Teil |

§ 1 Kaufrecht

Literatur: Berger, Der Immobilienkaufvertrag, JA 2011, 849; Binder, Die Inzahlungnahme
gebrauchter Sachen vor und nach der Schuldrechtsreform am Beispiel des Autokaufs ,,Alt
gegen Neu“, NJW 2003, 393; Braunschmidt/Vesper, Die Garantiebegriffe des Kaufrechts
— Auslegung von Garantieerklirungen und Abgrenzung zur Beschaffenheitsvereinbarung,
JuS 2011, 393; Dauner-Lieb/Arnold, Dauerthema Selbstvornahme, ZGS 2005, 10; Frit-
sche/Wiirdinger, Konkludenter Eigentumsvorbehalt beim Autokauf, NJW 2007, 1037; Gri-
goleit/Herresthal, Grundlagen der Sachmingelhaftung im Kaufrecht, NJW 2003, 118; Gra-
mer/Thalbofer, Hemmung oder Neubeginn der Verjahrung bei Nachlieferung durch den
Verkaufer, ZGS 2006, 250; Guizeit, Gibt es einen kaufrechtlichen Ausbesserungsan-
spruch?, NJW 2007, 956; Hellwege, Die Rechtsfolge des § 439 II BGB — Anspruch oder
Kostenzuordnung? AcP 206, 136; Herresthal, Die richtlinienkonforme und die verfassungs-
konforme Auslegung im Privatrecht, JuS 2014, 289; Katzenstein, Kostenersatz bei eigen-
michtiger Selbstvornahme der Mingelbeseitigung — ein Plidoyer fiir die Abkehr von einer
verfestigten Rechtspraxis, ZGS 2004, 300; Lettl, Die Falschlieferung durch den Verkiufer
nach der Schuldrechtsreform, JuS 2002, 866; Lorenz, Riicktritt, Minderung und Schadens-
ersatz wegen Sachmingeln im neuen Kaufrecht: was hat der Verkaufer zu vertreten?, NJW
2002, 2497; Lorenz, Arglist und Sachmangel — Zum Begriff der Pflichtverletzung in § 323
V 2 BGB, NJW 2006, 1925; Lorenz, Funf Jahre ,,neues“ Schuldrecht im Spiegel der Recht-
sprechung, NJW 2007, 1; Lorenz, Grundwissen — Zivilrecht: Unternehmerregress (§§ 478,
479 BGB), JuS 2016, 872; Lorenz/Arnold, Grundwissen — Zivilrecht: Der Nacherfiillungs-
anspruch, JuS 2014, 7; Mankowski, Die Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz von ,,Mangel-
folgeschidden” (Integritatsschiaden), JuS 2006, 481; Muchowski, eBay — ,,besser kaufen und
verkaufen“?; JA 2015, 928; Roth, Stickkauf und Nacherfiillung durch Lieferung einer
mangelfreien Sache, NJW 2006, 2953; Skamel, Die angemessene Frist zur Leistung oder
Nacherfullung, JuS 2010, 671; Sutschet, Probleme des kaufrechtlichen Gewahrleistungs-
rechts, JA 2007, 161; Troger, Grundfille zum Sachmangel nach neuem Kaufrecht,
JuS 2005, 503; Thiirmann, Der Ersatzanspruch des Kaufers fir Aus- und Einbaukosten
einer mangelhaften Kaufsache NJW 2006, 3457; Zurth, Die Selbstvornahme in der kauf-
rechtlichen Klausur, JA 2014, 494.

Rechtsprechung: BGH NJW 1991, 915 (zu den Voraussetzungen fiir die Annahme eines
Versendungskaufs im kaufminnischen Geschiftsverkehr); BGH NJW 1999, 3625 (Hohe
des Schadensersatzanspruchs wegen Nichterfillung und Einschrinkung der Rentabilitats-
vermutung); BGH NJW 2001, 65 (Sachmangel bei Eigentumswohnung; zum Beschaffen-
heitsbegriff im Rahmen des § 434 BGB); OLG Karlsruhe, ZGS 2004, 432 (Umfang des
Nacherfiillungsanspruchs bei schon eingebauter, mangelhafter Kaufsache); BGH NJW
2005, 1348 (§§ 437 Nr. 2, 3, 326 Abs. .2 Satz 2, Abs. 4 BGB; Selbstvornahme der Repara-
tur ohne Fristsetzung zur Nacherfiillung); BGH NJW 2005, 2848 (§§ 280, 281, 284, 325,
347, 437, 440 BGB; Ersatzanspriiche bei Riickabwicklung eines Kfz-Kaufvertrags; insbe-
sondere Aufwendungsersatz gem.§ 284); BGH NJW 2006, 1960 (§§ 281 Abs. 1 Satz 3,
323 Abs. 1, § Satz 2, 346, 437 Nr. 2, 3 BGB - Keine Beriicksichtigung einer unerheblichen
Pflichtverletzung bei Arglist des Verkaufers); BGHZ 168, 64 (Moglichkeit der Ersatzliefe-
rung beim Stiickkauf, wenn Kaufsache durch eine gleichartige und gleichwertige Sache
ersetzt werden kann); OLG Miinchen, ZGS 2007, 80 (Haftung des Verkiufers bei wegen
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leichter Fahrlassigkeit ausgeschlossenem Riicktritt); BGH NJW 2008, 53 (Abgrenzung zwi-
schen Sachmangel und Bagatellschaden am Gebrauchtfahrzeug); BGH NJW 2009, 2674
(Anspruchsgrundlage fur Mangelfolgeschaden: §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB); BGH NJW
2009, 1660 (Grenze der Zumutbarkeit der Nacherfiillung; Abhingig von den Umstinden
des Einzelfalls); NJW 2009, 2056 (Kein Sachmangel, wenn zwar nicht Erwartungen der
Kaufer erfillt werden, aber der Zustand Stand der Technik ist); NJW 2009, 3153 (Fiir
Fristsetzung zur Nacherfiillung geniigt, wenn durch das Verlangen deutlich wird, dass dem
Verkiufer nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfiigung steht); BGH NJW 2011, 3640 (Of-
fentlich-Rechtliche Baulast als Sachmangel; Arglistiges Verschweigen eines Mangels: Keine
Kausalitit notwendig); NJW 2012, 1073 (Kosten des Ein- und Ausbaus als Kosten der
Nacherfiillung); NJW 2013, 1074 (Nacherfillungsverlangen muss Bereitschaft des Kaufers
umfassen, die Sache zur Uberpriifung der Mingelriige zur Verfiigung zu stellen); BGH
NJW 2014, 2351 (Kosten der Mangelfeststellung ersatzfihig nach § 439 Abs.2 BGB);
NJW 2016, 2874 (Das Fehlen einer Herstellergarantie kann ein Sachmangel sein; Erweite-
rung des Sachmangelbegriffs auf Umweltbeziehungen); NJW 2017, 1093 (Beweislastum-
kehr bei Verbrauchsgiiterkauf auch bei Grundmangel).

Ubungsklausuren/-hausarbeiten: Alexander, ,,Der defekte Kiihlschrank®, JuS 2010, 609
(Zwischenprufung); Alexander/Eichholz, ,,Online-Ersteigerung eines mangelhaften Plasma-
Fernsehers“, JuS 2008, 523 (5 Stunden, Originalklausur Bayern 2005/2); Alexander/Dorig,
»Rutschiger Kunstrasen“, JA 2016, 93 (2 Stunden, Zwischenprifung); Bauerschmidt/Har-
nos, ,Die bewegte Spillmaschine“, JuS 2011, 810 (anspruchsvolle Fortgeschrittenenklau-
sur); Deutsch, »Undank ist der Welten Lohn«, JA 2007, 504 (5 Stunden, Examen); Dry-
gala/Keltsch, ,Kaufrecht und Deliktsrecht, JuS 2007, 938 (Originalklausur Examen
Sachsen 2005); Feldmann, ,Der arglistige Ehemann®, JA 2015, 809 (5 Stunden, mittel-
schwer); Groot, de, ,,Nur die Nachbarn jubeln®, JA 2013, 574 (2 Stunden, mittelschwere
Anfingerklausur); Heese/Rapp, ,,Der windige Ebay-Verkaufer®, JuS 2014, 719 (5 Stunden,
Examensniveau, anspruchsvolle Anwaltsklausur); Henne/Walter, ,Probleme des neuen
Kaufrechts“, JuS 2007, 343 (mittelschwer); Jidckel/Tonikidis, ,,Die Perle in der Auster®, JA
2012, 339 (5 Stunden, Examen); Jaensch, ,Ein- und Ausbaukosten mangelhafter Fliesen®,
JuS 2009, 131 (anspruchsvolle Anfingerklausur); Kubela, ,,Meister Reder auf dem Holz-
weg“, JA 2015, 729 (schwere Hausarbeit); Lange/Bauch, »Ein Ungliick kommt selten al-
lein«, JA 2008, 845 (4 Stunden, Fortgeschrittene); Lebhmann/Caspers, ,,Der zerstorte WM-
Fuflball und Arger mit dem Topferkurs® (5 Stunden, mittelschwer), JA 2011, 175; Lohnig/
Schneider, ,Heifse Heimkinoanlage®, JA 2015, 255 (120 Minuten, mittelschwer); Rein,
»Der Golden Retriever«, JA 2008, 584 (Anfingerhausarbeit, mittelschwer); Sambat, ,,Die
Kunst des richtigen Reagierens®, JA 2014, 581 (5 Stunden, Examen); Saenger/Wagner, ,,Die
gelbe Feinstaubplakette®, JA 2014, 94 (90 Minuten, anspruchsvoll); Schulz/Gade, ,,Neues
Heim, Gliick allein?“, JA 2013, 425 (5 Stunden, Examensniveau); Weber, ,,Die falsch ange-
schlossene Spiilmaschine®, JuS 2010, 132 (Anfinger und Fortgeschrittene).

L. Allgemeines

Der Kaufvertrag verpflichtet den Verkaufer, dem Kiufer die Kaufsache zu iiber-
geben und ihm Eigentum an der Kaufsache zu verschaffen, § 433 Abs. 1 Satz 1.
Die Kaufsache muss bestimmten Anforderungen entsprechen: Sie muss frei von
Sach- und Rechtsmingeln sein, § 433 Abs. 1 Satz 2. Ein Kaufvertrag kann sich
allerdings nicht nur auf Sachen, sondern auch auf Rechte und beliebige sonstige
Gegenstande beziehen, §453; dann schuldet der Verkdufer mangelfreie Ver-
schaffung der Rechtsinhaberschaft. Im Gegenzug verpflichtet sich der Kaufer zur
Zahlung des Kaufpreises und, soweit es sich um einen Sachkauf handelt, Ab-
nahme der Kaufsache, § 433 Abs. 2. Der Kaufpreis muss in einem Geldbetrag
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bestehen, ansonsten handelt es sich um einen Tausch. Fiir diesen ist allerdings
das Kaufrecht entsprechend anzuwenden, § 4801,

Der Kaufvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag. Im Gegenseitigkeitsverhiltnis ste-
hen jedenfalls die Pflichten zur Ubereignung und Ubergabe der mangelfreien
Kaufsache (bzw. Verschaffung eines anderen Kaufgegenstands) auf der einen
Seite und die Zahlung des Kaufpreises auf der anderen Seite. Darauf kommt es
bei der Erhebung der Einrede des nicht erfillten Vertrages, § 320, beim Riick-
tritt, § 323, und im Rahmen des § 326 an, wo die Auswirkung der Unmoglich-
keit der Leistung auf die Gegenleistung geregelt wird.

Die kaufvertragliche Einigung, die sich als essentialia negotii auf Vertragspar-
teien, Gegenstand des Kaufvertrags und Hohe des Kaufpreises beziehen muss,
ist grundsétzlich formfrei. Die wichtigste Ausnahme hierzu regelt § 311b Abs. 1
fiir Kaufvertrige, die zur Ubertragung oder zum Erwerb eines Grundstiicks oder
Grundstiicksrechts verpflichten.> Weitere Ausnahmen sind in § 2371 und § 15
GmbHG fur Vertrdge geregelt, die eine Erbschaft bzw. einen GmbH-Anteil zum
Gegenstand haben, sowie in § 311b Abs. 3 fiir den Kauf des gegenwirtigen Ver-
mogens.

Eine Besonderheit stellt der sogenannte Verbrauchsguterkauf dar. Er ist im Un-
tertitel 3 des Titels zum Kauf und Tausch in den § 474 bis § 479 BGB geregelt.
Er dient der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.® Der Begriff des Ver-
brauchsgiiterkaufs setzt den Kauf einer beweglichen Sache voraus, § 474 Abs. 1
Satz 1 BGB. Es scheiden daher Immobilien (Zubehor fillt aber unter § 474 ff.),
Rechte und andere nicht-korperliche Gegenstinde aus dem Begriff aus. Dem
Begriff unterfallen aber Tiere (§ 90a) und trotz § 452 BGB auch eingetragene
Schiffe.* Vertragsparteien miissen auf Verkiuferseite ein Unternehmer sein und
auf Kiuferseite ein Verbraucher, wobei das Unternehmen nicht aus der Branche
Einzelhandel sein muss.’ Aus dem Anwendungsbereich ausgenommen sind Pri-
senzversteigerungen gebrauchter Sachen, § 474 Abs.2 Satz2 BGB. Die Vor-
schriften des Verbrauchsgiiterkaufrechts ergianzen die normalen kaufrechtlichen
Regeln, § 474 Abs. 2 Satz 1 BGB und werden im Folgenden jeweils im Zusam-
menhang mit diesen dargestellt.

Im Verbrauchsguterkaufrecht stellt sich oftmals die Frage, ob die zugrundelie-
gende Richtlinie korrekt umgesetzt wurde. Zur Beantwortung dieser Frage muss
man wissen, dass eine iiberschieflende Umsetzung jederzeit moglich ist. Dem
Verbraucher konnen also mehr Rechte eingerdumt werden, als die Richtlinie
vorsieht, da es sich um eine sog. Mindestharmonisierung handelt. Wird dem
Verbraucher aber ein Recht nicht oder unter fiir ihn unglinstigeren Bedingungen
eingeraumt, stellt sich die Frage, welche Folgen dies fiir das nationale Recht hat.
Die Richtlinie selbst besitzt keine sogenannte horizontale Wirkung zwischen den
Parteien des Kaufvertrags. Sie verpflichtet nur den Mitgliedsstaat. Aufgrund der
Verpflichtung zur Umsetzung des Unionsrechts in Art. 288 Abs. 3 AEUV sind
alle drei Gewalten gehalten, die Richtlinie umzusetzen, soweit ihnen dies kompe-
tenziell moglich ist. Verstof8t nur eine Auslegungsmoglichkeit einer Norm gegen

Siehe dazu Rn. 143 ff.
Dazu umfassend Berger, JA 2011, 849.
RL 2011/83/EU.
BeckOK/Faust, § 474 BGB Rn. 13.
BGH NJW 2011, 3435 = JuS 2011, 1121 (Anm. Faust).
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die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ist daher diejenige zu wihlen, die nicht gegen
Unionsrecht verstofit. Dies gilt nur dann nicht, wenn der erkennbare Wille des
Gesetzgebers fiir die andere Variante spricht. Denn die richtlinienkonforme Aus-
legung dndert nichts an der Bindung der Judikative an die, aus der Gewaltentei-
lung folgenden, Bindung an diesen Willen. Ist ein klarer Wille des Gesetzgebers
nicht erkennbar, ist der Weg frei fiir eine richtlinienkonforme Auslegung. Dies
vor allem dann, wenn es der Willen des Gesetzgebers war, die Richtlinie umzu-
setzen. Eine solche Auslegung kann zur Folge haben, dass Normen des allgemei-
nen Schuldrechts oder des allgemeinen Kaufrechts fir den Verbrauchsguterkauf
anders auszulegen sind als bei anderen Vertragen. Es liegt dann eine sog. gespal-
tene Auslegung vor.®

I.  Pflichten und Pflichtverletzungen des Kaufers

1. Kaufpreiszahlung als Hauptleistungspflicht

a) Hohe des Kaufpreises. Der Kaufer hat den vereinbarten Kaufpreis zu bezah-
len, § 433 Abs. 2. Der Kaufpreis wird regelmifSig als Festbetrag vereinbart sein.
Es ist jedoch auch moglich, dass sich der Verkaufer eine Erhohung des Kaufprei-
ses vorbehdlt. Das geschieht beispielsweise durch sog. Tagespreisklauseln, die
vielfach vereinbart werden, wenn fur die Kaufsache langere Lieferfristen beste-
hen. Damit kann der Verkaufer eine Erhohung des Einkaufspreises an den Kau-
fer weitergeben.” In Allgemeinen Geschiftsbedingungen, §§ 305 ff., konnen der-
artige Klauseln jedoch unzulissig sein. Dies ist der Fall, wenn die Lieferung
innerhalb von vier Monaten nach Vertragsschluss erfolgen soll, § 309 Nr. 1. Er-
folgt die Lieferung spater als vier Monate nach Vertragsschluss, ist eine derartige
Klausel an § 307 zu messen.®

Auch Internet-Auktionen sind Kaufvertrige mit Festpreis, die mit Ablauf der
Laufzeit mit dem Hochstbietenden zustande kommen.”

b) Ersetzungsbefugnis. Vielfach, insbesondere im Kfz-Handel, werden ge-
brauchte Gegenstande beim Kauf eines gleichartigen, neuen Gegenstands in Zah-
lung gegeben. Derartige Abreden werden von der gingigen Auffassung!® als Ver-
einbarung einer Ersetzungsbefugnis angesehen. Die Parteien schliefSen also einen
Kaufvertrag tiber den neuen Gegenstand zu einem bestimmten Kaufpreis und
vereinbaren zusdtzlich, dass der Verkaufer den gebrauchten Gegenstand anstelle
eines bestimmten Kaufpreisanteils an Erfullung statt annimmt, § 364 Abs. 1. An-
dere Ansichten konstruieren einen kombinierten Kauf-/Tauschvertrag!® oder
zwei eigenstindige Kaufvertrige mit Verrechnungsbefugnis,'? was jedoch in der

6 Mit der richtlinienkonformen Auslegung insgesamt beschiftigt sich in methodischer Hinsicht Her-
resthal, JuS 2014, 289.
BGHZ 90, 69 ff.
BGHZ 82, 21 ff.; die Klausel hilt nur, wenn sich die Erhohung in den Grenzen billigen Ermessens
hilt und nicht der Willkiir des Verkaufers obliegt und auflerdem dem Kiufer bei erheblicher Preis-
erhohung ein Riicktrittsrecht eingerdaumt wird, Erman/Grunewald, § 433 Rn. 44. Der BGH nimmt
ein solches Riicktrittsrecht auch dann an, wenn es nicht ausdriicklich vereinbart worden ist, BGHZ
90, 69.

9 Muchowski, JA 2015, 928 (929).
10 BGH NJW 2008, 2028.
11 Medicus, Burgerliches Recht Rn. 756.
12 BeckOK-BGB/Lorenz, § 262 Rn. 14 fir das sog. Agenturmodell; MiinchKomm-BGB/Kriiger, § 262

Rn. 9.
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Pflichten und Pflichtverletzungen des Kaufers 6,7

Regel deshalb abzulehnen ist, weil das Interesse, den gebrauchten Gegenstand
in Zahlung zu geben, ausschliefSlich beim Kaufer der neuen Sache besteht, wih-
rend der Verkaufer kein Interesse an dem gebrauchten Gegenstand hat. Eine
Auslegung im Einzelfall kann aber ein anderes Ergebnis herbeifiihren.!3

Darum kann auch der Kaufer entscheiden, ob er den vollstindigen Kaufpreis
bezahlt oder von seiner Ersetzungsbefugnis Gebrauch macht, wihrend der Ver-
kdufer keinen Anspruch auf Leistung des gebrauchten Gegenstands hat; es han-
delt sich allein um eine Befugnis des Kiufers.'* Ist der gebrauchte Gegenstand
mangelhaft, so hat der Verkaufer tiber die Verweisung des § 365 alle Miangelge-
wihrleistungsrechte eines Kiufers aus § 437'%, die Erfiillungswirkung bleibt je-
doch bestehen, weil der Kiufer geleistet hat, wenn auch mangelhaft!®. Folge
dieser Vereinbarung ist, dass der Kaufer zur vollstindigen Kaufpreiszahlung ver-
pflichtet sein kann, wenn der gebrauchte Gegenstand wider Erwarten mangel-
haft oder sogar untergegangen ist. Dazu kann es kommen, wenn der Verkaufer
wegen des Mangels an der gebrauchten Sache (teilweise) vom Vertrag zurtick-
tritt. Er hat dann einen Anspruch auf Wiederbegrundung der urspriinglich er-
setzten Forderung, Zug-um-Zug gegen Herausgabe der gebrauchten Sache.!”
Tritt der Kaufer vom Kaufvertrag wegen Mingeln der neuen Sache zuriick, kann
er vom Verkaufer nur Riickgabe des in Zahlung gegebenen gebrauchten Gegen-
stands neben seiner Barzahlung verlangen.'® Ist der gebrauchte Gegenstand nicht
mehr vorhanden, ist fur ihn Wertersatz zu leisten. Im haufigeren Fall eines Man-
gels des gebrauchten Gegenstandes wird man jedoch dann einen stillschweigen-
den Haftungsausschluss annehmen konnen, wenn der Verkaufer als Fachmann
den Gegenstand fachkundig untersuchen kann:'®
Bsp.: Der von K in Zahlung gegebene Altwagen wird vor Ablieferung zerstort. Ge-
brauchtwagenhindler G verlangt nun anstelle des Altwagens eine Geldzahlung in
Hohe des Kaufpreisanteils, der durch die Hingabe des Altwagens hitte getilgt werden
sollen. K hat jedoch kein Interesse mehr am Neuwagen, den er sich ohne die Inzah-
lunggabe des Altwagens nicht hitte leisten konnen. Bei Annahme einer Ersetzungsbe-
fugnis tragt K jedoch die volle Zahlungspflicht, da seine Ersetzungsbefugnis durch
Unmoglichkeit erloschen ist. Bei Annahme eines gemischten Kauf- und Tauschvertrags
wiirde sich hingegen der unmoglich gewordene Tauschteil des Vertrags auf den gesam-
ten Vertrag auswirken, so dass K gem. § 275 Abs. 1 von seiner Leistungspflicht frei
wiirde und auch den Anspruch auf die Gegenleistung verlore, § 326 Abs. 1 Satz 1.

c) Entfallen des Kaufpreisanspruchs. — aa) Regel. Ist die Pflicht des Verkaufers
zur Verschaffung des Kaufgegenstandes nach § 275 ausgeschlossen??, so entfillt
nach § 326 Abs. 1 Satz 1 grundsitzlich auch der Anspruch des Verkaufers auf
den Kaufpreis als Gegenleistung. Der Verkaufer tragt fiir den Fall der Unmog-
lichkeit also die Preisgefahr, denn er verliert bei Unmoglichkeit seiner Leistung
den Anspruch auf die Kaufpreiszahlung.

13 Looschelders/Erm, JA 2014, 161 (165).

14 Palandt/Griineberg, § 262 Rn. 8.

15 Siehe dazu unten Rn. 60 ff.

16 Looschelders/Erm, JA 2014, 161 (164).

17 Looschelders/Erm, JA 2014, 161 (163).

18 BGHZ 89, 126 (129).

19 BGHZ 83, 334 (337); Binder, NJW 2003, 393 (397f.).
20 Siehe dazu unten Rn. 22 ff.



8,9 Kaufrecht

8 bb) Ausnahme 1: §§ 446 Satz 3, 326 Abs. 2. Ausnahmsweise kann die Preisge-
fahr jedoch auf den Kaufer iibergehen. Das bedeutet: Der Kaufer muss den Kauf-
preis bezahlen, obwohl er den Kaufgegenstand wegen § 275 nicht erhilt. § 326
Abs. 2 Satz 1 regelt, dass der Kaufer trotz Unmoglichkeit den Kaufpreis zahlen
muss, wenn
—  der Kaufer fur die Unmoglichkeit allein oder weit iberwiegend verantwort-
lich ist oder

—  der Kaufer sich im Annahmeverzug, §§ 293 ff., befindet. Der Kaufer haftet
dann also auch fiir den zufilligen, d. h. von beiden Seiten nicht zu vertreten-
den Untergang der Kaufsache, § 446 Satz 3. Der Verkaufer haftet fur den
Untergang der Sache nur bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit. Insoweit
gilt der erleichterte HaftungsmafSstab des § 300 Abs. 1.

Bsp. (1): K kauft einen gebrauchten Pkw bei Hindler H und leistet zunichst eine
Anzahlung. Den Restkaufpreis mochte K bei Ubergabe des Fahrzeugs zahlen. K er-
scheint jedoch am vereinbarten Tag der Abholung nicht. H stellt den Wagen in seine
Garage. Diese brennt tiber Nacht aufgrund eines unvorsehbaren Kurzschlusses ab. —
Hier greift § 446 Satz 3: Der Zeitpunkt, zu dem Annahmeverzug eintritt, wird der
Ubergabe gleichgestellt; der Untergang des Pkw ist weder von K noch von H zu vertre-
ten. K muss somit den vollen Kaufpreis zahlen.

Bsp. (2): Etwas anderes gilt, wenn H aufgrund des Nichterscheinens des K den Pkw
iiber Nacht vor seinen Verkaufsraumen stehen lisst, jedoch vergisst, den Ziindschliis-
sel abzuziehen. — Wird der Wagen gestohlen und vom Dieb zerstort, so liegt kein Fall
des § 446 Satz 3 vor: Hier hat H grob fahrlassig gehandelt, so dass er den Untergang
zu vertreten hat, § 300 Abs. 1. Doch auch K hat den Untergang mitverschuldet, im-
merhin befand er sich im Annahmeverzug, §§ 293 ff. Dass H in diesem Fall der bei-
derseitig zu vertretenden Unmoglichkeit seinen Anspruch auf den Kaufpreis gem.
§ 326 Abs. 1 Satz 1 verlieren, und sich gleichzeitig wegen der Unmaoglichkeit gegen-
uber K schadensersatzpflichtig machen soll, §§ 280 Abs. 1, 3, 283, erscheint unbillig.
Dennoch ist dieser Fall weder in § 446, noch in § 326 Abs. 2 geregelt. Es gibt verschie-
dene Losungsansitze: Eine Ansicht?! wendet je nach Verteilung des Verschuldens
§ 326 Abs.2 Satz 1 analog (Uberwiegendes Verschulden des Kiufers) oder §§ 280
Abs. 1, 2, 283 an (Uberwiegendes Verschulden des Verkiufers) und kiirzt den An-
spruch dann jeweils um den entsprechenden Mitverschuldensanteil der anderen Seite,
§ 254 Abs. 1. Die Gegenauffassung?? lisst beide Anspriiche kumulativ bestehen, und
verrechnet sie gegeneinander. Letztlich behilt H also den vollen Kaufpreisanspruch,
muss dem K aber Schadensersatz zahlen, der freilich um den Mitverschuldensanteil
gekiirzt wird.

9 cc) Ausnahme 2: § 446 Satz 1. Nach § 446 geht beim Sachkauf die Preisgefahr
auf den Kiufer iiber, wenn ihm die Kaufsache iibergeben wird. Ubergabe bedeu-
tet in diesem Zusammenhang (anders als in § 929), dass der Kdufer unmittelba-
rer Besitzer werden muss, § 854; mittelbarer Besitz reicht nur aus, wenn dies
zwischen den Parteien vereinbart worden ist.2> Wer unmittelbarer Besitzer der
Sache ist und sie nutzen kann, triagt auch die Gefahr fir ihre Beschadigung oder
ihren Untergang, was in diesem Fall dadurch zum Ausdruck kommt, dass der
Kiufer dann trotzdem fiir die Kaufsache bezahlen muss.?*

21 OLG Oldenburg NJW 1975, 1788 (1789).

22 OLG Frankfurt NJW-RR 1995, 435; mit abl. Anm. Looschelders, JuS 1999, 949 (951 f.).
23 MiinchKomm-BGB/Westermann, § 433 Rn. 43.

24 Staudinger/Beckmann, § 446 Rn. 9.
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dd) Ausnahme 3: §447. § 447 ordnet den Ubergang der Preisgefahr auf den
Kaufer mit Ubergabe an die Transportperson an, wenn der Kaufgegenstand an
einen anderen Ort als den Erfillungsort versendet wird und die Versendung auf
Verlangen des Kaufers erfolgt. ,,Auf Verlangen“ erfolgt grundsatzlich auch der
Versand durch ein Versandhaus, obwohl das Versandhaus von vornherein keine
andere Vertriebsform anbietet, da schon in der Bestellung das konkludente Ein-
verstindnis des Kiufers liegt.>s

Erfiilllungsort im Sinne des § 447 ist der Ort der Leistungshandlung, nicht der
Erfolgsort, § 269 Abs. 1 und 3.2° Soweit nichts anderes vereinbart wurde, wird
vorausgesetzt, dass die Sache auch vom Erfiillungsort aus versendet wird.?” Et-
was anderes kann gelten, wenn auch die Montage vor Ort durch den Verkdufer
geschuldet ist, dann liegt eine Bringschuld vor und Erfullungsort ist der Bestim-
mungsort der Sachen.?® Eine Einverstindniserklirung des Kiufers fiir den Ver-
sand von einem anderen Ort aus kann aber auch stillschweigend erfolgen.?®
§ 447 betrifft also Schickschulden, da bei diesen der Ort der Leistungshandlung
der Wohnsitz des Verkaufers, der Erfolgsort hingegen der Wohnsitz des Kaufers
ist; beide Orte konnen dabei auch innerhalb derselben Gemeinde liegen.° Vor-
aussetzung des Gefahriibergangs ist die transportfihige Verpackung?! und die
sorgfiltige Auswahl der Transportperson.3? Allerdings gilt diese Vorschrift nicht
beim Verbrauchsgiiterkauf zwischen einem Unternehmer als Verkdufer und ei-
nem Verbraucher als Kiufer, §§ 13, 14, 474 Abs. 4, und damit insbesondere
nicht, wenn der Verbraucher bei einem Versandhaus bestellt. Daher findet auch
§ 447 Abs. 2 dort keine Anwendung, § 475 Abs. 3. Der Kdufer schuldet dann
den Kaufpreis nicht, wenn die Sache beim Transport untergeht oder beschadigt
wird.

Liegt ein normaler Kaufvertag vor, geht die Kaufsache beim Transport unter
oder wird sie beschiddigt, so schuldet der Kiufer trotzdem den Kaufpreis. Eine
verbreitete Auffassung mochte diese Rechtsfolgen jedoch auf transporttypische
Schiaden begrenzen, da die Norm lediglich das Risiko, das auf der Gefihrlichkeit
des Transports beruht, regeln wolle.>®> Dem Wortlaut des § 447 ist eine solche
Einschrinkung indes nicht zu entnehmen. Aus dem Merkmal ,auf Verlangen
des Kiufers“ ist vielmehr etwas anderes zu folgern. Der Verkdufer soll nicht
dadurch schlechter gestellt werden, dass nicht — wie regelmifSig — mit Abholen
der Ware durch den Kiufer der Gefahribergang nach § 446 eintritt; richtiger-
weise ist die Rechtsfolge daher nicht nur auf typische Transportgefahren be-
grenzt.>* Meist spielt der Streit freilich keine Rolle, da der Begriff des typischen
Transportrisikos auch von der Gegenauffassung sehr weit gefasst wird.?>

25 BGH ZGS 2003, 438f.; a. A. AG Rastatt NJW-RR 2002, 199.

26 MiinchKomm-BGB/Westermann, § 447 Rn. 4; BeckOK-BGB/Faust, § 447 Rn. S.
27 Palandt/Weidenkaff, § 447 Rn. 2.

28 BGH NJW 2014, 454 = JuS 2014, 836 (Anm. Schwab).

29 BGHZ 113, 106 (110).

30 Palandt/Weidenkaff, § 447 Rn. 12; einschr. Erman/Grunewald, § 447 Rn. 6.

31 BGHZ 66, 208 (211).

32 RGZ 99, 56 (58).

33 BGH NJW 1965, 1324; Erman/Grunewald, § 447 Rn. 12.

34 MiinchKomm-BGB/Westermann, § 447 Rn. 19; BeckOK-BGB/Faust, § 447 Rn. 21.
35 Z.B. OLG Koblenz NJW 1974/75, 477 ff.; BGHZ 113, 106.
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Dem Verkaufer stehen dann regelmifSig gegen die Transportperson Schadener-
satzanspriche (etwa aus § 280 Abs. 1 und aus § 823 Abs. 1) zu. Er hat jedoch
keinen Schaden erlitten, da der Kaufer zahlen muss, auch ohne die Kaufsache
zu erhalten. Diese Unbilligkeit wird mithilfe der Drittschadensliquidation gelost,
wenn folgende Voraussetzungen vorliegen: (1) Der Verkaufer als Vertragspartner
des Transporteurs und Eigentimer der transportierten Ware hat die genannten
Schadenersatzanspriiche gegen den Transporteur; allerdings hat er (2) keinen
Schaden erlitten, weil er weiterhin den Kaufpreis verlangen kann. Der Kaufer
hingegen hat (3) einen Schaden erlitten, da er die Kaufsache nicht erhalt, trotz-
dem aber dafiir bezahlen muss, hat (4) aber keinen Anspruch gegen den Trans-
porteur. Diese Schadensverlagerung ist aus Sicht des Transporteurs auch (35) zu-
fillig. Deshalb muss der Verkdufer dem Kaufer die genannten Anspriiche
abtreten, § 285.

Einer Drittschadensliquidation bedarf es jedoch nicht, wenn der Transportunter-
nehmer Frachtfihrer ist und zwischen dem Verkaufer und ihm ein Frachtvertrag
im Sinne der §§ 407 ff. HGB geschlossen wurde. In diesem Fall hat der Kaufer
namlich einen eigenen Schadenersatzanspruch gegen den Frachtfithrer aus
§ 421 HGB.

Unklar ist, wie der Transport durch Hilfspersonen des Verkaufers zu behandeln
ist. Teilweise wird vertreten, § 447 gelte nicht, wenn der Verkaufer eigene Ange-
stellte beim Transport einsetze (oder den Transport selbst iibernehme). In diesem
Fall sei die Sache noch nicht aus dem Herrschaftsbereich des Verkaufers ausge-
schieden.3® Dem ist zu entgegnen, dass auch bei Einschalten eines selbststindigen
Transportunternehmens die Moglichkeiten zur Einflussnahme durch Weisungen
auf Seiten des Verkaufers liegen und sich die tatsachliche Sachherrschaft daher
noch immer auf Seiten des Verkiufers befindet.3” Entscheidend ist aber, dass in
Abgrenzung zur Bringschuld, bei der Schickschuld der Transport gerade nicht
geschuldet ist. DemgemafS konnen, nur weil eigene Leute den Transport iiberneh-
men, die Pflichten des Verkiufers nicht erweitert werden.8 § 447 gilt daher auch
bei Finsatz von eigenen Transportpersonen.®® Hier kann jedoch keine Drittscha-
densliquidation stattfinden, denn die Arbeitnehmer des Verkaufers haften regel-
mafSig im Innenverhiltnis wegen der arbeitsrechtlichen Figur des innerbetriebli-
chen Schadensausgleichs nicht fiir derartige Schaden, so dass es keinen Anspruch
gibt, zu dem der Schaden des Kaufers gezogen werden konnte. Allerdings kon-
nen eigene Leute dem Verkidufer als Erfiillungsgehilfen zugerechnet werden,
§ 278,%0 so dass die Haftung hieriiber abgewickelt werden kann.

d) Nichtzahlung durch den Kaufer. Erfillt der Kiufer seine Pflicht zur Zahlung
des Kaufpreises nicht, so kann dies nicht auf Unmoglichkeit beruhen, denn hier
gilt der Grundsatz ,,Geld hat man zu haben®. Daraus folgt, dass § 275 hier nicht
anwendbar ist. Der Kaufer haftet, weil er die stets mogliche Kaufpreiszahlung
verzogert. Bei Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen, §§ 280 Abs. 2, 286, kann
der Verkaufer den Verzogerungsschaden als Schadenersatz neben der Leistung

36 Jauernig/Berger, § 447 Rn. 12; Palandt/Weidenkaff, § 447 Rn. 12; Medicus, Biirgerliches Recht,
Rn. 275.

37 BeckOK-BGB/Faust, § 447 Rn. 9.

38 Schulz, JZ 1975, 240 (242).

39 So auch RGZ 96, 258 (259).

40 Staudinger/Beckmann, § 447 Rn. 30.
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verlangen. Hat der Verkaufer erfolglos eine Zahlungsfrist gesetzt, so kann er
auch Schadenersatz statt der Leistung verlangen, §§ 280 Abs. 3, 281, und ist
zum Ricktritt vom Kaufvertrag berechtigt, § 323.

2. Abnahme der Kaufsache als Nebenleistungspflicht

Der Kaufer hat aufSerdem die Pflicht zur Abnahme der Kaufsache. Verletzt er
diese Pflicht, so kommt er nicht nur in Annahmeverzug, §§ 293 ff., sondern kann
auch in Schuldnerverzug kommen, § 286, weil nicht nur eine Obliegenheit, son-
dern eine echte Pflicht zur Abnahme besteht, wenngleich es sich in der Regel
nicht um eine Hauptleistungs-, sondern nur um eine Nebenleistungspflicht han-
delt.*! Allerdings kénnen die Parteien die Abnahme durch entsprechende ver-
tragliche Vereinbarung zur Hauptleistungspflicht machen; davon ist auszugehen,
wenn der Verkaufer ein besonderes Interesse daran hat, dass die Sache abgenom-
men wird.*?> Dann gelten auch diesbeziiglich §§ 320-322 BGB.*? Der Kiufer ist
nicht nur zur Abnahme verpflichtet, sondern auch zur Tragung der Kosten der
Abnahme und insbesondere auch der Versendung der Sache an ihn, § 448 Abs. 1.

Befindet sich der Kaufer in Annahmeverzug, so greift zugunsten des Verkaufers
die Haftungsmilderung aus § 300 Abs. 1 ein, so dass er etwa bei Untergang der
Kaufsache nur noch dann Schadenersatz statt der Leistung schuldet, wenn ihm
der Vorwurf grober Fahrlissigkeit gemacht werden kann. AufSerdem kann der
Verkdufer die Kaufsache hinterlegen, §§ 372 ff., und hinterlegungsunfahige Sa-
chen unter den Voraussetzungen des § 383 verkaufen (Selbsthilfeverkauf). Im
Bereich des Handelskaufs gelten die weniger strengen Voraussetzungen des
§ 373 HGB. Ein Selbsthilfeverkauf, ohne Erfullung der entsprechenden Voraus-
setzungen kann zum Ausschluss der Verkiuferpflicht wegen Unméglichkeit fith-
ren, § 275 Abs. 1. Soweit sich der Kiufer in Annahmeverzug befindet, erhilt der
Verkidufer trotzdem den Kaufpreis, § 326 Abs. 2 Satz 1, muss sich jedoch den
erlosten Kaufpreis anrechnen lassen, § 326 Abs. 2 Satz 2. Das hitte zur Folge,
dass der Verkidufer die Differenz zwischen Kaufpreis und Erlos erhilt, unabhan-
gig davon, ob er zur Selbsthilfe schreiten durfte oder nicht. Allerdings begeht
der Verkdufer durch den unberechtigten Verkauf der Kaufsache eine Pflichtver-
letzung des Kaufvertrags, § 280 Abs. 1, so dass die Unméglichkeit auch von
ihm zu vertreten ist und er deshalb nicht den vollen Kaufpreis verlangen kann
(beiderseitig zu vertretende Unmoglichkeit, siche oben).

Weil die Abnahme eine echte Nebenleistungspflicht ist, kann der Kaufer iberdies
in Schuldnerverzug geraten, so dass er unter den Voraussetzungen der §§ 280
Abs. 1, 2, 286 Ersatz des Verzogerungsschadens schuldet. AufSerdem kann der
Verkaufer unter den Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 auch Scha-
denersatz statt der Leistung verlangen.

3. Tragung von Lasten

Schlieflich ist der Kaufer verpflichtet, die Lasten der Sache ab Ubergabe zu tra-
gen, § 446 Satz 2; kann er beispielsweise das tibergebene Kaufgrundstiick nut-
zen, ist es nur billig, wenn er auch die Grundsteuer entrichten muss.

41 RGZ 53, 161 (163); 57, 106 (110 ff.).
42 RGZ 57,106 (112); BGH NJW 1972, 99.
43 BeckOK-BGB/Faust, § 433 Rn. 59.
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II.  Pflichten und Pflichtverletzungen des Verkaufers

1. Leistungs- und Nebenpflichten

Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Kaufer das Eigentum an der Kaufsache (oder
die Inhaberschaft eines sonstigen Rechts) zu verschaffen. AufSerdem muss der
Verkadufer dem Kiufer die Sache iibergeben, also unmittelbaren Besitz an der
Sache verschaffen, § 433 Abs. 1 Satz 1. Der Verkiufer schuldet {iberdies nicht
nur Ubereignung und Ubergabe der Kaufsache in beliebigem Zustand, sondern
dies auch frei von Sach- und Rechtsmangeln, § 433 Abs. 1 Satz 2. Soweit es sich
um Gattungsware handelt, ist eine Sache von mittlerer Art und Giite, § 243
Abs. 1, geschuldet. Hier konnen vielfiltige Storungen auftreten. Neben diesen
Hauptleistungspflichten schuldet der Verkaufer auch Nebenleistungspflichten,
etwa die sachgerechte Verpackung fiir den Transport,** und die iiblichen Neben-
pflichten nach § 241 Abs. 2.

2. Ausschluss der Hauptleistungspflicht bei Unmoglichkeit

Ist dem Verkaufer die Verschaffung des Kaufgegenstandes nicht moglich, § 275
Abs. 1, oder hat er ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 275 Abs. 2 oder 3
ausgetbt, so ist der Anspruch des Kaufers ausgeschlossen und der Verkaufer
nicht mehr zur Leistung verpflichtet.

Beim Gattungskauf (§ 243 Abs. 1) tritt Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 nicht
schon durch den Untergang eines einzelnen Gattungsstiicks ein. Der Verkaufer
schuldet vielmehr Leistung, solange noch Gattungsstiicke vorhanden sind, da er
eine Beschaffungspflicht trigt.*> Die Gattungsschuld kann jedoch durch Konkre-
tisierung zur Stiickschuld werden, mit der Folge, dass der Untergang eines Gat-
tungsstiickes zur Unmoglichkeit fiihrt, weil nur noch dieser Gegenstand geschul-
det war. Zu einer derartigen Konkretisierung der Gattungsschuld kommt es

unter den Voraussetzungen von § 243 Abs. 2 oder § 300 Abs. 2.*°

Abzugrenzen von der Gattungsschuld ist die Vorratsschuld. Hierbei verpflichtet
sich der Verkaufer von vornherein nur, eine Sache aus seinem Lagerbestand (=
Vorrat) zu verkaufen. Ist sein Lager leer oder auf andere Weise untergegangen,
so besteht in diesem Fall auch dann keine Beschaffungspflicht, wenn noch andere
Sachen dieser Art und Giite auf dem allgemeinen Markt vorhanden sind. Es tritt
Unmaoglichkeit ein.

Folge der Unmoglichkeit ist ein Anspruch des Kaufers auf Schadenersatz statt
der Leistung, soweit der Verkaufer die Vermutung seines Vertretenmiissens nicht
widerlegen kann. Dieser Anspruch ergibt sich sowohl bei anfinglicher Unmog-
lichkeit als auch bei schon zu Vertragsschluss bestehender Unmoglichkeit, aus
§ 311a Abs. 2. Bei nachtraglicher Unméglichkeit sind §§ 280 Abs. 1 und 3, 283
Anspruchsgrundlage. Alternativ zum Schadenersatz (= Ersatz unfreiwilliger Ver-
mogensopfer), kann der Kdufer in beiden Fillen auch den Ersatz vergeblicher
Aufwendungen (= Ersatz freiwilliger Vermogensopfer) verlangen, § 284, also sol-
cher Aufwendungen, die er gerade im Hinblick auf die geplante Verwendung der
Kaufsache getatigt hat.

44 BGH NJW 1983, 1496 (1497).
45 Palandt/Heinrichs, § 243 Rn. 3.
46 Erman/Westermann, § 275 Rn. 3.
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