besonderer praktischer Be-
deutung ist dabei in Bezug auf die Beweislast die Abgrenzung
der Pflichtverletzung vom Vertretenmiissen des Schuldners,
da Ersteres der Glaubiger darzulegen und zu beweisen hat,
wahrend Letzteres nach § 280 I 2 BGB vermutet wird. Es
besteht mittlerweile Einigkeit dariiber, dass der Begriff der
Pflichtverletzung bei erfolgsbezogenen Pflichten selbst im
Falle der Unméglichkeit und der damit nach § 275 I BGB
cinhergehenden Befreiung von der Primirleistungspflicht
schlicht und einfach in der Tatsache besteht, dass die Leis-
tung nicht bzw. nicht wie geschuldet erbracht wird. Alles
weitere, das heifdt die Griinde, welche dazu gefiihrt haben,
wird als Frage des Vertretenmussens § 280 2 BGB ver-
mutet. Wenn also der Treuhdnder, der vereinnahmte Gelder
herauszugeben hat, diese nicht mehr herausgeben kann®, so
liegt bereits darin eine (objektive) Pflichtverletzung. Es muss
damit nicht der Treugeber nachweisen, dass der Treuhander

Der Autor ist an der Universitit Miinchen Inhaber eines Lehrstuhls
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1 S. dazu etwa Dauner-Lieb, AnwBl 2004, 597, dies., AnwBI 2006, 430;
S. Lorenz, Neues Leistungsstorungs- und Kaufrecht: Eine Zwischen-
bilanz, 2004; ders., NJW 2005, 1889; umfassend ders., in: E. Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2005, 2006, S. 11; Saenger/Klockenbrink,
ZGS 2006, 61; E v. Westphalen, BB 2005, 1.

2 Anders aber das ebenso verfehlte wie unbelegte Urteil von Schermaier,
JZ 2006, 330 (336), wonach das neue Leistungsstrungsrecht zeige,
dass die deutsche Zivilrechtswissenschaft in zentralen Fragen in
~fruchtlose, begriffsjuristische Grabenkidmpfe verstrickt sei.

3 So etwa das erledigt geglaubte ,,mortuus redhibetur-Problem, ob der
Untergang des erhaltenen Gegenstands beim Ricktrittsberechtigten
zum Wegfall bzw. Nichtentstehen des Riicktrittsrechts fithren kann
(§ 351 BGB a.F), s. dazu zuletzt eingehend G. Wagner, in: Festschr. f.
U. Huber, 2006, S. 591.

4 Eine besonders hervorzuhebende Fundgrube ist die 2006 erschienene
Festschr. f. Ulrich Huber.

S 8. Lorenz, NJW 2005, 1889.

6 Es handelt sich hierbei nicht um eine Geld(summen)schuld, sondern
um eine der Stiickschuld vergleichbare Geldherausgabeschuld, bei wel-
cher Unmoglichkeit 1. S. von § 275 T BGB eintreten kann.
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eine Sorgfaltspflicht bei der Anlage der Gelder verletzt hat,
die dann zum Totalverlust gefiithre hat, sondern der Treuhin-
der hat insoweit den Entlastungsbeweis zu fithren”. Dabei
handelt es sich nicht lediglich um eine Beweislastregel im
prozessualen Sinne, sondern um eine materiell-rechtliche
Einwendung., Wichtigste Konsequenz daraus ist, dass der
Glaubiger das Vertretenmiissen des Schuldners zur Schliissig-
keit seiner Klage nicht einmal behaupten muss®. Dennoch ist
§ 280 1 BGB deshalb keine de facto-Garantiehaftung®. An
den Entlastungsbeweis sind namlich, wie der BGH ebenfalls
betont hat, keine ,,iibertriebenen Anforderungen® zu stellen.
Der Schuldner braucht nicht in jedem Fall speziell den Um-
stand zu beweisen, der die unverschuldete Schadensursache
herbeigefihrt hat. Es geniigt, wenn er nachweist, dass er die
als Ursachen in Betracht kommenden Umstinde nicht zu
vertreten hat, das heifit rein abstrakte Moglichkeiten, fiir die
es keinen Anhaltspunkt gibt, mussen nicht widerlegt wer-
den'®. Auch im Fall des Rechtsirrtums ist der Entlastungs-
beweis durchaus méglich''., Im Kaufrecht ist etwa aner-
kannt, dass den Verkidufer grundsitzlich keine Unter-
suchungspflichten in Bezug auf Mingel der Kaufsache tref-
fen'? und ein Hersteller oder Lieferant kein Erfiillungsgehilfe
des Verkdufers ist, fiir dessen Verschulden der Verkiufer
nach § 278 BGB einzustehen hitte!®. Dass bei verhaltens-
bezogenen Pflichten wie insbesondere den Schutz- und Ob-
hutspflichten 1.S. von § 241 1T BGB mangels geschuldetem
Erfolg von einem verhaltensbezogenen Begriff der Pflichtver-
letzung ausgegangen werden muss, die in einem vom Glaubi-
ger darzulegenden und zu beweisenden Verstof§ gegen eine
Sorgfaltspflicht besteht'*, hat der BGH ebenfalls bestitigt's.

2. Garantiehaftung und Ubernahme von Garantien
oder Beschaffungsrisiken in AGB

Im Gegensatz zum fritheren Recht kommt es weder im Falle
einer Gattungsschuld (§ 279 BGB a.E) noch im Falle an-
fanglichen subjektiven Unvermdgens (also insbesondere der
Rechtsmingelhaftung) von Gesetzes wegen zu einer ver-
schuldensunabhingigen Haftung. Nach dem erweiterten
§ 276 I BGB setzt eine verschuldensunabhingige Haftung
vielmehr voraus, dass sich im jeweiligen Einzelfall — und sei
es auch im Wege der Auslegung — dem Parteiwillen die Uber-
nahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos entneh-
men lisst. Ob und inwieweit dies allein schon bei der Uber-
nahme einer Gattungsschuld bzw. Beschaffungsschuld der
Fall ist, ist Qiberaus streitig und durch die Rechtsprechung
noch nicht geklirt'®, Jedenfalls aber hat der BGH im Falle
anfinglichen Unvermogens, das heifit fiir den Fall der
Rechtsmingelhaftung, in welchem das friihere Recht eben-
falls von einer gesetzlichen Garantichaftung ausging, klar-
gestellt, dass dies unter neuem Schuldrecht gerade nicht der
Fall ist, sondern nur im Falle einer vertraglichen Garantie-
iibernahme gilt'”. Der BGH ist aber noch einen — nicht unbe-
denklichen ~ Schritt weitergegangen und hat der neuen
Rechtslage trotz der Tatsache, dass bis zum 1. 1. 2002 in
Deutschland etwas anderes galt und auch etwa das UN-
Kaufrecht von einer grundsitzlich verschuldensunabhingi-
gen Verkiduferhaftung ausgeht, Leitbildfunktion fur das
AGB-Recht zugemessen'®: Die vertragliche Ubernahme einer
solchen Garantie im Wege von AGB sei auch im Verhiltnis
zwischen Unternehmern nach § 307 I BGB unwirksam, weil
sie den Verkdufer dem Risiko einer uniibersehbaren Scha-
densersatzhaftung aussetze. Aus der Tatsache, dass den Ver-
kidufer nach der gesetzlichen Regelung eine verschuldens-
unabhingige Schadensersatzpflicht nur im Fall einer vertrag-
lichen Ubernahme trifft, ergibt sich aber zugleich, dass das
Unterlassen einer solchen Vereinbarung rechtlich keinen

Haftungsausschluss, sondern lediglich eine Tatbestandsver-
meidung darstellt. Ein ausdriicklicher Ausschluss einer Ga-
rantie muss sich daher nicht am MafSstab einer Haftungs-
ausschlussklausel messen lassen. Er ist trotz § 475 1 BGB
auch im Verbrauchsgiiterkaufrecht moglich, in AGB wire er
nach § 307 III 1 BGB kontrollfrei®®.

3. Die Abgrenzung der Schadensarten

Eine vielfach beschriebene Eigenart des Schadensersatzes we-
gen Pflichtverletzung nach § 280 BGB besteht darin, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen je nach Art des geltend gemach-
ten Schadens divergieren. Die danach notwendige Differen-
zierung zwischen ,einfachem® Schadensersatz (Abs. 1),
Schadensersatz ,,wegen Verzogerung der Leistung® (Abs. 2)
und Schadensersatz ,statt der Leistung® (Abs. 3) ist auch auf
der Rechtsfolgenebene von Bedeutung, weil § 284 BGB an
Stelle des Schadensersatzes statt der Leistung die Geltendma-
chung von Aufwendungsersatz ermoglicht.

a)  Mangelbedingter Verzogerungsschaden. Kontrovers
wurde dabei in den letzten Jahren insbesondere die Frage
diskutiert, ob der Folgeschaden, den ein Kiufer dadurch
erleidet, dass die gelieferte Sache auf Grund eines Sachman-
gels nicht funktionstiichtig ist (mangelbedingter Betriebsaus-
fall), als Verzégerungsschaden gem. §§ 280 II, 286 BGB erst
ab Verzugseintritt oder als ,einfacher Schadensersatz un-
mittelbar nach § 2801 BGB ersatzfihig ist. Das OLG
Hamm hat diese Frage mittlerweile mit der wohl herrschen-
den Meinung in letzterem Sinne entschieden??, Die verzugs-
unabhingige Haftung setzt freilich voraus, dass der Verkiu-
fer bereits die Lieferung einer mangelhaften Sache zu vertre-
ten hat. Ist dies nicht der Fall, kann der Betriebsausfall allein
als verzugsabhingiger Verzégerungsschaden in Bezug auf die
Verzogerung der Nacherfilllung geltend gemacht werden,
was voraussetzt, dass der Verkidufer diese zu vertreten hat?!.

7  S.dazu BGHZ 165, 298 = NJW 2006, 986, wo freilich missverstind-
lich von der Verletzung ciner Pflicht zur ,,sicheren Verwahrung die
Rede ist. Insoweit handelt es sich um eine Frage des Vertretenmiissens,
also einer Sorgfaltspflichtverletzung; beziglich derer sich der Schuldner
entlasten muss. ) E

8  Staudinger/Otto, BGB, Neubearb. 2004, § 280 ' Rdnr. D 2-4; Kobler,
ZZP 118 (2005), 25; s. dazu auch die Begr. des RegE, BT-Dr 14/6040,
S. 136, wonach der Schuldner ,,bebaupten und beweisen® muss, dass
er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Ebenso zur insoweit
gleichlautenden Haftungsregelung in § 651f BGB BGHZ 161, 79 =
NJW 2005, 418.

9 So aber Schur, Leistung und Sorgfalt, 2001, S. 81 ff., der von einer ,ga-
rantiezhnlichen Haftung® spricht.

10 BGH, NJW 2005, 418, m. umfangr. Nachw. zur Rspr. zu § 282 BGB
a.F; aus der Lit. s. Staudinger/Otto (o. Fufin, 8), § 280 Rdnr. F 13;
Ernst, in: MiinchKomm, 4. Aufl. (2003), § 280 Rdnrn. 371.

11 Soin BGH, NJW 2005, 976.

12 S.etwa OLG Kéln, ZGS 2006, 77.

13 S. nur Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl. (2007), §437 Rdnr. 37
m. w. Nachw. ) " i

14 S. dazu nur S. Lorenz, NJW 20035, 1889 (1890) m. w. Nachw.

15 BGH, NJW 2006, 2262 (2263) (Abbrechen eine Zahns beim Verzehr
eines Grilltellers in einem Restaurant). ‘

16 S. dazu Canaris, in: Festschr. f. Wiegand, 2005, S. 179; S. Lorenz,
NJW 2005, 1889 (1895); ders., in: E. Lorenz (0. Fufin. 1), S. 59f.
m. w. Nachw.

17 BGHZ 164, 196 (211) = NJW 2006, 47; ebenso bereits OLG Karls-
rube, NJW 2005, 989. o

18 BGHZ 164, 196 (211) = NJW 2006, 47; zur Kritik an der zunehmen-
den Kontrolldichte von AGB im unternehmerischen Rechtsverkehr
durch die Rspr. gerade auch in Bezug auf die Leitbildfunktion des
neuen Schuldrechts s. zuletzt Berger, ZIP 2006, 2149,

19 S. Lorenz, in: E. Lorenz (0. Fulin. 1), S. 60; insoweit zustimmend Ca-
naris, in: Festschr. {. Wiegand (0. Fuffn. 16),S. 179 (219).

20 OLG Hamm, BeckRS 2006 07007. Zur Lit. s. die Nachw. bei S. Lo-
renz, NJW 2005, 1889 (1891).

21 Zu dieser ,Restfunktion“ des Verzogerungsschadens s. insh. Canaris,
ZIP 2003, 321.
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b) Aufwendungsersatz (§ 284 BGB). § 284 BGB gestattet es
dem Gldubiger, an Stelle des Schadensersatzes statt der Leis-
tung den Ersatz derjenigen Aufwendungen zu verlangen, die
er im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht hat, ,es
sei denn, deren Zweck wire auch ohne die Pflichtverletzung
des Schuldners nicht erreicht worden®. Die Regelung findet,
wie der BGH mittlerweile klargestellt hat, auch auf Aufwen-
dungen fiir kommerzielle Zwecke Anwendung und enthebt
damit im Einzelfall von dufferst komplizierten schadens-
ersatzrechtlichen Erwigungen und Beweisproblemen. Ver-
gebliche Aufwendungen definiert der BGH dabei als freiwil-
lige Vermogensopfer, die der Gldubiger im Vertrauen auf den
Erhalt der Leistung erbracht hat, die sich aber wegen der
Nichtleistung oder der nicht vertragsgerechten Leistung des
Schuldners als nutzlos erweisen. Aufwendungen des Kiufers
auf eine gekaufte Sache, die sich spater als mangelhaft he-
rausstellt, sind demnach ohne Riicksicht auf eine dadurch
erfolgte Wertsteigerung vergeblich, wenn der Kaufer die Sa-
che wegen ihrer Mangelhaftigkeit zuriickgibt oder sie jeden-
falls nicht bestimmungsgemifd nutzen kann??. Ob der Ge-
genstand dieser Aufwendungen fur den Kiufer anderweit
verwendbar wire, ist fur die Ersatzpflicht des Verkiufers
grundsitzlich ohne Bedeutung. So konnte der Kiufer eines
Kfz die fur Uberfithrung, Zulassung und bestimmte Sonder-
ausstattungen aufgewendeten Kosten unabhingig davon, ob
die Aufwendungen zu einer Werterhohung des Fahrzeugs
gefihrt haben oder fiir ihn etwa nach Ausbau anderweitig
verwendbar wiren, nach § 284 BGB liquidieren. Der Auf-
wendungsersatzanspruch ist in seiner Hohe auch nicht auf
den Ersatz notwendiger Verwendungen i.S. von § 347 11
BGB oder eine vorhandene Bereicherung des Verkaufers be-
schrankt. Hat der Kdufer die Kaufsache zeitweise genutzt, so
mindert sich der Anspruch allerdings entsprechend der Nut-
zungsdauer, da die Aufwendungen insoweit nicht ,,vergeb-
lich“ waren?®. Gutachterkosten konnten als Schadensersatz
»neben® der Leistung nach § 280 I BGB zusitzlich zum Auf-
wendungsersatz geltend gemacht werden, weil der Aufwen-
dungsersatz nach § 284 BGB ,eine Alternative allein zum

Schadensersatz stait der Leistung, nicht zum Schadensersatz
schlechthin® ist?*,

4. Das ius variandi des Glaubigers und die ,,Hange-
partie” des sdumigen Schuldners: Keine rechtsge-
staltende Wirkung des (Nach-)Erfiillungsverlangens

Auch mit der nicht nur im allgemeinen Schuldrecht, sondern
gerade auch im Kauf- und Werkvertragsrecht virulenten
Frage des ius variandi des Glaubigers nach Ablauf einer dem
Schuldner gesetzten Nachfrist hat sich mittlerweile der BGH
befasst: Leistet der Schuldner nicht rechtzeitig, so kann der
Gldubiger nach Ablauf einer dem Schuldner gesetzten
Nach{erfiillungs)frist gem. § 323 BGB vom Vertrag zuriick-
treten und/oder - soweit Vertretenmiissen vorliegt — nach
§§ 280 I, I, 281 BGB Schadensersatz statt der Leistung
verlangen. Anders als nach fritherem Recht ist weder eine
Ablehnungsandrohung erforderlich?’, noch entfillt mit Ab-
lauf der Nachfrist der Erfillungsanspruch. Damit kann etwa
ein Kdufer nach Ablauf der dem Verkiufer bei Lieferung
einer mangelhaften Sache gesetzten Nachfrist weiterhin
Nacherfullung verlangen oder aber vom Vertrag zuriicktre-
ten und/oder, sofern der Verkiufer das Unterlassen der
Nacherfullung zu vertreten hat?®, Schadensersatz statt der
Leistung bzw. Aufwendungsersatz nach § 284 BGB verlan-
gen. Dabei handelt es sich, wie der BGH jetzt im Einklang
mit der herrschenden Meinung in der Literatur bestitigt hat,
nicht um eine Wahlschuld 1. S. von § 262 BGB. Die Rechts-
behelfe stehen vielmehr im Verhaltnis so genannter ,elekti-

ver Konkurrenz“?”. Das hat zur Folge, dass der Schuldner/
Verkiufer diesen Schwebezustand nicht durch eine Fristset-
zung nach § 264 11 BGB beenden kann?$. Der Erfullungs-
anspruch erlischt erst, wenn der Kdufer den Rickeritt erklart
oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 IV
BGB). Macht er aber zunichst nach Ablauf der Nacherfiil-
lungsfrist weiter den (Nach-)Erfullungsanspruch geltend,
kann er grundsitzlich (d.h. insbesondere vorbehaltlich
§ 242 BGB) jederzeit zu Riicktritt oder Schadensersatz iiber-
gehen, ohne dem Verkaufer erneut eine Frist setzen zu miis-
sen: Das (Nach-)Erfilllungsverlangen hat keine rechtsgestal-
tende Wirkung?®,

Offengelassen hat der BGH dabei die Frage, ob der Glaubiger, der nach
Ablauf der Nachfrist zunichst weiterhin (Nach)Erfillung verlangt,
nach § 242 BGB zumindest noch bis zum Ablauf der dafiir erforderli-
chen Zeit warten muss, bevor er den Riicktritt erklaren darf3?. Ebenso
hat der BGH offengelassen, ob der Schuldner den Gliubiger zumindest
durch das Angebot der Leistung zu einer Entscheidung zwingen kann.
Letzteres wird in der Literatur iberwiegend bejaht: Bietet der Schuldner
die Leistung an und erklért der Glaubiger daraufhin nicht den Ruckeritt
bzw. macht er nicht den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
geltend, so kommt er auch nach Ablauf der Nachfrist in Annahme-
verzug mit der Folge, dass sein Riicktrittsrecht und sein Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung wie im Falle der Erfiillung erlo-
schen3?,

Nl. Kaufrecht

Im Zentrum der Rechtsprechung zum Kaufrecht standen
vornehmlich Fragen des Verbrauchsgiiterkaufs. Besondere
Bedeutung erlangten hier die Uberlagerung des deutschen
Kaufrechts  durch die  Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie
(VerbrGKRL), die sich daraus ergebenden methodischen Fra-
gen richtlinienkonformer und richtlinienorientierter Aus-
legung?? sowie deren Grenzen3?.

1. Sachmangel

a) Die Vermutung des § 476 BGB und ihr Ausschluss. Mitt-
lerweile mehrfach bestitigt hat der BGH seine enge Auffas-
sung von der Reichweite der Vermutung des § 476 BGB.
Danach enthilt § 476 BGB eine nur in zeitlicher Hinsicht
wirkende Vermutung, dass ein wiahrend der ersten sechs

22 S. auch BGH, NJW 2006, 1198 (1199): Aufwendungsersatz bei einem
Grundstiickskaufvertrag in Gestalt der Kosten fiir den Makler, fiir die
Eintragung eines Grundpfandrechts zur Kaufpreisfinanzierung, der Fi-
nanzierungskosten sowie einer an einen Umzugsunternchmer gezahlten
Entschidigung fir einen nicht durchgefithrten Umzug.

23 BGHZ 163, 381 = NJW 2005, 2848, s. dazu insb. die Bespr. von Gsell,
NJW 2006, 125. Der BGH lisst dabei offen, ob diese Minderung des
Aufwendungsersatzes alternativ auch im Rahmen des vom Kiufer im
Rahmen der Riickabwicklung nach § 346 I BGB geschuldeten Nut-
zungsersatzes Berticksichtigung finden kann.

24 BGHZ 163, 381 = NJW 2005, 28438.

25 Womit eine wesentliche Haftungsfalle fiir Rechtsanwilte weggefallen
ist, s. dazu nur jingst BGH, NJW 2006, 3494. ‘

26 Zum Bezugspunkt des Vertretenmiissens s. u. III 2 h.

27 BGH, NJW 2006, 1198 (1199), m. ausf. Literaturnachw.; fiir eine
Wahlschuld hingegen Schwab, JZ 2006, 1030 (1031); ebenso OLG
Celle, NJW 2005, 2094 (Vorinstanz zu BGH).

28 Auch eine analoge Anwendung dieser Regelung bzw. von §§ 281 1V,
314 TI oder § 350 BGB schlieSt der BGH aus, s. dazu zuletzt Kleine/
Scholl, NJW 2006, 3642 (3643) m.w. Nachw.; krit. hierzu insb.
Schwab, JZ 2006, 1030.

29 A. A.insb. Schwab, ]Z 2006, 1030 (1032).

30 Bejahend etwa Faust, in: Festschr. f. Huber (0. Fulin. 3), S. 239 (241);
Ernst, in: MinchKomm (0. FufSn. 10), § 281 Rdnr. 101 sowie § 323
Rdnr. 155.

31 So die Begr. d. RegE, BT-Dr 14/6040, S. 140, 185; Faust, in: Festschr. f.
Huber (0. Fulin. 3), S. 239 (246); S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1892},
jew. m.w. Nachw.,; a.A. zuletzt Kleine/Scholl, NJW 2006, 3642
(3643).

32 Zu dieser Unterscheidung s. nur S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1893)
m. w. Nachw.

33 Dazu zuletzt umfassend Herresthal, Rechtsfortbildung im europarecht-
lichen Bezugsrahmen, 2006.
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Monate nach Gefahriibergang aufgetretener Sachmangel be-
reits bei Gefahriibergang vorlag. Nicht Gegenstand der Ver-
mutung ist nach Auffassung des BGH, dass ein nachweislich
bzw. unstreitig erst nach Gefahriibergang aufgetretener Sach-
mangel auf einen anderen, bei Gefahriibergang vorhandenen
»Grundmangel® zurlickzufithren ist3*. Angesichts der Verfes-
tigung dieser Rechtsprechung ist trotz der daran in der Lite-
ratur gedufserten Kritik® nicht zu erwarten, dass der BGH
diese Rechtsprechung in absehbarer Zeit revidieren wird.

Verbraucherfreundlich ist demgegeniiber die Rechtsprechung
des BGH zur Frage, wann die Vermutung des § 476 BGB
»mit der Art der Sache oder des Mangels unvereinbar® ist.
Entgegen einer verbreiteten Literaturansicht, welche die Ver-
mutung wegen der Art des Mangels bereits dann ausschlie-
Ben will, wenn der Defekt typischerweise jederzeit eintreten
kann, stellt der BGH entscheidend auf die Erkennbarkeit des
Mangels ab. Einen Vermutungsausschluss will er damit bei
dufSerlichen Beschddigungen nur dann bejahen, wenn diese
bei Ubergabe auch dem fachlich nicht versierten Kiufer hit-
ten auffallen miissen3®.

Die Vereinbarung einer § 476 BGB entsprechenden Ver-
mutungsregelung durch AGB im kaufminnischen Verkehr
hat der BGH nach § 307 I BGB fiir unwirksam erachtet”.

b} Die Unerheblichkeit des Sachmangels als Ausschlussgrund
fiir Riicktritt und Schadensersatz ,statt der ganzen Leis-
tung®; Konkurrenz zu § 123 BGB und c.i.c. Nach § 437
Nr. 2 1. V. mit § 323 V 2 bzw. § 281 1 3 BGB kann der Kiu-

fer nicht zuriicktreten bzw. Schadensersatz ,statt der ganzen

Leistung® verlangen, wenn ,,die Pflichtverletzung® unerheb-
lich ist. Ihm bleiben dann lediglich Minderung (s. § 44112
BGB) bzw. ,kleiner® Schadensersatz in Hohe der Wertdiffe-
renz. Dies stirkt den etwa auch im UN-Kaufrecht anzutref-
fenden Grundsatz der Vertragserhaltung: Der Kiufer soll
einen unerheblichen Mangel nicht zum Anlass nehmen kén-
nen, sich von einem unter Umstinden aus anderen Grinden
bereuten Vertrag zu l6sen. Nach Ansicht des BGH bezieht
sich der Begriff der ,Pflichtverletzung® im Falle der Liefe-
rung einer mangelhaften Sache allerdings nicht allein auf den
Sachmangel, das heifit die Verletzung der Leistungspflicht,
sondern auch auf die Verletzung vorvertraglicher Pflichten.
So soll es dem Kaufer auch im Falle eines unerheblichen
Mangels gestattet sein, vom Vertrag zuriickzutreten und
Schadensersatz statt der ganzen Leistung zu verlangen, wenn
der Verkiufer Uber das Vorliegen des (als solchen unerheb-
lichen) Mangels arglistig getduscht hat®3. Die Entscheidung
ist in der Literatur iberwiegend auf Ablehnung gestofien?.

Die Fallkonstellation wirft die weitere interessante Frage des Konkur-
renzverhiltnisses des Gewihrleistungsrechts zur Anfechtung wegen arg-
listiger Tauschung (§ 123 BGB) und zur Vertragsaufhebung im Wege
der culpa in contrahendo auf: Nach nahezu einhelliger Auffassung ist
die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung wegen ihrer abweichenden
Schutzrichtung (Schutz der rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit)
durch das Gewihrleistungsrecht nicht verdringt, so dass es dem Kadufer
in einer solchen Fallgestaltung unbenommen bleibt, den Kaufvertrag
anzufechten®. Dies war jedenfalls vor der Schuldrechtsreform aner-
kannt, und es besteht kein triftiger Grund, das Konkurrenzverhiltnis im
neuen Kaufrecht anders zu verstehen. Gleiches gilt fiir einen Vertrags-
aufthebungsanspruch aus culpa in contrahendo (§§ 2801, 31111,
241 11, 249 BGB), der im Falle der Arglist ebenfalls weder durch die
Gewihrleistungsvorschriften noch durch §§ 123, 124 BGB verdringt
wird (und der Regelverjihrung unterliegt)*'.

2. Der Nacherfiillungsanspruch

a) Nacherfiillung beim Stiickkauf. Zu einer der in der An-
fangszeit gerade auch aus dogmatischer Sicht heftig umstrit-
tenen Fragen des Nacherfillungsanspruchs liegt nun eben-

falls ein Urteil des BGH vor: Kann auch beim Stiickkauf die
Nacherfillung gem. § 439 I BGB durch Lieferung einer an-
deren Sache erfolgen? Wihrend die untergerichtliche Recht-
sprechung hierfiir bisher darauf abstellte, ob es sich um eine
»vertretbare Sache“ 1.S. von § 91 BGB handelte, stellte die
Literatur iiberwiegend und zu Recht darauf ab, ob die Kauf-
sache nach dem gegebenenfalls hypothetischen Parteiwillen
im Wege der Nacherfullung durch eine andere Sache ersetz-
bar sein sollte. Dem hat sich nunmehr der BGH angeschlos-
sen*?, Damit lassen sich in der Tat simtliche problemati-
schen Fille wie etwa der Verkauf von gebrauchten Sachen,
Restpostenverkauf und dergleichen befriedigend losen.

b) ., Vereitelung™ der Nacherfiillung. Mehrfach bestitigt,
aber auch differenziert hat der BGH seine in der Literatur
weiterhin tiberwiegend kritisierte Ansicht zur Vereitelung
der Nacherfiillung in den so genannten ,,Selbstvornahmefil-
len“. Nach dieser Rechtsprechung verhindert der Kiufer, der
in Kenntnis der Mangelhaftigkeit der Kaufsache den Mangel
selbst beseitigt, ohne vorher dem Verkaufer eine notwendige
Nacherfiillungsfrist gesetzt zu haben*3, nicht nur das Entste-
hen eines Riicktritts- oder Minderungsrechts sowie eines
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung. Er hat auch
keinen Anspruch auf Ersatz bzw. Anrechnung der Nacherfiil-
lungsaufwendungen, die der Verkiufer nach § 439 11 BGB
zu tragen gehabt hitte und sich durch die Selbstvornahme
seitens des Kdufers nunmehr erspart hat. Diese rigide Recht-
sprechung fithrt offenbar auf der Ebene der Instanzgerichte
in Versuchung, Gewihrleistungsfille vorschnell (und damit
unter Verzicht auf Beweiserhebung iiber den Sachmangel)
mit dem Hinweis auf eine vom Kiufer verursachte Unmég-
lichkeit der Nacherfillung zu erledigen®. Aus diesem
Grund hatte sich selbst das BVerfG im Rahmen einer erfolg-
reichen Willkiirkontrolle in die Niederungen des Kaufrechts
begeben und klarstellen miissen, dass der blofle Ankauf eines
Ersatzteils durch den Kaufer einer mangelhaften Sache noch
nicht zur einer durch ihn verschuldeten Unbehebbarkeit des
Mangels und damit zum Ausschluss seiner Gewihrleistungs-
rechte fithrt**.

Der BGH hatte aber auch Gelegenheit, seine Rechtsprechung zu diffe-
renzieren und dabei anerkannt, dass der Kiufer nicht in jedem Fall, in
welchem er durch Selbstvornahme oder in anderer Weise (etwa durch

34 Erstmals BGH, NJW 2004, 2299; bestitigt durch BGH, NJW 2005,
3490, und BGH, NJW 2006, 434.

35 S. aber auch die sehr differenzierte Stellungnahme von Gsell, JuS 2005,
967.

36 BGH, NJW 2005, 3490 (3492).

37 BGHZ 164,196 (207f.) = NJW 2006, 47.

38 BGH, NJW 2006, 1960.

39 S.etwaS. Lorenz, NJW 2006, 1925; H. Roth, JZ 2006, 1026, der frei-
lich seinerseits Pflichtverletzung und Vertretenmiissen (in Form der
Sorgfaltspflichtverletzung!) verwechselt. Dem BGH zustimmend aber
etwa Wertenbruch, LMK 2006, 182969.

40  Ganz h. M., vgl. nur Palandt/Weidenkaff (0. Fun. 13), § 437 Rdnr. 54

m.w. Nachw.; anders aber H. Roth, JZ 2006, 1026 (1028); Wester-

mann, in: MiinchKomm (0. Fufn. 10), § 437 Rdnr. 55, will hingegen

die Erheblichkeitsgrenze des § 323 V' S. 2 BGB auf § 123 BGB iibertra-
gen. ‘

S. OLG Kéln, NJW 2005, 1666, sowie {zum fritheren Recht) BGH,
NJW 1999, 1404 m. w. Nachw.; aus der Lit. s. Lorenz/Riebm, Lehrb.
z. neuen SchuldR, 2002, Rdnr. 575; Haublein, NJW 2003, 388; Grigo-
leit/Herresthal, JZ. 2003, 118; 8. Lorenz, NJW 2006, 1925 (1927);
Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. {2007), § 437 Rdnr. 181;
noch weitergehend Canaris, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum
2002: Schuldrechtsmodernisierung, S. 5 (90f.); a. A. Schulze/Ebers,
Ju$ 2004, 462, (463); H. Roth, |Z 2006, 1026.

42 BGH, NJW 2006, 2839, m. ausf. Nachw. zur Rspr. und Lit.

43 Ist eine Nacherfiillungsfrist bereits fruchtlos verstrichen oder ist die
Fristsetzung nach §§ 281 II, 323 II oder § 440 BGB entbehrlich, stellt
sich das Problem nicht. Es ist also stets vorrangig zu priifen, ob eine
Fristsetzung erfolgt ist bzw. entbehrlich war, beispielhaft etwa in BGH,
NJW 2006, 1195.

44 BVerfG, BeckRS 2006, 26166.
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Weiterverduflerung oder Zerstérung der Kaufsache) die Nacherfiillung
verhindert, seine Gewahrleistungsrechte verliert. Dies setzt vielmehr
voraus, dass er die dadurch verursachte Unmaglichkeit der Nacherfil-
lung i.S. von § 323 VI BGB zu verantworten hat, das heifit eine ihm
zurechenbare Obliegenheitsverletzung vorliegt®’. Fur die Selbstvornah-
mefille bedeutet dies: Der Kidufer muss dem Verkdufer Gelegenheit zur
Nacherfillung geben, wenn-er damit rechnen muss, dass ein Defekt der
Kaufsache einen Sachmangel 1. S. von § 434 BGB darstellt. Das gilt
insbesondere dann, wenn der Sachmangel innerhalb der ersten sechs
Monate nach Gefahriibergang auftritt und dem Kiufer die Vermutungs-
wirkung des § 476 BGB zugute kommt*. Muss er dies nicht, bleiben
ihm trotz Selbstvornahme das Riicktritts- und Minderungsrecht erhal-
ten®’.

¢) Erfiillungsort und Reichweite der Nacherfiillung. Erfiil-
lungsort der Nacherfiillungsverpflichtung ist nach iiberwie-
gender Ansicht nicht der urspriingliche Erfallungsort, son-
dern der Ort, an welchem sich die Kaufsache vertragsgemifS
befindet*®. Das bedeutet aber, wie das OLG Kéln*° gegen-
tiber einer vielfach kritisierten fritheren Entscheidung des
OLG Karlsrube’® klargestellt hat, dass der Verkiufer im
Wege der Nachlieferung allenfalls zum Ausbau der mittler-
weile vom Kiufer eingebauten Kaufsache®!, nicht aber zum
Wiedereinbau der nachgelieferten mangelfreien Sache ver-
pflichtet ist>2. Letztéres kann nur Gegenstand eines vom
Vertretenmiissen abhiangigen Anspruchs auf Ersatz des Man-
gelfolgeschadens. aus § 280 T BGB bzw. eines Aufwendungs-
ersatzanspruchs nach § 284 BGB sein.

d) Nacherfiillung und Verjihrung. Weiterhin ungekldrt ist
die Frage, ob im Falle der Nacherfiillung die in § 438 BGB
geregelte Verjihrung der Mingelrechte des Kaufers erneut
beginnt. Sofern in der Nacherfullung zugleich ein (konklu-
dentes) Anerkenntnis i.S. von § 212 I Nr. 1 BGB liegt, was
keineswegs zwingend der Fall ist (man denke etwa an blofie
Kulanzmafsnahmen), beginnt die Verjahrung bereits aus die-
sem Grund neu. Anderenfalls kommt zunichst eine Hem-
mung nach § 203 BGB in Betracht, wenn der auf Nacherfil-
lung in Anspruch genommene Verkiufer das Nacherfiil-
lungsbegehren nicht rundweg ablehnt®3. Liefert der Verkdu-
fer im Wege der Nacherfiilllung jedoch eine neue Sache, so
wird man auch unabhingig von der Frage eines Anerkennt-
nisses von einem Neubeginn der Verjihrung nach § 438 BGB
auszugehen haben, weil nur so gewihrleistet ist, dass dem
Kiufer die vom Gesetzgeber fiir angemessen erachtete Frist
zur Entdeckung von Mingeln zur Verfiigung steht>*. Dies
hat — wenngleich nur tendenziell und vorsichtig — auch der
BGH zum Ausdruck gebracht®s. Im Falle der Nacherfiillung
durch Mingelbeseitigung ist von einem Neubeginn der Ver-
jahrung nur in Bezug auf Anspriiche auszugehen, die durch
den Mangel begriindet werden, der Gegenstand der Nach-
erfiillung war*®, Jedenfalls hat der BGH in einer AGB-Klau-
sel, die (im kaufminnischen Verkehr) undifferenziert vor-
sieht, dass fiir im Wege der Nachlieferung durch den Liefe-
ranten neu gelieferte oder nachgebesserte Teile die Verjih-
rungsfrist neu zu laufen beginnt, keineswegs eine deklarato-
rische und damit nach § 307 III 1 BGB kontrollfreie Klausel,
sondern eine nach § 307 I BGB unangemessene Benachtei-
ligung des Vertragspartners gesehen.

e) Das Fristsetzungserfordernis und seine Richtlinienkonfor-
mitdt. In der Rechtsprechung weiterhin ungeklart ist die in
der Literatur weitgehend unstreitige Feststellung, dass das
Fristsetzungserfordernis des § 323 BGB im Bereich des Ver-
brauchsgiiterkaufs richtlinienwidrig ist, da Art. 3V der
VerbrGKRL fir Rickeritt und Minderung zwar ein Nach-
erfullungsverlangen und die Nichtvornahme der Nacherfiil-
lung binnen angemessener Frist, nicht aber eine Fristsetzung
durch den Verbraucher verlangt. § 323 II Nr. 3 BGB lisst
hier aber ausreichend Spielraum fiir eine — allerdings mit der

Verbrauchergiiterkauf-Richtlinie personlich auf das Verhilt-
nis zwischen Unternehmer und Verbraucher und sachlich auf
Ricktritt und Minderung begrenzte — richtlinienkonforme
Auslegung®”.

f} Das Verweigerungsrecht des Verkdufers (§ 439 11 BGB)
und sein Einfluss auf das Riicktrittsrecht. Nach § 439 11
BGB kann der Verkiufer die vom Kaufer gewihlte Art der
Nacherfillung unbeschadet der Leistungsverweigerungs-
rechte aus § 275 II, IIT BGB?® verweigern, wenn sie nur mit
unverhiltnismifligen Kosten moglich ist. VergleichsmafSstab
ist dabei — wie im Falle von § 275 II BGB — nicht der Gewinn
des Verkiufers, sondern der Nutzen der Nacherfillungsmaf3-
nahme fiir den Kdufer’®. Das OLG Celle hatte sich mit der
Frage zu beschiftigen, ob der Verkiufer diese Einrede auch
dann noch erheben kann, wenn die Nacherfullungsfrist be-
reits verstrichen und damit ein Ricktrittsrecht des Kiufers
bzw. ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
bereits entstanden ist und dies verneint®. Dieser Erwigung
vorgelagert ist freilich die Frage, ob Rucktrittsrecht und
Schadensersatzanspruch iiberhaupt entstehen kénnen, wenn
der Nacherfiillungsanspruch einredebehaftet ist. Im allge-
meinen Leistungsstorungsrecht ist ndmlich weithin aner-
kannt, dass — mit Ausnahme der Einrede aus § 273 I BGB -
bereits das Bestchen der Einrede nicht nur den Eintritt des
Verzugs i.S. von § 286 BGB, sondern auch das Entstehen
von Ricktrittsrecht und Schadensersatzanspruch statt der
Leistung hindern, weil §§ 286, 281 1, 323 1 BGB iiber ihren

45 BGH, NJW 2006, 1195, s. dazu eingehend S§. Lorenz, NJW 2006,
1175.

46 BGH, NJW 2006, 1195.

47 S. Lorenz, NJW 2006, 1175 (1178 £.).

48  Palandt/Weidenkaff (0. Fuffn. 13), § 439 Rdnr. 3 a; Huber, NJW 2002,
1004 (1006); S. Lorenz, NJW 2005, 1889 (1895); Westerthann, in:
MinchKomm (0. Fufin. 10), § 439 Rdar. 7; Thiirmann, NJW 2006,
3457 (3458); aus der Rspr. s. AG Menden, NJW 2004, 2171; OLG
Miinchen, NJW 2006, 449 (450); zur Gegenansicht s. etwa Skamel,
ZGS 2006, 227 m. w. Nachw.

49 OLG Koln, NJW-RR 2006, 677.

50 OLG Karlsrube, ZGS 2004, 432, m. Anm. §. Lorenz, ZGS 2004, 408.

51 Dies setzt die nicht unproblematische, aber auf die frithere Rspr. des
BGH zum Riicktrittsrecht stiitzbare Annahme voraus, dass mit dem
Anspruch des Verkdufers auf Riickgabe der mangelhaften Sache
(8§ 439 1V, 346 1 BGB) ein Anspruch des Kiufers auf Riicknahme kor-
respondiert (BGHZ 87, 104 = NJW 1983, 1479); krit. hierzu jiingst
Thitrmann, NJW 2006, 3457 (3460 £.).

52 Ebenso AnwK-Biidenbender, 2005, § 439 Rdnr. 27; Haedicke, ZGS
2006, 55 (S9£.); Thiirmann, NJW 2006, 3457; wie OLG Karlsrube,
ZGS 2004, 432, hingegen Terrabe, VersR 2004, 680 (682}, sowie
Faust, in: Bamberger/Roth (0. Fufin. 41), § 439 Rdnr. 18, mit dem
nicht weiter begriindeten Argument, der Verkidufer schulde im Wege
der Nacherfiillung Herstellung desjenigen Zustands, in dem sie sich
zum Zeitpunkt der Nacherfiillung befinde, wenn sie mangelfreil gewe-
sen ware.

53 OLG Koblenz, ZGS 2006, 117 (118).

54 So auch Faust, in: Bamberger/Roth. (0. Fufin. 41), § 438 Rdnr. 59
m.w. Nachw.; Palandt/Weidenkaff (0. Fufin. 13), § 438 Rdnr. 164a;
a. A. Auktor/Monch, NJW 2005, 1686 (1687) (Neubeginn nur, soweit
ein Anerkenntnis vorliegt).

55 BGHZ 164, 196 (206) = NJW 2006, 47, wonach bei Lieferung einer
Ersatzsache der Neubeginn der Verjahrung ,,die Regel“ sei.

56 Sehr str., vorsichtig in diese Richtung BGH (BGHZ 164, 196 [206] =
NJW 2006, 47), wonach die Nachbesserung, ,,sofern sie iiberhaupt ei-
nen Neubeginn der Verjihrung zu bewirken vermag®, regelmafig nur
insoweit Einfluss auf die Verjihrung hat, als es sich um denselben Man-
gel oder um die Folgen einer mangelhaften Nachbesserung handelt.

57 S. dazu nur S. Lorenz, in: MiinchKomm (0. Fufin. 10), Vorb. § 474
Rdnr. 20; Unberath, ZEuP 2005, 5 (28 ff.), jew. m. w. Nachw.

58 Zum Verweigerungsrecht der Nacherfiillung nach § 27511 BGB s.
BGH, NJW 2005, 2852.

59 Zu § 275 Il BGB s. die klare und zutreffende Aussage in BAG, NZA
2005, 118: ,Bezugspunkt fiir die Feststellung eines groben Missver-
héltnisses ist ausschlielich das Gliubigerinteresse und nicht das wirt-
schaftliche oder sonstige Interesse des Schuldners daran, fiir die Erfiil-
lung der Leistungsschuld keinen ,,unerschwinglichen Aufwand betrei-
ben zu miissen.“

60 OLG Celle, ZGS 2006, 429.
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Wortlaut hinaus nicht nur einen filligen, sondern einen
durchsetzbaren Anspruch voraussetzen®l. Ob dies auch fiir
die Einrede aus § 439 IIT BGB gilt, ist in hohem Maf3e frag-
lich. Im Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher diirfte eine sol-
che Lésung iiberdies nicht richtlinienkonform sein, weil die
Verbraunchsgiiterkauf-Richtlinie, wie dargelegt, keine Frist-
setzung, sondern lediglich den fruchtlosen Ablauf einer
Nacherfiillungsfrist voraussetzt und der Verbraucher im Re-
gelfall anders als der Unternehmer nicht beurteilen kann, ob
die von ihm gewihlte Art der Nacherfillung einen unver-
hiltnismafigen Aufwand erfordert. Vor diesem Hintergrund
wird man jedenfalls im Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher
in Bezug auf das Riicktritts- und Minderungsrecht®? eine
Obliegenheit des Verkiufers anzunehmen haben, die Unver-
haltnismifigkeitseinrede vor Ablauf der Nacherfiillungsfrist
zu erheben. Aber auch dariiber hinaus, das heif$t auch in
Bezug auf Schadensersatzanspriiche sowie aufSerhalb des per-
sonlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie bietet sich die-
selbe Uberlegung an, die im Zusammenhang mit der Einrede
nach § 273 BGB dazu fiihrt, deren bloffes Bestehen nicht
ausreichen zu lassen: Im Fall des § 273 BGB ist das blofSe
Bestehen der Einrede nicht als verzugshindernd anerkannt,
weil das Gesetz dem Gliubiger in diesem Fall auf die Erhe-
bung der Einrede hin eine rechtliche Reaktionsmoglichkeit
{Abwendung durch Sicherheitsleistung gem. § 273 III BGB)
einrdumt. Ahnlich kann die Situation des Kiufers sein, wenn
der Verkiufer die Einrede nach § 439 III BGB erhebt: Wiirde
bereits das Bestehen der Einrede ausreichen, wird dem Kau-
ter die Moglichkeit genommen, sogleich die jeweils andere
Art der Nacherfiillung geltend zu machen und insoweit wie-
derum die Voraussetzungen eines Riicktrittsrechts bzw. eines
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung schaffen.
Aus diesem Grund kann das blofe Bestehen der Einrede aus
§ 439 III BGB das Entstehen eines Riicktrittsrechts nicht
hindern, wenn der Kiufer in einem solchen Fall auf die
andere Art der Nacherfiillung zuriickgreifen kann. Hat der
Verkiufer hingegen ein ,, Totalverweigerungsrecht®, das heifst
kann er jede (geschuldete) Art der Nacherfilllung nach
§ 275 11, Il oder § 439 11T BGB verweigern, ergibt sich eine
solche Reaktionsmoglichkeit nicht. Die Einredeerhebung
kann hier ein Riicktritts- oder Minderungsrecht ohnehin
nicht verhindern, da dieses dann ohne das Erfordernis einer
Fristsetzung besteht (§ 440 S. 1 BGB). Fiir den Schadens-
ersatz statt der Leistung kommt es dann wiederum aus-
schlieflich darauf an, ob der Verkdufer den einredebegriin-
denden Umstand zu vertreten hat®3. Grenzen kann hier allein
die prozessuale Praklusion setzen.

g} Nacherfiillung und Nutzungsersatz. Dem EuGH vorgelegt
hat der BGH vor kurzem die kontrovers diskutierte Frage,
ob der Kiufer, dem im Wege der Nacherfiillung eine mangel-
freie Sache geliefert wurde, nach § 439 IV BGB nicht nur die
zunichst gelieferte mangelhafte Sache zuriickgeben muss,
sondern auch zum Nutzungsersatz in Form der Gebrauchs-
vorteile (§ 100 BGB) verpflichtet ist®*. Dass sich dies nicht
nur aus Wortlaut und Systematik des Gesetzes ergibt, son-
dern auch dem eindeutigen Willen des historischen Gesetz-
gebers entspricht, ist unstrittig. Zutreffend bezweifelt wird
aber die Richtlinienkonformitit dieses Ergebnisses in Bezug
auf die entsprechenden Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie. Hilt man die Verpflichtung zum Nutzungsersatz
zumindest in der vom deutschen Gesetzgeber vorgesehenen
Form mit der wohl herrschenden Meinung, zu der auch der
BGH tendiert, fiir richtlinienwidrig, stellt sich die metho-
disch spannende Frage der Grenzen des im Europarecht wur-
zelnden Gebots richtlinienkonformer Auslegung. Da dieses
nach der Rechtsprechung des EuGH nicht zur Auslegung

contra legem zwingt, wenn die innerstaatliche Kompetenz-
verteilung zwischen gesetzgebender und rechtsprechender
Gewalt dies nicht zulisst®®, sind die nationalen Gerichte
lediglich verpflichtet, ,,unter Beriicksichtigung des gesamten
nationalen Rechts und unter Anwendung ihrer Auslegungs-
methoden alles (zu) tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt, um
die volle Wirksamkeit der fraglichen Richtlinie zu gewihr-
leisten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von
der Richtlinie verfolgten Ziel iibereinstimmt*“¢¢, Hierzu sah
sich der BGH angesichts der in jeder Hinsicht eindeutigen
Losung der lex lata zu Recht nicht in der Lage®”. Damit hitte
sich mangels Entscheidungserheblichkeit aber auch eine Vor-
lage der Frage der Richtlinienkonformitit an den EuGH
eriibrigt®®. Erachtet der EuGH die Nutzungsersatzregelung
des deutschen Rechts im Verhiltnis Unternehmer/Verbrau-
cher fiir richtlinienwidrig, was allgemein prognostiziert
wird®?, sind Verbraucher, die nach der Gesetzeslage zum
Nutzungsersatz verpflichtet sind, auf Schadensersatzansprii-
che gegen den Staat beschrinkt. Die Voraussetzungen eines
solchen Staatshaftungsanspruchs wegen legislativen Un-
rechts nach der ,,Francovich“-Rechtsprechung des EnGH”°
dirften vorliegen.

h) Unterlassene Nacherfiillung als Bezugspunkt des Vertretemmiissens
beim Schadensersatz statt der Leistung. Es ist unbestritten, dass der
Verkdufer unabhdngig davon, ob er den Sachmangel selbst zu vertreten
hat, jedenfalls dann auf Schadensersatz statt der Leistung haftet, wenn
er das Unterlassen der Nacherfiillung zu vertreten hat. Eine Entlastung
allein in Bezug auf die urspriingliche Mangelhaftigkeit der Kaufsache
ist damit im Rahmen von § 280 1 2 BGB nicht ausreichend. Umstritten,
wenngleich praktisch wohl von untergeordneter Bedeutung ist hingegen
der umgekehrte Fall, in welchem der Verkiufer die Lieferung einer
mangelhaften Sache, nicht aber das Unterlassen der Nacherfiillung zu
vertreten hat. Die herrschende Auffassung in der Literatur tendiert
dazu, auch in diesem Fall eine Haftung auf Schadensersatz statt der

61 S. dazu nur Ernst, in: MiinchKomm (o. Fufsn. 10), § 281 Rdnr. 19,
§ 323 Rdnr. 47.

62 Schadensersatzanspriiche werden von der Richtlinie nicht erfasst.

63 S.dazu S. Lorenz, in: E. Lorenz (0. Fufsn. 1), S. 120.

64 BGH, NJW 2006, 3200 m. Anm. S. Lorenz.

65 S. dazu zuletzt die klare Aussage in EuGH, NJW 2006, 2465 (2467
Rdar. 110). Die zeitlich davor liegende Entscheidung in Sachen Man-
gold (EuGH, NJW 2005, 3695) kann daher schon aus diesem Grund
entgegen der Ansicht des BAG (NZA 2006, 1162) nicht so verstanden
werden, ,,dass ein wihrend der Umsetzungsfrist einer Richtlinie erlas-
senes nationales Gesetz unanwendbar ist, wenn sein Inhalt im Wider-
spruch zu dem nach Art. 249 TII EG verbindlichen Richtlinienziel steht
und eine Méglichkeit zur gemeinschaftskonformen Auslegung nicht be-
steht®, da der EuGH in der Rechtssache Mangold letztlich nicht vom
Vorrang einer Richtlinie, sondern von einem Vorrang des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes ausging, der als Gemeinschaftsgrund-
recht bereits ohne entsprechende Richtlinienumsetzung auch auf rein
innerstaatliche Sachverhalte Anwendung findet, s. dazu speziell in Be-
zug auf die vorliegende Problematik P. Schmidt, ZGS 2006, 408 m. w.
Nachw. Generell zur Kritik an der vom E#GH in Anspruch genom-
menen Normverwerfungskompetenz primirrechtswidrigen nationalen
Rechts Hailbronner, NZA 2006, 811.

66 EuGH, NJW 2006, 2465 (2467 Rdnr. 111),

67 Anders die Vorinstanz OLG Niir nberg, NJW 2005, 3000; dazu Fest
NJW 2005, 2959; Muthorst, ZGS 2006, 90, sowie die Erstinstanz LG
Nﬁrnberg—Fﬁrth, N]\X/ 2005, 2558, dazu Wagner/Michal, ZGS 2005,
368.

68 So auch S. Lorenz, NJW 2006, 3202; P. Schmidt, ZGS 2006, 408; a. A.
Witt, NJW 2006, 3322 (3325), der die. Moglichkeit einer richtlini-
enkonformen Auslegung (und damit auch die Entscheidungserheblich-
keit der Vorlagefrage) mit dem Konformititswillen des Gesetzgebers
begrinden will, s. hiergegen unter anderem S. Lorenz, in: E. Lorenz (o.
Fufsn. 1), S. 106 f. m. w. Nachw.

69 S. neben den in Fufin. 65 Genannten die umfangreichen Nachw. in
BGH, NJW 2006, 3200 bei Rdar. 11. Bereits im Vorfeld der Reform
hatte W. H. Roth, JZ 2001, 475 (489), auf die Richtlinienwidrigkeit
hingewiesen. Richtlinienkonformitit bejahend hingegen Faust, in:
Bamberger/Roth (o. Fulin. 41), § 439 Rdnr. 32; Westermann, in:
MiinchKomm (o. Fufin. 10), § 439 Rdnr. 17; Fest NJW 2005, 2959
(2961).

70 S. EuGH, NJW 1992, 165, sowie zuletzt ExuGH, NJW 2006, 2465
(2468 Rdnr. 112).
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Leistung zu bejahen. Der Verkaufer haftet damit, wenn er entweder die
Lieferung der mangelhaften Sache oder das Unterlassen erfolgreicher
Nacherfullung zu vertreten hat’!. Die Gegenansicht, welche grundsitz-
lich allein auf das Unterbleiben der Nacherfiillung abstellt”?, kann sich
auf eine entsprechende Aussage des OLG Celle berufen, die freilich im
Kontext nicht eindeutig ist und deshalb keinesfalls iiberbewertet wer-
den sollte”3.

IV. Spezifi‘sche Fragen des Verbrauchsgiterkaufrechts
(8§ 474 ff. BGB)

1. Anwendbarkeit und Umgehungsverbot

a)  Unternehmerbegriff und Gewinnerzielungsabsicht,
Scheinunternehmer, dual-use und Existenzgriinderfille. Per-
sonlich finden die §§ 474 ff. BGB nur Anwendung im Ver-
halmis zwischen einem Unternehmer als Verkiufer und ei-
nem Verbraucher als’ Kiufer. Fur den Unternehmerbegriff
des § 14 BGB hat der BGH mittlerweile auf das Kriterium
der Gewinnerzielungsabsicht verzichtet und im Hinblick auf
einen autonom-europiischen Verbraucherbegriff auch denje-
nigen als Unternehmer qualifiziert, der zwar nachhaltig
selbststindig oder gewerblich tatig ist, damit aber lediglich
die Verluste aus einer aus Liebhaberei betriebenen Tatigkeit
mindern will”*. Bereits vor geraumer Zeit entschieden hat
der BGH, dass ein Verbraucher, der dem Verkiufer vorspie-
gelt, Unternchmer zu sein, sich nach § 242 BGB nicht auf
seine Verbrauchereigenschaft berufen kann”. Auch dies ist
mit den europarechtlichen Vorgaben vereinbar. Sieht man
aber einmal von diesen Fillen ab, so muss es aus Griinden
des Verbraucherschutzes bei dem Grundsatz bleiben, dass
Unternehmer- und Verbrauchereigenschaft objektiv, das
heilt ohne Riicksicht auf die Erkennbarkeit fiir den jeweils
anderen Teil zu bestimmen sind. Korrekturen durch die
Grundsdtze der Rechtsscheinhaftung, des Rechtsmiss-
brauchsverbots und der Irrtumslehre sind dabei natiirlich
nicht ausgeschlossen”®.

Europarechtlich geprigt ist der Verbraucherbegriff auch in den so ge-
nannten ,,dual use“-Fillen, das heifSt beim Abschluss eines Kaufvertrags
sowohl zu unternehmerischen als auch zu privaten Zwecken. Nach der
neuesten Rechtsprechung des EvGH zum gemeinschaftsrechtlichen Ver-
braucherbegriff liegt in solchen Fillen nicht bereits bei Uberwiegen des
privaten Zwecks””, sondern erst dann ein Verbrauchergeschift vor,
wenn der beruflich-gewerbliche Zweck im Gesamtzusammenhang des
betreffenden Geschifts eine nur ganz untergeordnete Rolle spielt. Das
wird man, wenngleich das deutsche Recht hier wegen des Mindeststan-
dardprinzips der Richtlinie grofziigiger sein konnte, auf den Verbrau-
cherbegriff des § 13 BGB iibertragen kénnen. Gleiches gilt fiir die Exis-
tenzgriindergeschifte, die erst der Aufnahme einer gewerblichen oder
selbststindigen beruflichen T4tigkeit dienen. Sie sind nach herrschender
Meinung in der Literatur, der sich nunmehr auch der BGH angeschlos-
se£18 hat, im Umkehrschluss zu § 507 BGB keine Verbrauchergeschif-
te’®.

b) Versteigerungen. Vom Anwendungsbereich des Ver-
brauchsgiiterkaufrechts ausgenommen ist gem. § 47412
BGB der Verkauf gebrauchter Sachen in 6ffentlicher Verstei-
gerung. Der BGH hat hierzu klargestellt, dass sich der Be-
griff der ,offentlichen Versteigerung® mit demjenigen in
§ 383 III BGB deckt, das heifit nur dann erfiillt ist, wenn die
Versteigerung (auch freiwillig) durch einen fiir den Versteige-
rungsort bestellten Gerichtsvollzieher oder zu Versteigerun-
gen befugten anderen Beamten oder 6ffentlich angestellten
Versteigerer 1. S. von § 34b V GewO offentlich erfolgt, was
etwa bei Privatauktionen im Kunsthandel von Bedeutung
ist”,

c) Agenturgeschdfte. Das weitgehende Verbot einer vertrag-
lichen Beschrankung der Gewahrleistungsrechte im Verhilt-

nis Unternchmer/Verbraucher durch § 475 BGB hat ins-
besondere im Gebrauchtwagenhandel zu einer Renaissance

der vor Einfithrung der Differenzbesteuerung aus umsatz-
steuerrechtlichen Grinden praktizierten Agenturgeschifte
gefiihrt®%: Autohindler, die den Altwagen eines Kunden
beim Kauf eines Neuwagens ,in Zahlung nehmen®, gehen
wieder dazu iiber, diesen im Namen des Kunden weiterzuver-
kaufen. Fin Weiterverkauf an einen Verbraucher ist dann
nimlich kein Verbrauchsgiiterkauf, so dass ein Gewdihrleis-
tungsausschluss frei von den engen Grenzen des § 475 BGB
moglich ist. Agenturgeschifte stellen, wie der BGH zutref-
fend festgestellt hat, nicht bereits per se einen Verstof§ gegen
das Umgehungsverbot des § 475 I 2 BGB dar, sondern sind
grundsitzlich zulissig. Das Umgehungsverbot gerit aller-
dings dann ins Blickfeld, wenn bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise der Gebrauchtwagenhindler als der Verkaufer
des Fahrzeugs anzusehen ist, indem er etwa dem Verkiufer
einen Mindestpreis garantiert und damit die wirtschaftlichen
Vertragsrisiken tragt®!. Ist dies der Fall, scheint der BGH in
den Rechtsfolgen zur Fiktion eines Vertrags zwischen dem
Gebrauchtwagenhindler und dem Kiufer zu tendieren®2.

d) Leasingvertrige. Auch in der so genannten ,leasingtypi-
schen Abtretungskonstruktion®, bei welcher dem Leasing-
nehmer unter Ausschluss seiner mietvertraglichen Gewihr-
leistungsanspriiche die kaufrechtlichen Gewiahrleistungs-
anspriiche des Leasinggebers gegen den Verkdufer abgetre-
ten werden, hat der BGH erfreulicherweise kein Umge-
hungsgeschift gesehen®s. Der Leasinggeber ist also keines-
wegs verpflichtet, dem Leasingnehmer/Verbraucher die
gleichen Rechte wie im Falle eines Verbrauchsguterkaufs zu
verschaffen®, Dies ist auch mit den Vorgaben der Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie vereinbar®®. Damit kann ins-
besondere der Verkiufer gegeniiber dem Leasinggeber Haf-
tungsbegrenzungen aufSerhalb der engen Grenzen des § 475
BGB vereinbaren. Davon zu unterscheiden sind die mittel-
baren leasingrechtlichen Folgen eines zuldssigen Gewihrleis-
tungsausschlusses zwischen Leasinggeber als Kaufer und

71 S. etwa U. Huber, in: Festschr. f. Schlechtriem, 2003, S. 521, 528;
Palandt! Weidenkaff (0. Fufln. 13), § 437 Rdnr. 37; Faust, in: Bamber-
ger/Roth (0. Fulin, 41), § 437 Rdnr. 109; Westermann, in:
MiinchKomm (0. Fufln. 10), § 437 Rdnr. 26 m. w. Nachw.

72 S.dazu S. Lorenz, NJW 2002, 2497 (2501); NJW 2005, 1889 (1892);
ausf. ders., in: Festschr. f, U. Huber (0. Fufin. 3), S. 323 ff.; ebenso
auch Unberath, in: Bamberger/Roth, (0. Fufin. 41}, § 281 Rdnr. 12.

73 OLG Celle, ZGS 2006, 429 (431), wonach es ,,im Rahmen des § 281
BGB fiir die Frage des Schadensersatzes nicht darauf an{komumt), ob
der Verkiufer den Mangel der Kaufsache zu vertreten hat, sondern ob
er die fehlende Ersatzlieferung binnen der gesetzten Frist zu vertreten
hat®. Ausdriicklich offengelassen wurde die Frage in BGH, NJW 2005,
2852 (2853).

74 BGH, NJW 2006, 2250; fiir das Verbraucherkreditrecht s. BGHZ
155, 240 = NJW 2003, 2742, Ob auch fiir den Kaufmannsbegriff (§ 1
HGB) an dem Erfordernis einer Gewinnerzielungsabsicht festzuhalten
ist, hat der BGH weiter offengelassen.

75 BGH, NJW 2005, 10453, mit zust. Anm. Wertenbruch, LMK 2005, 49;
umfangr. und differenzierend zu dieser Problematik nunmehr Herres-
thal, JZ 2006, 695, der zusitzlich das Bewusstsein verlangt, dass die
Gegenseite das Geschift ohne die Tauschung nicht oder zumindest zu
anderen Bedingungen abgeschlossen hitte.

76 Dazu eingehend zuletzt Herresthal, JZ 2006, 695.

77 So aber etwa Pfeiffer, NJW 1999, 169 (173); Staudinger!Matusche-
Beckmann (o. FuBin. 8), § 474 Rdnr. S; Palandt/Weidenkaff (0. Fulin.
13), § 474 Rdnr. 4.

78 BGHZ 162, 253 (257f.) = NJW 2005, 1273; speziell zum Ver-
brauchsgiiterkaufrecht s. die Nachw. bei S. Lorenz, in: MiinchKomm
(0. Fuln. 10), § 474 Rdnr. 24.

79 BGH, NJW 2006, 613, und dazu S. Lorenz, EWIR 2006, 67.

80 Speziell zur Gewihrleistung im Kfz-Handel s. zuletzt S. Lorenz, DAR
2006, 611.

81 BGH, NJW 2005, 1039.

82 BGH, NJW 2005, 1039 (allerdings nur obiter); ebenso Faust, in: Bam-
berger/Roth (0. Fufin. 41), § 474 BGB Rdnr. 7; a. A. etwa S. Lorenz,
in: MiinchKomm (0. Fu8n. 10), § 475 Rdnr. 36.

83 BGH, NJW 2006, 1066.

84 A.A. . Westphalen, ZIP 2006, 1653.

85 Zweifelnd Stoffels, LMK 2006, 170499.
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dem Verkiufer fiir das Rechtsverhaltnis zwischen Leasing-
geber und Leasingnehmer: Hat der Leasinggeber gegeniiber
dem Leasingnehmer die mietrechtliche Gewdhrleistung ge-
gen Abtretung der dann nicht existenten Gewahrleistungs-
anspriiche ausgeschlossen, so ist dieser Ausschluss nach
§ 307 I 1 BGB unwirksam®, Diese sorgsame Trennung der
Rechtsverhiltnisse beim Leasingvertrag kann nur begriiflt
werden. Jede andere Losung hitte die ohnehin schon be-
denkliche Beschrinkung der Privatautonomie in § 475 BGB
mittelbar in das Verhiltnis zwischen Unternechmern weiter-
transportiert.

2. Verbleibender Spielraum fiir Haftungs-
beschrankungen

§ 475 BGB lisst im Verhiltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern nur geringen Spielraum fiir Beschrinkungen
der Gewibhrleistung. Die vom Vertretenmiissen unabhingi-
gen Rechtsbehelfe des Kiufers {(Nacherfilllung, Rucktritt
und Minderung) kénnen nach § 475 11 BGB nur bei ge-
brauchten Sachen zeitlich auf eine Verjdhrungsfrist von ei-
nem Jahr beschrinkt werden, .

a) Verjdhrungsverkiirzung bei gebrauchten Sachen. Der Be-
griff der ,gebrauchten Sache® ist dabei nach zutreffender
Ansicht des BGH objektiv zu bestimmen, das heifst der Dis-
position der Parteien entzogen. Ein tatsichlich ungebrauch-
ter Gegenstand (etwa ein Pkw mit einer so genannten ,,Ta-
geszulassung®) kann nicht ,als gebraucht verkauft wer-
den?”. Der BGH hat sich in diesem Zusammenhang auch zu
der ungeklirten Frage geduflSert, wann Tiere (iiber § 90a
BGB) als ,gebrauchte Sachen® i.S. von § 475 Il BGB zu
qualifizieren sind. Er hat dabei offengelassen, ob und wann
ein Tier unabhingig von der Frage, welchem Zweck es die-
nen soll und ob es dafiir schon verwendet worden ist, allein
durch Ablauf einer gewissen Zeitspanne nach der Geburt zur
»gebrauchten® Sache wird. Jedenfalls ,junge” Haustiere
seien als ,,neu® anzusehen?®s,

b) Beschrinkung von Schadensersatzanspriichen in AGB.
Schadensersatzanspriiche sind hingegen auch im Verhiltnis
Unternehmer/Verbraucher in den allgemeinen Grenzen ab-
dingbar (§ 475 III BGB). Solche allgemeinen Grenzen sind
insbesondere die AGB-Klauselverbote der §§ 307, 309 BGB.
Hier hatte sich jingst der BGH mit einer in der Literatur
bereits frith entdeckten Problematik auseinanderzusetzen®’:
Nach § 309 Nr. 7a BGB darf in AGB die Haftung fiir Schi-
den an Leben, Korper oder Gesundheit nicht beschriankt
werden, Gleiches gilt nach § 309 Nr. 7b fir die Haftung bei
grobem Verschulden. Fine hiernach unzulidssige Haftungs-
begrenzung stellt, wie der BGH nunmehr bestitigt hat, auch
die vertragliche Verkiirzung der Verjihrungsfrist dar. Nimmt
eine solche Verjihrungsklausel nicht ausdriicklich die in
§ 309 Nrn. 7a, b BGB genannten Fille aus, ist sie wegen des
Verbots der geltungserhaltenden Reduktion zur Ginze, das
heifft auch in Bezug auf eine an sich mogliche zeitliche Be-
grenzung von Nacherfiillung, Riicktritt oder Minderung un-
wirksam®®. Das gilt natiirlich allgemein fiir jede andere Art
der Haftungsbegrenzung auch aufSerhalb des Verhiltnisses
Unternehmer/Verbraucher. Fir die Kautelarpraxis ist also

weiterhin dringend zu empfehlen, die in § 309 Nrn. 7a, b-

BGB genannten Anspriiche der geschilderten Art in AGB
ausdriicklich und transparent von jeder Art Haftungsbegren-
zungsklauseln auszunehmen®',

3. Unternehmerregress

Von den duflerst komplizierten Regelungen des Lieferanten-
regresses in §§ 478, 479 BGB gibt es weiterhin®? leider noch

keine Rechtsprechung zu berichten. Im Sinne der Rechts-
sicherheit wire es insbesondere hilfreich, wenn in der Recht-
sprechung bald gekldrt werden konnte, was als ein ,,gleich-
wertiger Ausgleich“ i.S. von § 478 III BGB angesehen wer-
den kann. Der BGH hat aber erkannt, dass die in wirtschaft-
licher Hinsicht zwingenden Regressregelungen eine erhebli-
che Belastung fur den Lieferanten darstellen. Eine vertragli-
che Erweiterung des Regresses durch AGB auch fiir den Fall,
dass der Regressglaubiger nicht an einen Verbraucher, son-
dern an einen Unternehmer weiterverduflert hat, hat er des-
halb nach § 307 I BGB fiir unwirksam erachtet. Es bestehe
skein legitimes Interesse® daran, die Regelung, welche nur
die ,spezifisch verbraucherschutzrechtlichen Nachteile des
Einzelhandels“ kompensieren wolle, in dieser Weise aus-
zudehnen”3,

V. Reslimee

Dieser Bericht, der schon aus Raumgriinden nicht umfassend
sein konnte, hat gezeigt, dass Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft das neue Schuldrecht in einem dufferst frucht-
baren Dialog erstaunlich schnell und erstaunlich tief durch-
drungen haben. Fiinf Jahre nach In-Kraft-Treten der Reform
dirften alle grundsitzlichen strukturellen Fragen geklirt
sein, so dass ein Zustand besonderer Rechtsunsicherheit
nicht zu konstatieren ist. Dazu hat sicherlich auch und ge-
rade die im Vorfeld der Reform heftig kritisierte Abstrak-
tionshohe des Gesetzes gefithrt, die keineswegs einen ,,Irt-
garten von Regelungen“?* darstellt. Der zutreffend fest-
gestellte Bedeutungszuwachs von Grundlagenfragen® hat
eben gerade den Vorteil, dass eine einmal geklirte Grund-
lagenfrage zugleich die Detailfrage abseits unkontrollierbarer
Kasuistik voraussehbar bestimmt und damit Rechtssicherheit
schafft. Freilich stofsen ausschlieflich dogmatisch-systema-
tische Sichtweisen des nationalen Rechts auch an ihre Gren-
zen, was sich insbesondere beim Problem der Richtlini-
enkonformitit einiger Regelungen zeigt. Nicht nur in Bezug
auf das Furoparecht, sondern ganz generell ist damit trotz
aller Vorteile eines hohen Abstraktionsgrades vor einer wer-
tungsblinden ,,Uberdogmatisierung® und Uberbetonung sys-
tematischer Argumente zu warnen: Die Dogmatik hat dem
Gesetz zu dienen und nicht umgekehrt®®. Aber wer das Ge-
setz und seine Systematik zunichst zum Ausgangspunkt der
Uberlegungen nimmt, ist noch lange kein ,,Begriffsjurist®,
wenn er zu dem Ergebnis kommt, dass das so erreichte
Rechtsanwendungsergebnis nicht nur rein konstruktiv-tech-
nisch ,aufgeht®, sondern auch rechtsethisch tiberzeugt. Die
diesbezigliche ,, Trefferquote® des neuen Rechts ist, wie die
ersten fiinf Jahre an Erfahrung mit ihm beweisen, erstaunlich

hoch. ‘ ]

86 BGH, NJW 2006, 1066 (10671.). j

87 S. dazu bereits S. Lorenz, in: MiinchKomm (0. Fufin. 10}, § 474
Rdnr. 14, § 475 Rdnr. 20.

88 BGH, Urt. v. 15. 11. 2006 — VIII ZR 3/06 (z. Zt. des Manuskriptab-
schlusses nur als Pressemeldung des BGH Nr. 161/2006): Sechs Mo-
nate altes Fohlen. i

89 Erstmals Leenen, JZ 2001, 552 (558).

90 BGH, Urt. v. 15. 11. 2006 - VIII ZR 3/06.

91 Fiir einen Formulierungsvorschlag s. S. Lorenz, in; MiinchKomm (o.
Fufsn. 10), § 475 Rdnr. 16.

92 S. dazu sowie zur rechtspolitischen Kritik hieran’ bereits S. Lorenz,
NJW 2005, 1889 (18951.).

93 BGHZ 164, 196 (215) = NJW 2006, 47.

94  So aber der Vorwurf von Lando, RabelsZ 67 (2003), 231 (244).

95 Dauner-Lieb/Détsch, Schuldrecht aktuell — Entwicklungstendenzen
und Problemschwerpunkte zwei Jahre nach der Schuldrechtsreform,
2003, S. 8.

96 S. dazu gerade im Zusammenhang mit dem reformierten Kaufrecht
nur Canaris, JZ 2003, 831 (835).



