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Einleitung

»In Wahrheit sichert erst die bestindige Uberpriifung des inneren Sys-
tems einer Rechtsordnung auf Materialfehler, Spriinge und nicht biin-
dig schliefende Fugen, d.h. auf seine stimmige Widerspruchsfreiheit,
auch die Widerspruchsfreiheit der Gesetzes- und Rechtsanwendung,
auf welcher Rechtssicherheit, gleichméflige Handhabung und also
auch Gerechtigkeit, damit auch die praktische Moral der Rechtsan-
wendung beruht.«'

Die Untersuchung befal3t sich mit dem kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruch der
§§ 437 Nr. 1, 439 1 BGB?, insbesondere mit seiner Rechtsnatur, den Auswirkungen
seiner Entstehung fiir die Parteien des Kaufvertrages und seiner Einbettung in den
Kontext des Kaufvertragsrechts.

Vieles ist bereits zu diesem Thema gesagt worden. Géngiger Ausgangspunkt ist
dabei das alte Schuldrecht, insbesondere das alte Kaufvertragsrecht. Aus dem Ver-
gleich resultieren Bezeichnungen des heutigen Nacherfiillungsanspruchs als Recht
zur zweiten Andienung’ und Abwendungsbefugnis®. Zudem wird ein Vorrang der
Nacherfiillung’ konstatiert, welcher im alten Recht nicht bestand.

Die vorliegende Untersuchung nimmt einen anderen Blickwinkel ein. Der Nach-
erfiillungsanspruch und mit thm das Kaufgewihrleistungsrecht sind nicht anhand
des alten Kaufgewdhrleistungsrechts, sondern anhand des heute geltenden Allge-
meinen Leistungsstorungsrechts zu beschreiben. Dies ist geboten, weil die Umstén-
de, welche in das Gewéhrleistungsrecht fithren — dessen Existenz einmal hinwegge-
dacht — heute Rechtsfolgen aus dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht nach sich
zogen. Weder der Mangel noch die Schlechtleistung sind Besonderheiten, mit denen
das neue Allgemeine Schuldrecht nicht umzugehen wiite. Der Mangel der Sache
wire schlicht ein Erfiillungshindernis (vgl. § 433 1 2), die Erbringung der Schlecht-
leistung daher ein rechtliches nullum, das den Erfiillungsanspruch unberiihrt lief3e.
Der Kéufer konnte ohne ein Kaufgewéhrleistungsrecht weiterhin unbeschriankt Er-
fiillung seines Anspruchs verlangen, als wire nichts geschehen.

Friiher hitte es sich anders verhalten. Die Mangelhaftigkeit der Sache war weder
nach der Erfiillungs- noch nach der Gewihrleistungstheorie ein Erfiillungshindernis.
Aus den Besonderheiten der §§ 459 ff. a.F. war zwingend zu schlul3folgern, daf3 es

Wieacker, FS Nipperdey I, S. 783 (806).

§§ ohne Angaben sind im folgenden solche des BGB.

Vgl. statt vieler Schroeter, AcP 207, 28 ff.

Vgl. Schubel, Examenswissen zum neuen Schuldrecht, S. 163 (185 ff.).
Vgl. statt vieler Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2116).
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sich bei dem Mangel um eine Sonderfigur der Leistungsstérung handelte, welcher
nur durch das Kaufgewéhrleistungsrecht begegnet werden konnte.

Das heutige Kaufgewéhrleistungsrecht ist dagegen ein Besonderes Leistungssto-
rungsrecht, welches aus Anlal der Schlechtleistung eintritt und dessen Primiran-
spruch der Nacherfiillungsanspruch ist. Mit dem alten Kaufgewéhrleistungsrecht hat
es damit — abgesehen von gewissen gleichbleibenden Begriffen, wie z.B. der Nach-
erfiillung oder der Minderung — kaum noch etwas gemein. Diese Perspektive ermog-
licht eine vollig andere Einordnung des Nacherfiillungsanspruchs. Wird er einmal
nicht mit dem fritheren Nacherfiillungsanspruch des Gewéhrleistungsrechts, sondern
mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch verglichen, so kommt beispielsweise
eine Qualifizierung als Recht zur zweiten Andienung nicht in Betracht. Der Vorrang
der Nacherfiillung verdient keine Erwdhnung, da der Vorrang der Primirebene vor
der Sekundirebene selbstverstiandlich ist. Im Gegenteil miifite nun eine abweichende
Regelung wie diejenige des alten Rechts (Nachlieferungsanspruch nur wahlweise,
Nachbesserungsanspruch {iberhaupt nicht) als Ausnahme Beachtung finden. Aus
demselben Grund ist in dem Nacherfiillungsanspruch des Kéufers keine Abwen-
dungsbefugnis von Sekundérrechten fiir den Verkdufer zu sehen. Die Erfiillung des
Priméranspruchs ist vorrangig und dient nicht der Abwendung der Sekundirebene.
Diese tritt erst — eben sekundir — ein, wenn sich auf der Primérebene eine Stérung
ergeben sollte.

Dieser Ansatz wirkt sich auf den Gang der Untersuchung aus. Zwar wird fortlau-
fend das alte Gewdhrleistungsrecht zum Vergleich herangezogen. Gemessen und
beurteilt werden Nacherfiillungsanspruch und Gewéhrleistungsrecht aber am Allge-
meinen Leistungsstérungsrecht.

So beginnt die Untersuchung mit dem Erfiillungsanspruch im Sachkauf, wobei
der Sachkauf ausgewihlt wurde, um den Grad der Abstraktion moglichst gering zu
halten. Die getroffenen Aussagen konnen mutatis mutandis auf den Rechtskauf so-
wie den Kauf sonstiger Gegenstdnde libertragen werden. Der Erfiillungsanspruch
wird als Ursprung des Nacherfiillungsanspruchs in seinen Bestandteilen zu analysie-
ren sein. Sodann wird der mallgebliche Ausldser fiir den Eintritt in das Gewéhrleis-
tungsrecht und zugleich fiir die Modifikation des Erfiillungsanspruchs und damit das
Heraustreten des Nacherfiillungs- aus dem Erfiillungsanspruch betrachtet werden:
die Schlechtleistung. Es wird darzustellen sein, worin eine Schlechtleistung besteht,
wobei dem Mangelbegriff des Kaufgewahrleistungsrechts malB3gebliche Bedeutung
zukommt. Anschlieend wird die Schlechtleistung in ein Verhéltnis zu dem Erfiil-
lungsanspruch gesetzt werden, auf den sie erbracht wird. Kommt es zu einer Erfiil-
lung oder ganz im Gegenteil zu einer Verletzung des Erfiillungsanspruchs? Es folgt
die Untersuchung der fiktiven Rechtslage ohne Gewihrleistungsrecht, bevor im
Hauptteil der Arbeit auf den Ubergang in das Gewihrleistungsrecht einzugehen sein
wird.

Dieser Hauptteil befaB3t sich einfiihrend mit dem »Wie« des Gewéhrleistungs-
rechtseintritts, also mit den Geschehnissen an der Schnittstelle von Erfiillungs- und
Nacherfiillungsanspruch. Sodann wird der Nacherfiillungsanspruch in Inhalt und
Umfang erfalit werden, bevor hieraus Schliisse fiir den genauen Vorgang der Modi-
fikation des Erfiillungsanspruchs gezogen werden konnen. Diese Modifikation so-
2



wie thr Ergebnis — der modifizierte Erfiillungsanspruch — werden sodann erldutert
und im weiteren iiberpriift, welche Auswirkungen sich fiir die Kaufvertragsparteien
ergeben. Wem »gehort« der Nacherfiillungsanspruch? Wer erlangt Vorteile aus der
Modifikation?

Im AnschluB3 wird auf das den Nacherfiillungsanspruch umgebende Gewéhrleis-
tungsrecht einzugehen sein. Wie tritt es ein? In welchem Verhéltnis steht es zu dem
Nacherfiillungsanspruch? Und nicht zuletzt: In welchem Verhéltnis stehen Nacher-
fiilllungsanspruch und Gewéhrleistungsrecht zum Erfiillungsanspruch und dem All-
gemeinen Leistungsstorungsrecht insgesamt? Im Zusammenhang mit den Sekundir-
rechten des Kéufers aus dem Gewdéhrleistungsrecht (§ 437 Nr. 2, 3) wird noch ein-
mal die Frage aufzugreifen sein, welche Vertragspartei welche Vor- und Nachteile
aus dem Ubergang von dem Erfiillungs- zum Nacherfiillungsanspruch bzw. aus dem
Allgemeinen Leistungsstorungsrecht in das Gewihrleistungsrecht zu tragen hat.
Diese Frage kann nicht in einem separaten Punkt abgehandelt werden. Sie wird im-
mer wieder und vor allem immer anders im Kontext mit einzelnen Kéauferrechten
(§ 437) aber auch Beschrinkungen von Kéuferrechten (§§ 439 111, 442, 438) zu be-
urteilen sein.

In einem Exkurs wird zudem ein Sonderfall des Ubergangs in das Gewihrleis-
tungsrecht erortert werden. Hierbei handelt es sich um die Konstellation, in welcher
der Erfullungsanspruch anfinglich oder nachtriaglich, jedenfalls aber vor Heraustre-
ten des Nacherfiillungsanspruchs, unméglich wird. Anhand dieser Fragestellung soll
ermittelt werden, ob der Gewéhrleistungsrechtseintritt eines noch bestehenden Erfiil-
lungsanspruchs iiberhaupt bedarf und — sollte dies nicht der Fall sein — wann und
wie das Gewdhrleistungsrecht in solchen Féllen eintritt.

Aus der Untersuchung bis zu diesem Punkt wird zu schluf3folgern sein, welche
Voraussetzungen fiir den Gewdéhrleistungsrechtseintritt bestehen und ob es einen
solchen eindeutigen »Einschnitt« iiberhaupt gibt, oder ob der Ubergang vom Allge-
meinen Leistungsstorungsrecht in das Gewéhrleistungsrecht ein flieBender ist, also
bestimmte Vorwirkungen des Gewéhrleistungsrechts in das Allgemeine Leistungs-
storungsrecht in Betracht kommen.

AbschlieBend wird aus den bis hierhin gefundenen Ergebnissen zu folgern sein,
welche Wertungen dem heutigen Gewihrleistungsrecht des Kaufvertrags zugrunde
liegen.

Uber die gesamte Untersuchung hinweg werden in den jeweiligen Kontext einge-
bettet allgemein diskutierte Fragen rund um den Nacherfiillungsanspruch aus der
hier aufgestellten Gesamtkonzeption heraus beantwortet (z.B. die Frage nach einer
Nacherfiillung beim Stiickkauf oder der Moglichkeit der Kondiktion eines hoher-
wertigen aliud). Die Beantwortung erfolgt damit nicht — wie so hiufig — auf subjek-
tiven Gerechtigkeitserwédgungen fullend, sondern aus dem gefundenen Gesamtgefii-
ge heraus.

Einigen Erlduterungen sind Abbildungen beigefiigt worden. Ihre Anfertigung
diente mir zur Visualisierung der Zusammenhénge und vermag diese Funktion viel-
leicht auch fiir den Leser zu erfiillen.



1. Teil: Erfiillungsanspruch im Sachkauf

Da sich die Arbeit mit dem besonderen Verhiltnis des Erfiillungsanspruchs zu dem
Nacherfiillungsanspruch des Sachkéufers befal3t, ist es von Bedeutung, zunichst den
Erfiillungsanspruch zu umgrenzen. Unter dem Erfiillungsanspruch wird hier der
Leistungsanspruch des Sachkiufers gegen den Verkiufer verstanden.® Zwei Fragen
sind von Bedeutung. Die erste Frage ist diejenige nach der Verortung: Wo befindet
sich die Anspruchsgrundlage des Erfiillungsanspruchs? Die zweite Frage ist diejeni-
ge nach seinem Inhalt: Was kann der Sachkdufer von seinem Verkéufer verlangen?

A. Die Anspruchsgrundlage des Erfiillungsanspruchs

Die Anspruchsgrundlage des Erfiillungsanspruchs entstammt dem wirksamen Kauf-
vertrag, also der Parteivereinbarung, nicht dagegen der Norm des § 433 1 BGB. Die-
se beschreibt allein den Inhalt eines Kduferanspruchs und legt mithin fest, dal3 ein
Vertrag, der einer Partei einen solchen Anspruch einrdumt (und der anderen Partei
den in § 433 II bezeichneten), ein Kaufvertrag ist, fiir den, soweit nicht durch andere
Vereimbarungen wirksam abbedungen, das Kaufvertragsrecht der §§ 434 ff. und so-
mit v.a. die dort geregelten Sekundirrechte infolge von Storungen der Vertragsab-
wicklung gelten.” So verhilt es sich generell im Vertragsrecht.® Die primiren ver-
traglichen Anspriiche entstammen allein dem Vertrag. Das iibrige Vertragsrecht gilt
erginzend, soweit es nicht abbedungen worden ist.” Dies zu erldutern, ist fiir das

6 Jeder Anspruch ist ein zu erfiillender (vgl. § 241 I BGB). Die Begrifflichkeit wird jedoch als
Abgrenzungsmerkmal des unmittelbar aus dem Kaufvertrag entstehenden Kauferanspruchs zu
dem Nacherfiillungsanspruch verwandt.

7 Miiller-Laube, S. 50 (»Der Vertrag ist — kraft seiner Funktion als Instrument, autonome Akte

mit rechtsverbindlicher Wirkung zu setzen — Gegenstand rechtlicher Bewertung, die allge-

meine Rechtsordnung fungiert als Korrelat, indem sie im Gesetz (...) die MaBstibe fiir die

Beurteilung des Einzelvertrages festlegt.«) sowie S. 51 (»Im besonderen Schuldrecht bedient

sich das Gesetz des Vertragstyps als Mittel zur dogmatischen Ordnung. Die Normen — einer

Leitidee untergeordnet — erscheinen hier in Komplexen, zugeschnitten auf bestimmte Lebens-

verhiltnisse, deren spezifische Interessenkonflikte einer rechtlichen Wertung unterworfen

werden.«)

Vgl. Miiller-Laube, S. 49 {f.

9 Vgl. Esser/Schmidt, SchR /1, § 12, S. 211 (»reservehalber von Gesetzes wegen vorgehalte-
nes Programm«); Oechsler, SChR-BT, § 1, S. 17, Rdn. 21ff.; insbesondere aber Oechsler,
SchR-BT, § 1, S. 6ff., Rdn. 6ff. auch zu der — vorliegend nicht relevanten — dogmatischen
Frage, ob die Normen des Vertragsrechts vertraglicher oder aullervertraglicher Natur sind.
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Folgende von Bedeutung, weil sich zahlreiche vermeintliche Konflikte' allein durch
Riickbesinnung auf die Tatsache 16sen lassen, daf die Parteien im Rahmen des Ver-
tragsschlusses ihren zu diesem Zeitpunkt bestehenden korrespondierenden Willen in
gegenseitige Verpflichtungen gegossen haben, die das Gesetz — einmal als wirksam
akzeptiert — auch im folgenden zu beriicksichtigen hat. Dies muf3 auch dann gelten,
wenn sich das Schuldverhiltnis anders als erwartet entwickelt oder der Wille der
einen oder der anderen Partei zu einem spateren Zeitpunkt von dem damals geduBer-
ten Willen abweicht."!

B. Die Bestandlteile des Erfiillungsanspruchs

Der Erfiillungsanspruch des Kéaufers besteht aus den Anspruchsbestandteilen der
Eigentumsverschaffung an der geschuldeten Sache (Ubergabe und Verschaffung des
Eigentums, § 433 1 1) sowie der sach- und rechtsmangelfreien Verschaffung (vgl.
§43312).

I. Ubereignung, § 43311

Die geschuldete Form der Ubereignung der geschuldeten Sache ist, wie § 43311 zu
entnehmen ist, grds. diejenige des § 929 S. 1, also Einigung und Ubergabe. Doch
auch andere Formen der Ubereignung (vgl. §§ 929 ff)) kénnen vereinbart werden.
Der Vertrag bleibt ein Kaufvertrag. Gleiches gilt fiir den Kauf von Grundstiicken,
deren Ubereignung sich nach §§ 873, 925 vollzieht.

Bei den Primdrnormen des Vertragsrechts handelt es sich nicht um Tatbestidnde,
welche verlangen, dal3 thr Wortlaut erfiillt sein miiite. Die Vertrdge des geschriebe-
nen Vertragsrechts in §§ 433 ff. sind sog. Normstrukturtypen'? in Abgrenzung zu
Tatbestdnden. Es kommt nicht darauf an, da alle dort aufgezdhlten Merkmale vor-
liegen, sondern lediglich darauf, da3 bei wertender Betrachtung der Hauptleistungs-
pflichten des geschlossenen Vertrages eine Zuordnung zum Vertragstypus anhand

10  Z.B. die Probleme der Nachlieferung beim Stiickkauf (vgl. S. 71 ff.), der Reichweite des Zu-
riickweisungsrechts des Kéufers (vgl. S. 143) oder der Vorwirkungen des Gewihrleistungs-
rechts in das Allgemeine Leistungsstorungsrechts hinein (vgl. S. 145).

11 Hierbei ist die Frage, ob das Vertragsrecht deshalb gilt, weil es die Parteien bei Vertrags-
schluB3 (hypothetisch) gewollt haben (vgl. Sandrock, Erginzende Vertragsauslegung, S. 44),
oder ob es gesetzlicher Natur ist (vgl. Canaris, JZ 1965, 475 ff. hinsichtlich der Schutzpflich-
ten; Oechsler, SchR-BT, § 1, S. 12: Haftung aus Vertrag, »weil (...) normiert ist, bis zu wel-
chem Grad das Vertrauen (...) in das Leistungsversprechen (...) schutzwiirdig ist.«), ohne Be-
lang, da es fiir die Parteien durch vertragliche Disposition gestaltbar ist und somit — mit Aus-
nahme von indisponiblen Regelungen — nicht im Widerspruch zu dem bei Vertragsschluf3
beiderseitig Gewollten stehen kann.

12 Oechsler, SchR-BT, § 1, S. 12 f.; vgl. Larenz, SchR 1I/1, § 38, S. 4 (»Regelungsmuster«).



von dessen prigenden Merkmalen maoglich ist.” Beim Kaufvertrag sind dies die
Pflicht des Verkéufers, die Rechtsinhaberschaft am Kaufgegenstand zu verschaffen,
sowie die Pflicht des Kaufers, hierfiir ein Entgelt zu entrichten.'”

Um die Ubersichtlichkeit zu wahren, wird sich die Darstellung auf den Kauf be-
weglicher Sachen mit der Pflicht zur Ubereignung nach § 929 S. 1 beschriinken.

II. Geschuldete Sache, § 43311

Die Frage, welche Sache die geschuldete Sache (§ 433 I 1: »die Sache«) des Erfiil-
lungsanspruchs ist, ist je nach Art des Kaufvertrags unterschiedlich zu beantworten.
Zu unterscheiden ist hier zwischen dem sog. Stiick- und dem sog. Gattungskauf.

1. Stiickkauf

Ein Stiick- (auch Spezies-) kauf ist ein Kaufvertrag, der eine Stiickschuld begriindet.
Bei einer Stiickschuld ist der Anspruchsgegenstand so genau bestimmt, dal dem
Schuldner fiir die Erfiillung seiner Leistungspflicht keine Auswahlmoglichkeit
bleibt."> Es gibt nur eine geschuldete Sache. DaB sie geschuldet ist, steht aufgrund
der vertraglichen Festlegung nicht zur Disposition. Auch das Vorliegen eines Sach-
mangels vermag hieran nichts zu &ndern, obwohl dieser Umstand die Erfiillung hin-
dert (vgl. § 433 I 2). Die Anspruchsbestandteile Sache und sachmangelfrei stehen
innerhalb des Erfiillungsanspruchs ohne inhaltliche Uberschneidungen nebeneinan-
der.

2. Gattungskauf

Der Gattungskauf ist ein Kaufvertrag, der darauf gerichtet ist, hinsichtlich der Kauf-
sache eine Gattungsschuld zu begriinden. Merkmal der Gattungsschuld ist die feh-
lende Bestimmtheit des Anspruchsgegenstandes bei Vertragsschlul3, wihrend seine
Merkmale (natiirliche, technische, wirtschaftliche Eigenschaften, Menge, Gewicht)

13 Oechsler, SchR-BT, § 1, S. 12 ff., Rdn. 15ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 122 ff.; vgl.
auch Larenz, SchR 1I/1, § 38, S. 4: »Der Ausdruck Typus meint, im Gegensatz zum »Begriff«
oder zu einer »Klasse« von Gegenstdnden, ein Merkmalsganzes, dessen einzelne »Ziige« in
gewissem Grade ersetzbar oder verschieden stark ausgeprigt sein konnen, sich indessen stets
Zu einem Sinnganzen zusammenfiigen.«

14 Oechsler, ScChR-BT, § 1, S. 13, Rdn. 15.

15 Vgl. RGZ 70, 423 (426); MiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 9; Staudinger/Schiemann, § 243,
Rdn. 12.



festgelegt sind.'® Geschuldet ist im Gattungskauf die Ubereignung irgendeiner Sa-
che, welche die vertraglich vereinbarten'” Eigenschaften aufweist.

Die geschuldete Sache steht bis zur Konkretisierung 1.S.d. § 243 nicht fest. Durch
die Parteivereinbarung iiber die Beschaffenheit wird nur eine Gattung von Sachen
gebildet, die tiber die vereinbarte Beschaffenheit verfiigen. Die Gattung muf} nicht
einmal aus vertretbaren Gegenstinden gebildet werden.'® Voraussetzung ist allein
die ausdriickliche oder konkludente Beschreibung nach Gattungsmerkmalen. Die
Gattungsbestimmung dient keinem Selbstzweck. Entscheidend fiir die Parteien sind
die Definition des Anspruchsgegenstandes einerseits und die Reichweite der Be-
schaffungspflicht des Schuldners andererseits. Erfiillungstauglich sind unter den Sa-
chen der Gattung alle diejenigen, die 1.S.d. § 243 I als erginzendem Vertragsrecht
von mindestens'” mittlerer Art und Giite sind®’. Anders als dies bei der Stiickschuld
tiberhaupt moglich wiére, tritt mit dem Erfordernis aus § 243 I noch eine relative
Qualitdtskomponente hinzu, also eine geschuldete Qualitdt gemessen an derjenigen
der anderen gattungszugehorigen Sachen. Die nach dem Vertrag geschuldete Sache
ist unter all diesen erfiillungstauglichen wiederum allein diejenige, zu deren Leis-
tung der Schuldner gem. § 243 1I alles seinerseits Erforderliche getan hat*', auf die
er das Schuldverhéltnis somit konkretisiert bzw. konzentriert hat.

Diese Abgrenzung zwischen nur erfiillungstauglichen und der einen geschuldeten
Sache muf} auch dann gelten, wenn nur eine einzige Sache den Beschaffenheitsan-
forderungen des Gattungsvertrags entspricht.” Sie ist zunichst nicht die geschulde-
te, sondern nur die einzige erfiillungstaugliche Sache. Erst wenn zu ihrer Leistung
das seitens des Schuldners Erforderliche getan ist, wird sie zur geschuldeten Sache
des Kaufvertrags, vergleichbar der Konkretisierungswirkung bei Vorhandensein

16  Vgl. Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 10 I a, S. 213; Staudinger/Schiemann, § 243, Rdn. 6;
MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 5.

17  Dies wird wie bei der geschuldeten Beschaffenheit der Sache im Stiickkauf hiufig konkludent
geschehen.

18  Vgl. MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 6; Palandt/Heinrichs, § 243, Rdn. 2.

19 In aller Regel wird er eine Sache von hoherer Qualitdt liefern diirfen, vgl. Stau-
dinger/Schiemann, § 243, Rdn. 25; MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 22.

20 Dieses Erfordernis setzt voraus, da3 die durch Vereinbarung erschaffene Gattung qualitativ
voneinander abweichende Sachen enthélt, vgl. Gillig, Nichterfillung und Sachméngelgewéhr-
leistung, S. 64 f.; MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 19.

21  Dies bestimmt sich nach dem jeweiligen Leistungsort. Vgl. Palandt/Heinrichs, § 243, Rdn. 5;
MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 26 ff.

22 Auch in diesem Fall liegt kein Stiickkauf vor. Nicht der Vertrag bestimmt, daf nur eine einzi-
ge Sache zur Erflillung in Betracht kommt, sondern die die vertragliche Beschaffungspflicht
insoweit beschrinkende Wirklichkeit. Diese Beschriankung ist aber u.U. nur voriibergehender
Natur, so da3 zu einem spiteren Zeitpunkt das tatsdchliche Leistungshindernis wegtfallen und
sich die Schuld mithin auch auf andere Sachen erstrecken konnte. A.A. aber Mii-
Ko/Emmerich, § 243, Rdn. 6; Gernhuber, Schuldverhéltnis, § 10 I a, S. 213. Zutreffend da-
gegen Riemenschneider, Die Stellung des Gattungsschuldners und Gattungsgliaubigers, S. 3.



einer Gattung.” BiiBt die zunichst erfiillungstaugliche Sache die Qualifikation der
mindestens mittleren Art und Giite aus der vertraglich vereinbarten Gattung aller-
dings vor der erforderlichen Leistung 1.S.d. § 243 II ein, indem sie in ihrer Beschaf-
fenheit vom Vertrag abweicht, ist auch sie nicht mehr erfiillungstauglich und kann
durch die Leistung 1.S.d. § 243 II nicht mehr zur geschuldeten Sache werden.

Aus dem Gattungskauf resultiert im Anschlufl an die Konkretisierung eine kon-
kretisierte Gattungsschuld, wenn nicht die Erfiillung zugleich durch die zur Konkre-
tisierung fithrende Leistung herbeigefiihrt wird und in der Folge iiberhaupt keine
Schuld mehr besteht (vgl. § 362). Ist aber noch nicht erfiillt worden, und liegt somit
eine konkretisierte Gattungsschuld vor, so beschrinkt sich das Schuldverhéltnis
gem. § 243 II auf diese Sache. Jedoch soll dies uneingeschrankt nur zugunsten des
Schuldners gelten, namentlich in der Form, dal3 er frei von seiner Leistungspflicht
wird, sobald ithm die Leistung hinsichtlich dieser Sache unmoglich geworden ist
(vgl. § 275), obwohl er zunichst unbegrenzt Leistung von erfiillungstauglichen Sa-
chen aus der vertraglich erschaffenen Gattung schuldete. Mdchte er dagegen den
Anspruch mit einer anderen Sache erfiillen, so soll ihm dies nach allg. Ansicht** —
anders als dem Stiickschuldner — unter mehr oder weniger weitgehenden Einschrén-
kungen gestattet sein. Damit entspricht die konkretisierte Gattungsschuld weder der
Natur einer Stiickschuld noch derjenigen einer reinen Leistungsgefahrtragungsregel,
da bei der Beschrinkung der schuldnerischen Entscheidung zur weiteren Leistung
aus der Gattung dem Glaubiger in unterschiedlichem Umfang schutzwiirdige Inte-
ressen am Erhalt ebendieser einen Sache zugebilligt werden.”

Geschuldet ist ab Konkretisierung zugunsten des Schuldners allein die konkreti-
sierte Gattungssache. Dariiber hinaus gilt zu seiner (mehr oder weniger freien) Wahl
das zur Gattungsschuld vor der Konkretisierung Gesagte: Jede erfiillungstaugliche
Sache kann durch die 1.S.d. § 243 II erforderliche Leistung zur geschuldeten Sache
werden.

23 Im Hinblick auf eine fortbestehende Leistungspflicht aus der Gattung spielt die Konkretisie-
rung in dieser Konstellation keine Rolle, da eine solche mangels Moglichkeit (keine Gattung)
entfillt. Die Konsequenz besteht allein in Folgendem: Wird die nach Mafigabe des § 243 II
geleistete Sache vor dem sachmangelrelevanten Zeitpunkt sachmangelhaft, bleibt sie die ge-
schuldete. Weicht sie von der vereinbarten Beschaffenheit ab, noch bevor die Voraussetzun-
gen des § 243 II erfiillt sind, ist sie weder geschuldet noch erfiillungstauglich.

24 Die Rspr. bejaht die Bindung des Schuldners an die Konkretisierung grds., begriindet Aus-
nahmen jedoch nach §§ 157, 242, vgl. RGZ 91, 110 (112); BGH NJW 1982, 873. In der Lit.
grds. Gebundenheit des Schuldners mit Riicksicht auf ein schutzwiirdiges Interesse des Gliu-
bigers an der betreffenden Sache bejahend: Planck/Siber, § 243, 5b; Gernhuber, Schuldver-
hiltnis, § 10 III 2, S. 228 ft.; MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 34 f.; grds. Recht des Schuldners,
die Konkretisierung riickgéngig zu machen: Medicus, JuS 1966, 297 (303 ff.); Larenz, SchR
I, § 111, S. 153/154; Fikentscher/Heinemann, SchR, § 28 111, S. 135, Rdn. 249.

25 Vgl. Nachweise in: FN 24.



3. Stiick- und Gattungskauf im neuen Schuldrecht

Beide Kaufvertragstypen gibt es entgegen einer verbreiteten Ansicht®® auch heute
noch unter Geltung des neuen Schuldrechts. Die Qualifikation ist allein eine Frage
des jeweiligen Vertrags, nicht dagegen des Gesetzes. Wiirde das Gesetz den Stiick-
kauf wirklich nicht mehr kennen, so bestiinde eine Regelungsliicke fiir eine Vielzahl
— wenn auch heute nicht mehr die Mehrzahl — von Kaufvertrdgen. Dies ist nicht der
Fall. Wiirde das Gesetz — wie diese Ansicht wohl eher verstanden sein will — die
Eigenart des Kaufvertrags, ein Stiickkauf zu sein, ignorieren und ihn bereits auf pri-
mirer Ebene behandeln wie den Gattungsvertrag®’, so griffe es modifizierend und
dabei sogar pflichtenerweiternd in die vertragliche Vereinbarung ein, was gerade
nicht der Funktion des Vertragsrechts als Ergdnzung der vertraglichen Vereinbarung
entspricht.

Dal} das Gesetz heute nicht mehr zwischen Stiick- und Gattungskauf unterschei-
det, konnte allenfalls unter dem Aspekt erwogen werden, dal3 im neuen Kaufrecht
mit dem Nachbesserungsanspruch des § 439 I, 1. Alt. nunmehr ein Nacherfiillungs-
anspruch eingefiihrt worden ist, der auch im Fall des Stiickkaufs entsteht, fiir wel-
chen im alten Kaufrecht kein Nacherfiillungsanspruch vorgesehen war. Doch hierin
eine Angleichung zwischen den Vertragstypen zu sehen, wére schon deshalb nicht
korrekt, weil ein Nachbesserungsanspruch in den §§ 433 ff. a.F. genausowenig fiir
den Gattungskauf vorgesehen war und nun auch fiir diesen eingefiihrt worden ist.

Das neue Kaufrecht behandelt Stiick- und Gattungskauf — genau wie frither —
unter Beriicksichtigung der Besonderheit unterschiedlich, dal den Gattungsverkéu-
fer eine weitergehende Beschaffungspflicht trifft als den Stiickverkéufer, der nur die
eine vertraglich bestimmte Sache beschaffen mufl. Der Stiickverkdufer konnte des-
halb frither keine Herstellung der Sachmangelfreiheit durch fortgesetzte Beschaf-
fung, also Nachlieferung gem. § 480 I a.F., verlangen und kann es auch heute nicht.
Der Gattungskauf ist dem Stiickkauf somit nach wie vor um eine Nacherfiillungsva-
riante voraus.

26 Vgl statt vieler Schroeter, AcP 207, 28 (49 ff.) (»Rechtsbegriffe«); Scheuren-Brandes, ZGS
2005, S. 296; so anklingend auch in BT-Drs. 14/6040, S. 230 (»(...) Unterscheidung zwischen
Stiickkauf und Gattungskauf verzichtbar.«)

27  Einfach gesagt: durch Begriindung eines Nachlieferungsanspruchs infolge Lieferung der ge-
schuldeten aber mangelhaften Sache.



III. ~ Sachmangelfreiheit, § 433 12
1. Inhalt der Sachmangelfreiheit und Verhiltnis zum Geschuldetsein der Sache

Die Sachmangelfreiheit des § 433 I 2 ist inhaltsgleich®® mit der Sachmangelfreiheit
des § 434 I*° und bezeichnet somit inhaltlich die vertragsentsprechende Beschaffen-
heit® der geschuldeten Sache.”

§ 433 I 2 bezieht sich mithin wie § 434 I nur auf die Frage, ob die geschuldete
(richtige) Sache in vertragsgemédfem Zustand ist. Erst die richtige Sache muf tiber-
haupt auf ihre Beschaffenheit untersucht werden, wéhrend die Erfiillung ansonsten
bereits daran scheitert, daB8 nicht die verkaufte Sache iibereignet wird.*

Die Sachmangelfreiheit steht als Anspruchsbestandteil im Stiickkauf neben dem-
jenigen Anspruchsbestandteil der verkauften Sache. Im Gattungskauf sind die Erfiil-
lungstauglichkeit (Gattungszugehorigkeit der Sache sowie ihre mindestens mittlere
Art und Giite innerhalb der Gattung) und die Sachmangelfreiheit inhaltsgleich. Die
Voraussetzungen der Sachmangelfreiheit sind damit bereits in den Voraussetzungen
fiir die Konkretisierung enthalten. Aus diesem Grund ist die sachmangelhafte Sache
im Gattungskauf fiir gewohnlich schon nicht die geschuldete, sondern eine andere
Sache. Die Frage der Gattungszugehorigkeit bemif3t sich allerdings am MaBstab des
§ 434 1.

Nur ausnahmsweise gibt es auch im Gattungskauf die geschuldete, aber sachman-
gelhafte Sache. Dies nur dann, wenn es bereits kraft Konkretisierung eine geschul-
dete Sache gibt und diese vor der Erfiillung sachmangelhaft wird, also von der ver-
traglichen Beschaffenheit abweicht. Dies 1st moglich, da ab dem Zeitpunkt der Kon-
kretisierung zugunsten des Schuldners eine Stiickschuld vorliegt und es sich somit
zugunsten des Schuldners um die geschuldete Sache handelt, ohne daf3 das Vorlie-
gen der zuvor fiir die Erfiillungstauglichkeit bestehenden Voraussetzungen hierfiir
noch relevant wire.”> Zumeist aber wird die konkretisierte Sache nicht im nachhi-

28  Mit Ausnahme der zeitlichen Dimension, vgl. S. 34 ff.

29  So auch Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 56/57.

30 Vgl. zum Beschaffenheitsbegriff des § 434 in Abgrenzung zum alten Recht statt vieler Bam-
berger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 19 ff. Der Reformgesetzgeber verzichtet dagegen ausdriick-
lich auf eine Definition der Beschaffenheit, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 213.

31  Mit der Formulierung »frei von Sachméngeln« wird die vertragsgemifle Beschaffenheit nega-
tiv umschrieben. Die Kaufvereinbarung ist deshalb nicht konkret negativ auf das Nichtvor-
handensein bestimmter Sachmingel gerichtet, die der Sache tatsdchlich anhaften, sondern
positiv auf die gewiinschte Beschaffenheit (vgl. hierzu schon Flume, Eigenschaftsirrtum und
Kauf, S. 50 zum alten Recht).

32 Der Reformgesetzgeber bestitigt dies seinerseits durch § 434 III, 1.Alt.: »Dem Sachmangel
steht es gleich, wenn der Verkiufer eine andere Sache (...) liefert.«

33 Von Bedeutung ist jedoch aufgrund der zeitlichen Bestimmung des § 434 (»bei Gefahriiber-
gang«) tatsdchlich nur die Konstellation, in welcher der Sachmangel zwischen Konkretisie-
rung und dem sachmangelrelevanten Zeitpunkt auftritt, was in Féllen der Holschuld denkbar
ist. Hier kann das Erforderliche des § 243 II hinter den Voraussetzungen des § 446 zuriick-
bleiben. (Nach h.M. geniigen die Bereitstellung und Aufforderung zur Abholung (§ 295) oder
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nein sachmangelhaft, sondern sie bleibt entweder auch im nachhinein im vertrags-
geméiBen Zustand, so daB mit ihrer Ubereignung erfiillt wird, oder sie war noch nie
geschuldet, da die Konkretisierung auf sie an ihrer bereits zuvor nichtvertragsgemai-
Ben Beschaffenheit scheiterte.

Da im Gattungskauf die Schlechtleistung somit grds. in der Lieferung einer nicht
geschuldeten Sache besteht, weil die Fille der konkretisierten Gattungsschuld mit
nachtraglichem Sachmangel so selten sind, daf} sie — soweit ersichtlich — nicht ein-
mal Erwdhnung finden — ist die Vorschrift des § 433 1 2 allein im Stiickkauf von
Bedeutung und eben auch allein hierfiir eingefiihrt worden.*

2. Gewihrleistungs- und Erfiillungstheorie vor dem Jahr 2002
a) Stiickkauf

Das Erfordernis der Sachmangelfreiheit erscheint in § 433 I 2 n.F., in Kraft getreten
am 1.1.2002%°, erstmalig in § 433 I. Ob die Sachmangelfreiheit auch unter Geltung
des § 433 I a.F. bis zum 31.12.2001 innerhalb des Stiickkaufs zur Leistungspflicht
des Verkiufers wurde, war zwischen den Vertretern der sog. Gewihrleistungs->° und
der sog. Erfiillungs- bzw. Nichterfiillungstheorie’” umstritten.

Diese Theorien bemiihten sich in unterschiedlicher Weise darum, das Gewéhrleis-
tungsrecht der §§ 459 ff. a.F. zu erkldren. Im Fall des Stiickkaufs entstanden bei
mangelhafter Lieferung (damals noch Fehler: § 459 1 a.F.*®) alternativ der Wand-
lungs- und Minderungsanspruch (vgl. § 462 a.F.), bei Fehlen einer zugesicherten

das Verstreichenlassen der Abnahmefrist (§ 296), vgl. RGZ 57, 402 (404); Gernhuber,
Schuldverhiltnis, § 10 III 5, S.238/239; MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 31; Stau-
dinger/Schiemann, § 243, Rdn. 37; a.A. (grds. Lieferung verlangend): von Caemmerer, JZ
1951, 740 (744); Huber, FS Ballerstedt, S. 327 ff.)

34 Vgl BT-Drs. 14/6040, S. 208.

35 Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI. I S. 3138) ist am
1.1.2002 in Kraft getreten und brachte unter vielen Neuerungen auch diese neue Version des
§ 433.

36  Larenz, SchR 11/1, § 41 II, S. 66ff.; Soergel/Ballerstedt (10. Auflage), vor § 459, Rdn. 15;
Oertmann, Die Geschiftsgrundlage, S. 71 ff.; Siifs, Gewéhrleistung fiir Sachméngel, S. 129 f.,
211; Jakobs, Leistungsstorungsrecht, S. 142 ff.

37  Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 33 ff.; von Caemmerer, FS Wolff, S. 18; Enneccerus-
Lehmann, Schuldverhiltnisse, § 108 I, S. 430 ff.; Graue, Die mangelfreie Lieferung beim
Kauf beweglicher Sachen, S. 287 ff.; Gillig, Nichterfiillung und Sachmingelgewéhrleistung,
S. 43 ff.; Huber, AcP 177, 281 (293); Herberger, Sachmingelhaftung, S. 60 ff.

38 Zum Streit um den Fehlerbegriff im alten Recht vgl. Darstellung bei Soergel/Huber, vor
§ 459, Rdn. 20 ff. Auf die Darstellung des Zusammenhangs zwischen den Streitigkeiten um
den Fehlerbegriff und Gewihrleistungs- und Erfiillungstheorie wird aus Griinden der Uber-
sichtlichkeit verzichtet. Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 170 gibt zu bedenken, da3 zumindest
die Anhidnger des subjektiven Fehlerbegriffs zugleich Anhdnger der Erflillungstheorie sein
miiten, widerlegt dies aber umgehend unter Hinweis auf Larenz, SchR 1I/1, § 41 1, S. 37 {f.
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Eigenschaft der Sache (§ 459 II a.F.) zudem alternativ ein Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung (vgl. § 463 a.F.).

Ein Nachbesserungsanspruch, also ein Anspruch auf Herstellung der Sachmangel-
freiheit an der verkauften Sache durch den Verkéufer, war allerdings — anders als der
Nachlieferungsanspruch im Gattungskauf (§ 480 I a.F.) — nicht in §§ 459 ff. a.F. ge-
regelt. Der Grund lag darin, dal3 der Gesetzgeber dem Verkidufer lediglich die Be-
schaffungs-, (im Gegensatz zum Werkunternehmer) aber keine Herstellungspflich-
ten auferlegen wollte.*

Das Fehlen eines Nachbesserungsanspruchs wurde in Bezug auf die Frage einer
Leistungspflicht hinsichtlich der Sachmangelfreiheit in § 433 I a.F. unterschiedlich
bewertet.”” Die Gewihrleistungstheorie ging davon aus, daB der Stiickverkiufer sich
nicht zu der Sachmangelfreiheit verpflichtete, sondern daB3 ihn fiir Méngel oder das
Fehlen zugesicherter Eigenschaften der verkauften Sache die Gewéhrleistungspflich-
ten als eine Form des Ausgleichs treffen sollten®, da der Kiufer seine Leistung in
Erwartung der Ubereignung der gekauften Sache in mangelfreiem Zustand verspro-
chen habe.”” Der Erfiillungsanspruch des § 433 I a.F. enthielt nach dieser Ansicht
nicht die Sachmangelfreiheit. Der Verkiufer sollte mit der Ubereignung der verkauf-
ten Sache, ungeachtet ihres Zustandes, erfiillen konnen. Die §§ 459 ff. a.F. sollten
demnach kein Nichterfiillungsrecht sein, sondern eine neben der Leistungspflicht
des Verkdufers stehende und sich von dieser unterscheidende origindre Rechtsfolge
des Kaufvertragsschlusses. Diese sollte bereits mit Vertragsschlul ab Vorliegen
eines Mangels eingreifen. Der Zeitpunkt des Gefahriibergangs in § 459 I und II a.F.
sollte den Fehler bzw. das Fehlen zugesicherter Eigenschaften lediglich in zeitlicher
Hinsicht definieren® und somit keine Bedeutung fiir das Eingreifen der §§ 459 ff.
a.F. haben. Der Verkdufer sollte zwar dazu berechtigt sein, behebbare Mingel bis
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs zu beseitigen, um der Gewihrleistungspflicht
zu entgehen, und die Kéuferrechte der §§ 459 ff. a.F. sollten deshalb bis zu diesem
Zeitpunkt ausgesetzt sein. Vor Gefahriibergang sollten sie jedoch geltend gemacht
werden kénnen, sobald ein unbehebbarer Mangel vorlag.**

Die Erfiillungstheorie®™ dagegen leitete aus § 433 I a.F. eine Leistungspflicht des
Verkiufers zur Ubereignung der verkauften Sache in sachmangelfreiem Zustand ab.

39 Vgl Motive 11, S. 227.

40  Rechtsmangelfreiheit war dagegen eindeutig nach § 434 a.F. geschuldet.

41  Vgl. Larenz, SchR 11/1, § 41 11, S. 69; Soergel/Ballerstedt (10. Auflage), vor § 459, Rdn. 15;
Siifp, Gewihrleistung fiir Sachmingel, S. 52 (»(...) verpflichtet sein, Rechtsnachteile zu tragen
oder dem Kéufer Rechtsvorteile zu geben, die den Nachteil der Sachméngel ausgleichen.«);
ders., S. 55 ff., stellt die Ausgleichsfunktion der Gewahrleistungsrechte auch bildlich dar.

42 Siif, Gewdhrleistung fiir Sachmingel, S. 53.

43 Larenz, SchR 1I/1, § 41, S. 45.

44 Larenz, SchR 1I/1, § 41, S. 45.

45  Graue, Die mangelfreie Lieferung beim Kauf beweglicher Sachen, S. 287 ff.; Herberger,
Sachméngelhaftung, S. 74 ff.; BGB-RGRK/Mezger, § 459, Rdn. 3; Gillig, Nichterfiillung und
Sachméngelgewihrleistung, S. 43 ff.; Erman/Weitnauer (8. Auflage), vor § 459, Rdn. 35;
Huber, AcP 177, 281 (293); abweichend dagegen innerhalb der Erfiillungstheorie Flume,
Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 41 (Nichterfiillung des Kaufvertrags, nicht Nichterfiillung
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Dieser Leistungspflicht lieB der iiberwiegende Teil der Vertreter dieser Ansicht*
jedoch keinen Erfiillungsanspruch des Kiufers korrespondieren.” Dennoch sollte
aufgrund der Leistungspflicht nur durch Ubereignung der Sache in sachmangelfrei-
em Zustand erfiillt werden konnen. Die §§ 459 ff. a.F. sollten demnach ein Nicht-
erfiillungsrecht fiir die Sachmangelfreiheit sein,” obwohl der Kiufer die Erfillung
zu keinem Zeitpunkt sollte verlangen diirfen und obwohl sich §§ 459 ff. a.F. wesent-
lich von den sekundédren Reaktionen des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts auf
eine Nichterfiillung unterschieden.

Auch die Erfiillungstheorie ging davon aus, dal die §§ 459 ff. a.F. ab dem Vor-
liegen eines unbehebbaren Mangels eingriffen.”” Der »Gefahriibergang« bestimme
allein iiber das Ob, nicht dagegen iiber das Wann der Haftung.’® Ebenso sollte es
dem Verkadufer bei behebbaren Mingeln auch nach dieser Ansicht gestattet sein, die
Nachbesserung vor dem Gefahriibergang vorzunehmen. Allerdings konnte dies in
Anbetracht einer Leistungspflicht zur Ubereignung der mangelfreien Sache allen-
falls mittelbar der Abwendung der §§ 459 ff. -a.F., unmittelbar dem Zwecke der Er-
fiillung dienen. Der Begriff des Nachbesserungsrechts des Verkdufers ist deshalb
aus dieser Sicht eigentlich verfehlt. Es miifite sich um die vom Kéufer nicht einfor-
derbare Nachbesserungspflicht des Verkiufers handeln.”' Eine Mindermeinung’” in-

einer Erfiillungspflicht) sowie Raape, AcP 150, 482 ff. (»fehlende Verschaffungspflicht«);
Enneccerus-Lehmann, Schuldverhiltnisse, § 108 1, S. 430 ff.

46  Generell einen Erfiillungsanspruch ablehnend: Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 237; Ennecce-
rus-Lehmann, Schuldverhéltnisse, § 108 I, S. 431; Larenz, SchR 1I/1, § 41 1I, S. 67; Reini-
cke/Tiedltke, Kaufrecht (6. Auflage 1997), S. 108; MuKo/Westermann (3. Auflage), § 459,
Rdn. 3; Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 39; Herberger, Sachmingelhaftung, S. 75 ff.;
Graue, Die mangelfreie Lieferung beim Kauf beweglicher Sachen, S. 288 f.; Gillig, Nicht-
erfiilllung und Sachmingelgewihrleistung, S. 86 ff.

47  Vgl. Graue, Die mangelfreie Lieferung beim Kauf beweglicher Sachen, S. 288 f.; Herberger,
Sachmingelhaftung, S. 60 ff.; Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelgewédhrleistung, S. 43ff.;
Huber, AcP 177, 281 (293); Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 174; a.A. Flume, Eigenschafts-
irrtum und Kauf, S. 41, nach welchem der Kaufvertrag, nicht eine Leistungspflicht, nichter-
fuillt wird.

48  Vgl. Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 41.

49  Vgl. Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 186; Raape, AcP 105, 481 (486).

50  Raape, AcP 105, 481 (486) im Gegensatz zur Rspr., die davon ausging, dafl die Rechte der
§§ 459 ff. a.F. erst mit Gefahriibergang entstanden, vgl. RGZ 53, 70 (73); BGHZ 34, 32 (34).

51  So auch Herberger, Sachmingelhaftung, S. 114; Erman, JZ 1960, 41 (42). Anders sieht dies
z.B. Gillig, Nichterfilllung und Sachmingelgewéhrleistung, S. 87, welcher die Nachbesse-
rungspflicht als nicht in der Pflicht zur Ubereignung einer sachmangelfreien Sache enthalten
betrachtet, da den Verkédufer kein Herstellungsanspruch treffe. Es mul} jedoch als wider-
spriichlich betrachtet werden, die Ubereignung einer mangelfreien Sache als Leistungspflicht
zu betrachten und zugleich eine Herstellungspflicht zu verneinen, wenn die Sache behebbar
mangelhaft ist. Die Annahme einer Nachbesserungspflicht ist zwingend, wenn — wie Gillig,
S. 88 selbst bekundet — der Verkdufer eben doch erfiillt, wenn er die Nachbesserung zuvor
vornimmt und die Nachbesserung von dem Rechtsgrund Kaufvertrag gedeckt ist. Die Frage,
ob der Kéufer bei einem entsprechenden Erfiillungsanspruch die Nachbesserung isoliert ver-
langen diirfte, mull dagegen verneint werden, ist aber eine hiervon verschiedene. Die rechtli-
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nerhalb der Erfiillungstheorie nahm dariiber hinaus sogar einen Nachbesserungsan-
spruch des Kéufers aus § 433 I a.F. bis zum Gefahriibergang an. Einen Nachbesse-
rungsanspruch des Kaufers nach Gefahriibergang gab es jedoch bereits nach dem
Wortlaut bzw. Schweigen der §§ 459 ff. a.F. eindeutig nicht.”

Ein Nachbesserungsrecht des Verkédufers nach Gefahriibergang konnte sich da-
gegen fiir beide Ansichten und auch die Rspr.>* — die sich allerdings mit einer Stel-
lungnahme zu den Theorien zurtickhielt — aus § 242 ergeben.

Die Gewihrleistungstheorie vermochte mit dem Nichtvorhandensein einer Leis-
tungspflicht zu erkldren, daB3 die §§ 459 ff. a.F. im Fall eines behebbaren Mangels
(§ 459 1 a.F.) keinen Nachbesserungsanspruch vorsahen’ und der Kaufvertrag im
Fall von unbehebbaren Méngeln nicht gem. § 306 a.F. nichtig war, sondern auch
hier das kaufvertragliche Gewéhrleistungsrecht galt. Als Argument gegen eine Leis-
tungspflicht bzgl. der Mangelfreiheit brachte sie zudem als denklogisch vor, man
konne nicht versprechen, dall eine Sache anders sei, als sie tatsdchlich ist.’® Dieses
Argument wurde durch die Erfiillungstheorie iiberzeugend widerlegt. Sie wandte
ein, dall Gegenstand auch des Speziesvertrages nicht ein raumzeitlich bestimmtes
Etwas, sondern der Gegenstand in seiner vorgestellten Beschaffenheit sei’’ bzw. ein
durch die Vereinbarung geschaffener Idealgegenstand aus den der vereinbarten Sa-
che zugeordneten Eigenschaften und der bestimmten Sache als solcher auf rein ge-
danklicher Ebene.”® Es bestehen damit keine logischen Bedenken, eine verbindliche
Vereinbarung iiber bestimmte Eigenschaften einer Sache zu treffen, auch wenn es
diese Sache tatsdchlich nicht geben mag.

Schwierigkeiten hatte die Gewéhrleistungstheorie auch damit, zu erkléren, wes-
halb die Verschaffung der fehlerhaften Sache mit der Entstehung von Gewiéhrleis-
tungsrechten {iberhaupt nachteilige Rechtsfolgen fiir den Verkédufer nach sich zog,
wenn er doch mit seiner Leistung erfiillte. Nach ihrer Erklarung sollten den Verkéu-
fer diese Folgen nicht aufgrund einer vertraglich begriindeten Leistungspflicht tref-
fen, sondern wegen einer ihn davon unabhingig treffenden Gewahrleistungspflicht,
im Falle von §459 II a.F. (Fehlen zugesicherter Eigenschaft) aus vertraglicher
Ubernahme, im Falle von § 459 1 a.F. (Fehler) sogar aus Gesetz”. Die allein durch

che Teilbarkeit der Leistungspflicht ohne korrespondierenden Erfiillungsanspruch ist allen-
falls fiir die Frage der Teilerfiillbarkeit relevant, die hier nicht in Rede steht.

52 Brox, Die Einrede des nichterfiillten Vertrags, S. 85; Korintenberg, Abschied von der Ge-
wihrleistung, S. 45; Erman, JZ 1960, 41 (42/43); Erman/Weitnauer (8. Auflage), vor § 459,
Rdn. 17; Peters, JZ 78, 92 (94 ft.) (sogar noch im Zeitraum nach Gefahriibergang).

53 A.A. aber Peters, JZ. 1978, 92 {t.

54  RG JW 1907, 299 (300); BGH WM 1971, 1382 (1383); Soergel/Huber, § 462, Rdn. 73;
Soergel/Ballerstedt (10. Auflage), § 462, Rdn. 6.

55 Larenz,SchR1I/1,§ 411l e, S. 67.

56  Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschift, S. 436 ff.; Knopfle, JZ 1978, 121.

57  Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S.13ff.

58  Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelgewihrleistung, S. 43 ff., 45.

59  Vgl. Oertmann, S. 71 {t.; Siif3, Gewéhrleistung fiir Sachmingel, S. 129 f., 211; Larenz, SchR
/1, § 41 11, S. 69; Soergel/Ballerstedt (10. Auflage), vor § 459, Rdn. 15; a.A. nur Jakobs,
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das Gesetz auferlegte und deshalb vertragsrechtlich problematische Gewéhr im Fall
des § 459 1 a.F. wurde dadurch gerechtfertigt, dall die Fehlerfreiheit eine Art Ge-
schiftsgrundlage des Kaufvertrags sei.”

Die Erfiillungstheorie andererseits vermochte das Nichtvorhandensein eines
Nachbesserungsanspruchs als Erfiillungsanspruch hinsichtlich der Sachmangelfrei-
heit in den §§ 459 ff. a.F. nur dadurch zu rechtfertigen, dal das Kaufvertragsrecht
dieser Leistungspflicht keinen Erfiillungsanspruch korrespondieren liel3. Dieser Ver-
zicht auf naturale Erfiillung stellt aber zumindest im deutschen Schuldrecht einen
Fremdkorper dar. Dal3 § 306 a.F. dagegen bei unbehebbaren Méngeln nicht eintrat,
erscheint tatsidchlich kein iiberzeugendes Gegenargument der Gewihrleistungstheo-
rie zu sein, da die §§ 459 ff. a.F. ohnehin keinen Anspruch auf Mingelbeseitigung
gaben und eine Ungleichbehandlung von behebbaren und unbehebbaren Mingeln in
den sonstigen Rechtsfolgen nicht zu rechtfertigen gewesen wére. Insoweit konnten
auch die §§ 459 ff. a.F. als spezielleres Recht dem § 306 a.F. vorgehen, zumal diese
Regelung — wie an ithrer wenig spektakuldren Abschaffung zugunsten des § 311 a I
zu sehen war®' — nicht zwingend die einzige Folge anfinglicher objektiver Unmog-
lichkeit sein muflte.

Zusammenfassend betrachtet, vermochten beide Theorien die Rechtslage nicht
stimmig zu kldaren. Wéhrend die Gewéhrleistungstheorie nicht rechtfertigen konnte,
weshalb das Gesetz einer vertraglichen Vereinbarung einerseits die Verbindlichkeit
versagen, ihr andererseits einen Ausgleich folgen lassen sollte, unterlie3 die Erfiil-
lungstheorie den Versuch zu erkldren, weshalb in der Lieferung der behebbar man-
gelhaften Sache tiberhaupt eine feststehende Nichterfiillung liegen sollte, welche
nun auch noch die Erfiillungspflicht, der ohnehin schon kein Erfiillungsanspruch
korrespondieren sollte, hinsichtlich der Sachmangelfreiheit enden lie3. (Dies allein
kann die Folgerung aus den §§ 459 ff. a.F. als Nichterfiillungsrecht sein.)

Die Schlechtleistung macht den behebbaren nicht zu einem unbehebbaren Man-
gel. Vielmehr mul3 der Grund fiir die Endgiiltigkeit der Nichterfiillung im Gesetz
selbst gelegen haben, welches — unter den Pramissen der Erfiillungstheorie — so zu
verstehen war, daB es nur einen Erfiillungsversuch zulieB®* und somit das Nicht-
erfiillungsrecht selbst herbeifiihrte. Denn neben den §§ 459 ff. a.F. konnte eine Leis-
tungspflicht zur Méngelbeseitigung, auch ohne einen entsprechenden Anspruch,
nicht bestehen, da sie im Widerspruch zu den Kéuferanspriichen — und somit ande-
ren Leistungspflichten des Verkdufers — auf Wandlung oder Minderung gestanden
hatte.

Leistungsstorungsrecht, S. 130 ff., welcher auch die Gewihrleistungspflicht fiir Fehler 1.S.d.
§ 459 1 a.F. dem Vertrag entnehmen will.

60 So Oertmann, S.71 ff. (»Fehlen der Geschiftsgrundlage«); Siif5, Gewéhrleistung fiir Sach-
mingel, S. 129 f., 211 (»virtueller Vorbehalt«); Larenz, SchR 11/1, § 41 II, S. 69 (»Enttiu-
schung der Erwartungen«); Soergel/Ballerstedt (10. Auflage), vor § 459, Rdn. 15 (kein »sub-
jektives Aquivalent«).

61 Vgl BT-Drs. 14/6040, S. 164 f.

62  So auch Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelgewéhrleistung, S. 119.
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Der Grund fiir die §§ 459 ff. a.F. muB} in der rechtspolitischen Entscheidung gele-
gen haben, den Verkdufer nicht zu einer Reparatur zwingen zu wollen, den Kéufer
aber nicht die Nachteile tragen zu lassen, sondern ithm einen Ausgleich fiir seine aus
dieser gesetzgeberischen Entscheidung erwachsenden Nachteile zu verschaffen, und
letztlich wohl auch darin, den Zeitraum der Vertragsabwicklung méglichst kurz zu
halten. Lieferte der Stiickverkdufer mangelhaft, so griffen §§ 459 ff. a.F. ein — und
somit dem Romischen Recht entlehnte Vorschriften, die ihrem Ursprung nach auf
die Lieferung unbehebbar mangelhafter Kaufsachen zugeschnitten waren.” Alle
Sachméngel wurden somit durch die §§ 459 ff. a.F. als unbehebbar behandelt, so
daB die in der Schlechtleistung durch §§ 459 ff. a.F. verfolgte Endgiiltigkeit der
Nichterfiillung der Leistungspflicht auf den Gesetzgeber selbst zuriickging. Dieser
hatte mit den §§ 459 ff. a.F. die Unmoglichkeit sachmangelfreier Leistung — so nicht
schon ein unbehebbarer Mangel vorlag — ab Schlechtleistung fingiert und ein spe-
zielles Unmoglichkeitsrecht eintreten lassen.**

b) Exkurs: Gattungskauf

Der historische Gesetzgeber hatte den Gattungskauf mit § 480 a.F. einerseits dem
Gewdihrleistungsrecht des Stiickkaufs in §§ 459 ff. a.F. unterstellt, andererseits, sei-
ne Natur als Gattungsschuld begriindender Vertrag beriicksichtigend, den urspriing-
lichen Erfiillungs- durch einen Nachlieferungsanspruch zur Wahl des Kéufers fort-
gesetzt (vgl. § 480 [ a.F.).

Wurde »mangelhaft« aus der »mangelfreien« Gattung geliefert, wurde also eine
nicht der vertraglichen Beschaffenheit entsprechende Sache geliefert, obwohl ver-
tragsgeméfle Sachen existierten, waren sich beide Theorien dariiber einig, da3 eine
Leistungspflicht bestand,” die ihren Niederschlag innerhalb des Gewihrleistungs-
rechts in § 480 I a.F. gefunden hatte. Hieran konnte auch kein Zweifel bestehen.
Denn im Gattungskauf bestimmt sich bereits das Geschuldetsein der Sache danach,
ob diese zu dem Zeitpunkt, da alles zu ihrer Leistung Erforderliche durch den
Schuldner getan wird (§ 243 II), innerhalb der nach Beschaffenheitsmerkmalen
durch die Parteien erschaffenen Gattung von mittlerer Art und Giite (§ 243 1) ist.
Sachmangelfreiheit st also mit den Anforderungen des § 243 I (1. mittlerer Art und
Giite 2. aus der Gattung) identisch. Da die »sachmangelhafte« Sache vor Konkreti-
sierung somit nicht die geschuldete sein konnte, muflte bereits deshalb nachgeliefert

63  Vgl. Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht, S. 268 f., Rdn. 38 ff. Wandlung und Minderung
waren die sog. ddilizischen Rechtsbehelfe des Vieh- und Sklavenkdufers auf dem Markt,
wenn Vieh oder Sklave Krankheiten, Gebrechen und (Sklaven) bestimmte Charakterfehler
aufwiesen. Diese Méngel waren fiir gewohnlich unbehebbar. Vgl. auch Medicus, SchR 11 (10.
Auflage), § 74, S. 19, Rdn. 41.

64  Ahnlich Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, S. 71-73, welcher allerdings Teilunmog-
lichkeit annimmt.

65 Vgl. Ballerstedt, FS Nipperdey, S. 261 (277); Eneccerus-Lehmann, § 113 1, S. 457 f.; Larenz,
SchR 1I/1, § 41 111, S. 77 f.
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werden, weil nur mit der verkauften Sache erfiillt werden konnte, was keine der bei-
den Ansichten in Zweifel ziechen konnte.

Wihrend aus dem Nichtvorhandensein eines Nachbesserungsanspruchs sowohl
auf die nicht bestehende als auch auf eine dennoch bestehende Leistungspflicht bzgl.
der Mangelfreiheit geschlossen werden konnte, lieB das Vorhandensein eines Nach-
lieferungsanspruchs allein den Schlufl auf eine diesbeziigliche Leistungspflicht und
einen hiermit korrespondierenden Erfiillungsanspruch zu.®

Im Gattungskauf konnte sich eine dem Stiickkauf vergleichbare Fragestellung
hinsichtlich einer Verkduferpflicht zur Herstellung der Sachmangelfreiheit folglich
nur ergeben, wenn die gesamte Gattung mangelhaft war® und somit zwar eine
Ubereignung frei von Sachmingeln nicht durch fortgesetzte Beschaffung, wohl aber
durch Reparatur oder sonstige Substanzverdnderung einer Sache in Betracht ge-
kommen wire. Dal} es die Figur der »mangelhaften« Gattung {iberhaupt geben kann,
ist unter Hinweis auf die Vertragsfreiheit zu verneinen. Die Parteien sind in der Gat-
tungsbildung unabhingig von objektiv, also nach der Verkehrsanschauung, be-
stehenden Gattungen.”® Im Gattungskauf ist jede Vereinbarung eine Vereinbarung
bzgl. der Beschaffenheit und somit an der Gattungsbildung beteiligt (vgl. S. 6 ff.), so
daB die Leistungspflicht entfallen muB} (§ 275), wenn es keine der Vereinbarung im
Ganzen entsprechende Sache gibt. Die gegenteilige Annahme, die Moglichkeit
einerseits Gattungsmerkmale, andererseits Eigenschaften festzulegen und somit eine
mangelhafte Gattung zu begriinden, findet sich jedoch in der Rspr. des BGH® sowie

66 Dies gilt uneingeschriankt, obwohl seine Rechtsnatur als urspriinglicher Erfiillungsanspruch
im alten Recht auch bestritten wurde — mit der Folgefrage, ob die Vorschriften des Allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts, insbesondere § 326 a.F., auf den Nachlieferungsanspruch ange-
wandt werden konnten (verneint nur durch die MM: Esser/Weyers, SchR 11, Tbd. 1, § 5 1V,
S. 55 f.; Kirchhof, NJW 1970, 2052 (2053); Kohler, JuS 1979, 496 (499)). Einen Anspruch
solchen Inhalts kann es nur dann geben, wenn ein derartiger Erfiillungsanspruch bereits un-
mittelbar aus dem Vertrag entstanden ist.

67  So auch Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 156.

68  Zur Moglichkeit freier vertraglicher Gattungsbildung vgl. Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 10
I, S. 214/215; Staudinger/Schiemann, § 243, Rdn. 8; MiiKo/Emmerich, § 243, Rdn. 6.

69 Vgl. vor allem BGH NJW 1975, 2011 (»Wellstegtrager«): »Die Moglichkeit fiir die Ver-
tragsparteien, auf diesem Wege die Grenze zwischen Schlecht- und Falschlieferung selbst
festzulegen, findet jedoch (...) ihre Schranke an der jeweiligen (...) Verkehrsauffassung. Diese
ist maf3gebend dafiir, ob im Einzelfall die vertragliche Vereinbarung einer bestimmten Be-
schaffenheit der zu liefernden Sache sich bereits als Festlegung eines besonderen Gattungs-
merkmales erweist, oder ob die Parteien nicht vielmehr lediglich bestimmt haben, mit wel-
chen besonderen Eigenschaften diese aus einer vorgegebenen Gattung zu leistende Ware aus-
gestattet sein soll.«; aber bspw. auch BGHZ 50, 200 ff. (»M.-Contact«); BGH NJW 1984,
1955 (Warmwasser-/Kaltwasserrohre«): »(...) insoweit maf3geblichen Verkehrsauffassung der
betreffenden Handelsbranche (...)«; BGH NJW 1989, 218 (»Glykolwein«): »Die Vertrags-
partner haben es danach weitgehend in der Hand (...) eng begrenzte Warengattungen festzule-
gen.«
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in der Lit.”” zum alten Recht. Da dies allgemein anerkannt war, miissen sich Ge-
wihrleistungs- und Erfiillungstheorie zu der Frage einer Verkduferpflicht hinsicht-
lich der Sachmangelfreiheit wie beim Stiickkauf verhalten haben.”' Mangelfreie Lie-
ferung muBte somit auch in diesen Fillen entweder Verkduferpflicht ohne Kéuferan-
spruch gewesen sein (Erfiillungstheorie) oder dem Kéaufer die Gewihrleistungsrech-
te lediglich als Ausgleich eroffnet haben (Gewaihrleistungstheorie).

Kaum oder iiberhaupt nicht diskutiert wurde dagegen die Konstellation der man-
gelhaften Sache, auf die das Schuldverhiltnis bereits vor Mangeleintritt konkretisiert
worden war.”> Diese Situation mufiten wohl beide Ansichten zumindest zugunsten
des Schuldners nach den Regeln des Stiickkaufs beurteilen. Wollte der Schuldner
dagegen nachliefern, so mufte er hierzu — aber auch nur dann — berechtigt gewesen
sein, wenn sich der Glaubiger unter seinen Rechten aus § 480 I a.F. fiir den Nachlie-
ferungsanspruch entschieden hatte.

3. § 433 12 als Ergénzung der §§ 433 1, 434 a.F. zu einem »vollwertigen« Er-
fillungsanspruch

Mit der im Rahmen der Schuldrechtsreform eingefiihrten Vorschrift des § 433 1 2
erweiterte der Gesetzgeber den Erfiillungsanspruch des Kéufers iiber den vormaligen
§ 434 a.F., der den Erfiillungsanspruch des Kaufers auf die Rechtsmangelfreiheit er-
streckte, sowie den Anspruch des Gattungskédufers auf Sachmangelfreiheit durch
fortgesetzte Beschaffung (§§ 433 I a.F., 480 I a.F.) hinaus auf einen »vollwertigen«
Erfiillungsanspruch des Kaufers. Da der Gattungskauf der Vorschrift des § 433 1 2
zumindest” hinsichtlich der fortgesetzten Beschaffungspflicht nicht bedurft hitte,
markiert sie allein die Erweiterung des Kduferanspruchs auf Substanzverianderungen
an der Sache. Die Beschriankungen des Erfiillungsanspruchs durch das Kaufvertrags-
recht sind aufgehoben.

§ 433 1 2 1st dabei nicht so zu verstehen, als gébe er dem Kéufer das Recht, das
eine (Beschaffung einer anderen Sache) oder das andere (Reparatur) nach seiner
Wahl zu verlangen.” Verlangen kann er allein die Ubereignung der verkauften Sa-
che frei von Sach- und Rechtsméngeln als Gesamtleistung. Die Vorschrift erweitert
also den Umfang des Erfiillungsanspruchs im Verhiltnis zu § 433 I a.F. Das Ver-
tragsrecht beschrankt den Kéuferanspruch nicht mehr dort, wo seine Erfiillung eine
Reparatur oder sonstige Substanzverdnderung erforderte. Alle Anstrengungen des

70 Vgl. nur Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 156; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht (6. Auflage 1997),
S. 210 ff., Rdn. 534 ff.

71  So ebenfalls Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 156.

72 Zum neuen Schuldrecht vgl. dagegen Faust, ZGS 2004, 252 (256ft.).

73 Der Anspruch auf Substanzverdnderung ergibt sich zwar bereits aus § 433 1 1 (verkaufte Sa-
che). Da sie aber unter den §§ 433 ff. a.F. nicht geschuldet war (vgl. § 480 I a.F. und Fehlen
eines Nachbesserungsanspruchs), dient § 433 I 2 auch dieser Klarstellung.

74  Im Gegensatz zum Nacherfiillungsanspruchs des § 439 1.
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Schuldners, die Sache frei von Sachméngeln zu iibereignen, sind deshalb heute bis
zu den Grenzen des § 275 gefordert. Dies gilt nun auch fiir den Gattungskauf, fiir
den der Sachmangelfreiheitsanspruch sich unter den §§ 433 ff. a.F. — genau wie im
Stiickkauf — in seinem Beschaffungsanspruch erschopfte.”

§ 433 1 2 besagt hiermit, da3 die vereinbarte Beschaffenheit in vollem Umfang zur
Verpflichtung des Verkdufers und zum Anspruch des Kéaufers fiihrt, ohne da3 das
Vertragsrecht beschriankend eingreift.

4. Zeitliche Dimension der Sachmangelfreiheit

Die Sachmangelfreiheit des Erfiillungsanspruchs hat anders als diejenige des Ge-
wihrleistungsrechts keine zeitliche Dimension (§ 434 1 1: »bei Gefahriibergang«).
Nur mit Ubereignung der geschuldeten und sachmangelfreien Sache als unteilbare
Gesamtleistung kann der Erflillungsanspruch erfiillt werden (vgl. S. 42 ff.). Es ist
dagegen nicht nur geschuldet, die Sache sachmangelfrei zum »Gefahriibergang« zu
bringen, also die geschuldete Art der tatsdchlichen Sachverschaffung 1.S.d. §§ 446,
447 vorzunehmen.’® Dies kann bereits aus den Regelungen iiber die Verschlechte-
rungsgefahr in §§ 446, 447 gefolgert werden. Wire Sachmangelfreiheit ab diesem
Moment nicht mehr geschuldet, so wire auch keine Leistungs- und folglich keine
Gegenleistungsgefahr hinsichtlich der Verschlechterung zu verteilen. Ein anderer
SchluB ist auch nicht aus dem Begriff »verschaffen« in § 433 1 2 zu ziehen. Hiermit
ist die Art der geschuldeten Verschaffung, im Sachkauf also die Ubereignung ge-
meint, was sich bereits darin zeigt, da3 eine allein tatsdchliche Verschaffung frei von
Rechtsmingeln nicht in Betracht kommt. Ein Rechtsmangel kann erst mit Ubereig-
nung an den Kéaufer vorliegen (s. sogleich). Der Verschaffungsbegriff des § 433 1 2
kann insofern aber nicht gespalten sein.

IV.  Rechtsmangelfreiheit, § 433 12

Der Verkéufer hat die Sache auch frei von Rechtsmingeln zu verschaffen (§ 433 1
2). Gem. § 435 S. 177 ist die Sache frei von Rechtsmingeln, wenn Dritte in Bezug

75 Vgl § 480 I a.F. im Gegensatz zu § 439 1.

76  Zwar bestehen im Hinblick auf im Anschlufl an die tatsdchliche Verschaffung (vgl. §§ 446,
447) auftretende Sachmiéngel auch aus § 433 1 keine Erfiillungspflichten des Verkéufers
mehr. Dies liegt allerdings nicht in der Sachmangeldefinition des § 433 I 2, sondern in der
Fernwirkung des § 434 auf den Erfiillungsanspruch aus § 433 I begriindet, vgl. S. 144 ff.

77  § 435 S. 2 betrifft den hier nicht behandelten Grundstiickskauf.
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auf sie keine oder nur die im Vertrag iibernommenen’® Rechte gegen den Kiufer
geltend machen kénnen. Im Kaufvertrag auftretende Rechtsméngel sind iiblicher-
weise sowohl dingliche Rechte, wie zB. Dienstbarkeiten” und Nutzungs-
beschrinkungen™ als auch obligatorische Rechte wie z.B. Miet- und Pachtverhilt-
nisse® sowie bestimmte offentliche Rechte wie z.B. VeriuBerungspflichten an die
Gemeinde™.

Geschuldet ist damit genau genommen nicht die Rechtsmangelfreiheit der Sache,
sondern die Mangelfreiheit des Eigentumsrechts des Kéufers an der Sache. Dies be-
deutet das Ausbleiben von Belastungen des Eigentums und somit potentieller Beein-
trichtigungen in der Eigentumsausiibung durch den Kéufer. Die zeitliche Dimension
des Rechtsmangels — vergleichbar dem Gefahriibergang in § 434 — ist dann auch
(ungeschrieben) der Erwerbszeitpunkt, also der Moment der Ubereignung.® Vor der
Erlangung des Eigentums durch den Kéaufer kann sein (noch nicht erlangtes) Eigen-
tum noch nicht belastet sein. Eine Belastung des vormaligen Verkdufereigentums
fithrt auch nicht zwingend mit der Ubereignung zu einem Rechtsmangel, da es dem
Kéaufer durchaus moglich ist, gutgldubig lastenfrei zu erwerben bzw. da eine vorhe-
rige Entfernung der Belastung durch den Verkéufer in Betracht kommt. Doch auch
wenn beides nicht der Fall ist, ist lediglich die Verschaffung frei von Rechtsmingeln
unméglich (§ 275). Vor Ubereignung liegt auch in diesem Fall kein Rechtsmangel
Vor.

Die Abgrenzung zwischen Sach- und Rechtsméngeln kann schlieflich aufgrund
des auch heute nicht nur auf physische Merkmale beschrinkten Beschaffenheitsbe-
griffs® Schwierigkeiten bereiten. Sie spielt jedoch nunmehr eine weit geringere Rol-
le als in den §§ 433 ff. a.F., denn die Nichterfiillung der Rechtsverschaffungspflicht
aus §§ 433 I a.F., 434 a.F. des Kaufrechts richtete sich gem. § 440 I a.F (als Rechts-
grundverweisung) nach den Regeln des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts
(§§ 320 — 327 a.F.) unter zusédtzlicher Beriicksichtigung der § 440 II-1V a.F. Heute
schuldet der Verkdufer die Sach- und Rechtsmangelfreiheit nach § 433 I 2. Vor al-
lem aber nimmt auch § 437 keine Unterscheidung zwischen Sach- und Rechtsman-
gel vor.

78  Womit genauer gesagt nur eine Schuldiibernahme (§§ 414-416) gemeint sein kann. Rechte
Dritter konnen aber auch aufgrund des Vertrags zu dulden sein (vgl. MiiKo/Westermann,
§ 435, Rdn. 5).

79  Vgl. BGH NJW 2000, 803.

80  Vgl. OLG Diisseldorf WuM 1998, 45 (46).

81 Vgl. BGH NJW 1991, 2700.

82  Vgl. BGH NJW 1983, 275.

83  Vgl. BGHZ 113, 106 (113); Palandt/Weidenkaff, § 435, Rdn. 7. Eine Ausnahme stellt auch
nicht die fehlgeschlagene Ubereignung durch den Verkdufer dar, weil die ausbleibende
Eigentumsverschaffung kein Rechtsmangel ist, vgl. S. 36 ff.

84  Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 434, Rdn. 11; Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 19 ff. Der Ge-
setzgeber verweigert allerdings eine Definition des Beschaffenheitsbegriffs, vgl. BT-Drs.
14/6040, S. 213.
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Ubereignung

rechtsmangelfrei

Abb. 1: Anspruchsbestandteile des Erfiillungsanspruchs
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2. Teil: Schlechtleistung auf den Erfiillungsanspruch

Die Schlechtleistung — in dem Sinne verstanden, wie der Begriff im folgenden ver-
wandt wird — ist die maBgebliche® Voraussetzung fiir den Eintritt des Gewihrleis-
tungsrechts und somit auch fiir den Ubergang auf den Nacherfiillungsanspruch. Um
zu verstehen, was an dieser Stelle geschieht und warum es geschieht, muf3 deshalb
im Anschluf3 an den Erfiillungsanspruch die Schlechtleistung untersucht werden.

A. Gewdhrleistungsrechtlicher Mangel (§§ 434, 435)

Die Leistung des Verkdufers auf den Erfiillungsanspruch des Kéufers ist als
Schlechtleistung zu qualifizieren, wenn die Voraussetzungen eines Sach- und / oder
eines Rechtsmangels 1.S.d. §§ 434, 435 vorliegen. Sie werden im folgenden als
»gewihrleistungsrechtliche®® Mingel« bezeichnet, da sie inhaltlich teilweise iiber
den Mangelbegriff des § 433 I 2 hinausgehen.

L. Sachmangel
l. »Echter« Sachmangel, § 434 1

Der Sachmangel definiert sich inhaltlich aus einem Riickschluf3 aus dem Begriff der
Sachmangelfreiheit des § 434 1. Er ist die Nichtlibereinstimmung der tatsdchlichen
Beschaffenheit der verkauften Sache mit der vereinbarten Beschaffenheit.®” Dies ist
der »echte« Sachmangel, den auch § 433 I 2 meint, wenn er Verschaffung frei von
Sachméngeln verlangt. Einen Sachmangel kann nur die verkaufte Sache, also die ge-
schuldete Sache im Stiickkauf oder die Gattungssache aufweisen, auf die das
Schuldverhiltnis bereits konkretisiert worden ist.

85  Jedoch nicht die einzige, vgl. S. 139 ff.

86  Der Begriff Gewdhrleistungsrecht soll ungeachtet der folgenden Untersuchungsergebnisse
wie allgemein iiblich auch hier fiir das Mangelfolgerecht des Kaufvertrags (§§ 437 ff.) ver-
wandt werden.

87  Dies muB} »bei Gefahriibergang« gegeben sein (§ 434 1 1), vgl. hierzu S. 34 ff.
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2. Subjektiver Sachmangelbegriff

Gem. § 434 1 1 ist die Sache bei Vorliegen der vereinbarten Beschaffenheit frei von
Sachmingeln. Soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, ist die Sache gem.
§ 434 1 2 Nr. 1 frei von Méngeln, wenn sie sich fiir die nach dem Vertrag vorausge-
setzte Verwendung eignet, sonst gem. Nr. 2, wenn sie sich fiir die gewo6hnliche
Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen
Art tiblich ist und die der Kdufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Durchgesetzt hat sich in dieser Regelung der sog. subjektive Fehler-**, heute:
Mangelbegriff.* Es obliegt den Parteien, die Soll-Beschaffenheit der Kaufsache
festzulegen. Dabei entspringt nicht nur die vereinbarte Beschaffenheit des § 434 1 1
als Schuldnerpflicht dem Vertrag, sondern dies gilt ebenso fiir die Eignung zur vo-
rausgesetzten Verwendung sowie die Eignung zur gewohnlichen Verwendung und
die iibliche und zu erwartende Beschaffenheit. Es handelt sich auch bei diesen Rege-
lungen nicht um objektive Aspekte des Sachmangelbegriffs, sondern lediglich um
Konkretisierungen der §§ 133, 157.%

3. Negative Beschaffenheitsabweichung?

Die Abweichung der tatsdchlichen von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit
mul} dabei nicht »negativ« in dem Sinne sein, dafl die Sache mit der tatsidchlich ge-
gebenen Beschaffenheit weniger wert ist oder in sonstiger Hinsicht von der allge-
meinen Verkehrsauffassung als »negative Abweichung« empfunden wird.”' Meist
wird dies zwar der Fall sein, namentlich, wenn es um Beschiddigungen geht. Unter
Geltung des subjektiven Sachmangelbegriffs, der sich in § 434 manifestiert hat”,
mulf als sachmangelfrei jedoch allein das Vorliegen der von den Parteien gewollten
Beschaffenheit gelten. Unter der Herrschaft eines solchen Sachmangelbegriffs mul3
aber jede Abweichung einen Sachmangel darstellen, weil objektive Malstibe fiir die
Feststellung einer Abweichung vom Gewollten nicht angelegt werden diirfen.”

88 RGZ 135, 340 (342); BGHZ 16, 54 (55); Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 109 ff.

89  Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 212.

90 So auch Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 57; Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelge-
wihrleistung, S. 57 ff. bereits zum alten Recht. A.A. aber z.B. MiiKo/Westermann, § 434,
Rdn. 18/19.

91 A.A.aber z.B. Oetker/Maultzsch, § 2, S. 38, Rdn. 50; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 434,
Rdn. 33. Zumeist findet diese Frage allerdings keinerlei Erwdhnung. Zu dem aus dieser Frage
folgenden Problem der Behandlung des sog. hoherwertigen aliud vgl. S. 146 ff.

92 Vgl in dieser Absolutheit ganz richtig Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 56 ff.

93 Vgl. Lorenz, NJW 2006, 1925, welcher ebenfalls (allerdings zur Begriindung einer grds. an-
zunehmenden Erheblichkeit des Mangels in §§ 281 I 3, 323 V 2) darauf abstellt, dal} es nicht
um feste Wertverhiltnisse gehen kann und sich der Glaubiger nicht rechtfertigen muf, eine
unerwiinschte Leistung nicht haben zu wollen, eben auch aus hochst individuellen Griinden.
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Die vereinbarte Beschaffenheit ist der einzig geschuldete Zustand der Sache. Es
ist zwar nicht anzunehmen, dal3 es den Parteien immer um genau einen konkreten
Zustand geht, weil durchaus bestimmte Spektren von Qualitdten vereinbart werden
konnen, die in der ausdriicklichen Benennung allein ihre Untergrenze finden sol-
len.”* Allerdings handelt es sich in solchen Fillen bei dem vermeintlich besseren Zu-
stand nicht um eine positive, sondern tiberhaupt nicht um eine Abweichung. Ist der
bessere Zustand dagegen nicht als ein moglicher in der Vereinbarung enthalten,
weicht die Beschaffenheit von der vereinbarten ab. Es liegt ein Mangel 1.S.d. § 434 1
VOr.

Ohnehin stellt sich die Frage, wie eine »positive Abweichung« ermittelt werden
sollte. Der Vertrag selbst verrét nichts {iber die subjektive Bewertung bestimmter
Abweichungen durch die Parteien, sondern einzig und allein tiber das konkret Ge-
wollte und dessen Gegenwert, also das von den Parteien vertraglich geschaffene
Aquivalenzverhiltnis. Auch die spitere Haltung der Parteien (der Gliubiger macht
Gewdihrleistungsrechte geltend oder nicht) ist zur Beantwortung dieser Frage nicht
zweckdienlich. Erheblich wire auch hier nur der iibereinstimmende Parteiwille im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Dieser Wille wird jedoch auch durch Auslegung
nicht zu ermitteln sein, da die Parteien sogar bei vertraglicher Regelung bestimmter
Leistungsstorungen kaum den Fall der im konkreten Fall aufgetretenen Abweichung
mitvereinbart haben werden.

Gegen eine »positive Abweichung« als Sachmangel spricht auch nicht das Argu-
ment, dall das Gewéhrleistungsrecht zwar fiir die Minderlieferung (§ 434 111, 2.Alt.)
nicht aber fiir die Mehrlieferung erdffnet ist. Die Mehrlieferung ist nicht deshalb
ausgenommen, weil sie »besser« wire als die tatsdchlich vereinbarte Leistung, son-
dern weil sie die geschuldete Leistung enthélt und deshalb den Erfiillungsanspruch
erfiillt. Dies trifft auf die Lieferung einer Sache mit wertvollerer Beschaffenheit ge-
rade nicht zu. Wéhrend die Mehrlieferung in einem ihrer (quantitativen!) Teile voll-
stindig kongruent zu dem Erfiillungsanspruch ist, ist die Ubereignung der wertvolle-
ren Sache eine andere als die geschuldete Leistung.

Erst auf der Ebene des Sekundirrechts und dort im Rahmen des Schadensersatzes
statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 bzw. 283) sowie der Minderung
(§§ 437 Nr. 2, 323 I (bzw. i.V.m. § 326 V), 441) werden objektive Kriterien fiir die
absolute bzw. verhiltnismédfige Wertminderung gegeniiber dem vertraglich Verein-
barten herangezogen. Dall und wie die Abweichung von der vereinbarten Beschaf-
fenheit den Wert der Leistung absolut oder relativ mindert, bestimmt nun ihr Ver-
kehrswert. Diese Bewertung »von aulen« erfolgt jedoch nicht zur Feststellung der
Erfiillungstauglichkeit einer Leistung, welche allein dem Vertrags obliegt, sondern
zur Bemessung der jeweiligen Anspriiche nach dem feststehenden Scheitern der
Primirebene.

Es kann dem Kéufer dann auch nicht vorgehalten werden, er diirfe sich nicht zur Wehr setzen,
weil er etwas Besseres bekommen habe.

94  Vergleichbar mit dem Verstdndnis von § 243 I als Erfordernis einer mindestens mittleren Art
und Giite.
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4. Dem Sachmangel gleichgestellte Erfiillungshindernisse, §§ 434 II, 111

Neben dem »echten« Sachmangel des § 434 I finden sich in § 434 II und III Gleich-
stellungen anderer der Leistung moglicherweise innewohnender Erfiillungshinder-
nisse mit dem Sachmangel.

a) Montagemangel und mangelhafte Montageanleitung, § 434 II

Ubernimmt der Verkéufer vertraglich die Montage und wird sie durch den Verkiufer
oder dessen Erfiillungsgehilfen (§ 278) unsachgemédll durchgefiihrt, soll dies einem
Mangel der Sache gleichstehen (»Ein Sachmangel ist auch dann gegeben, wenn
(.)«, §434 11 S. 1).

Die Sachmangelgleichstellung erfolgt in diesem Fall, weil zusitzlich zur Uber-
eignung der Sache auch thre Montage vereinbart worden ist. Hiermit soll die »man-
gelhafte« Montage ebenfalls dem Kaufgewihrleistungsrecht unterstellt werden.”
Deshalb ist es auch nicht erforderlich, daf3 die Montage die Beschaffenheit der Sache
beriihrt. Eine Fallgruppe ist deshalb z.B. die falsche Anbringung ohne Beschiddigung
der Sache.

Einem Sachmangel soll es gem. § 434 11, S. 2 auch gleichstehen (»Ein Sachman-
gel liegt (...) ferner vor, wenn (...)«), wenn beim Kauf einer zur Montage bestimmten
Sache die Montageanleitung mangelhaft ist, es sei denn, die Sache ist fehlerfrei
montiert worden. In einem Kaufvertrag liber eine zur Montage bestimmte Sache
wird gerade vorausgesetzt, dal der Kéufer die Montage vornehmen muf}, um die Sa-
che in der im Vertrag vorausgesetzten Weise gebrauchen zu kénnen. Den Verkdufer
trifft aus einem solchen Kaufvertrag heraus deshalb die Verpflichtung, den K&ufer
hierzu mittels Lieferung einer geeigneten Montageanleitung in die Lage zu verset-
zen.

§ 434 11, S. 2 ist dabei v.a. auf den Fall zugeschnitten, dafl der Kdufer durch die
unsachgemifle Montage entweder die Sache beschidigt oder, ohne ihre Substanz zu
verletzen, falsch montiert.” Beides ldBt sich nicht unter § 434 I subsumieren. »Bei
Gefahriibergang« lag die Beschiddigung der Sache noch nicht vor. Thr korrekt mon-
tierter Zustand war dagegen nie geschuldet. Diese hier aber geradezu vertragstypi-
schen Nachteile soll der Kaufer jedoch dann nicht tragen, wenn die mitgelieferte
Montageanleitung mangelhaft ist. Deshalb wird gem. § 434 11, S. 2 die durch den

95 Vgl BT-Drs. 14/6040, S. 215.
96 Vgl. Art. 2 Abs. 5 S. 2 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (Richtlinie 1999/44/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchs-

giiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter), auf den auch die Gesetzesbegriindung
Bezug nimmt, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.
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Kciufer aufgrund’’ der mangelhaften Montageanleitung falsch montierte Sache ent-
gegen § 434 I als sachmangelhaft betrachtet (»(...)liegt bei einer (...) Sache vor (...)«,
§43411 S. 1).

Nach dem Wortlaut des § 434 II, S. 2 erfalit die Gleichstellung zudem die nicht
montierte Sache.” Dies wire jedoch einerseits nicht erforderlich, da die Anleitung
selbst und somit auch die Sache dann ohnehin i.S.d. § 434 I mangelhaft ist.”” Sollte
der Mangel zudem kraft dieser Gleichstellung im »Nichtmontiertsein« der Sache be-
stehen, miilite andererseits der (durch den Ké&ufer wéhlbare) Nachbesserungsan-
spruch des § 439 1, 1. Alt. die Montage durch den Verkédufer beinhalten. Diese ist
aber aus dem Vertrag heraus gerade nicht geschuldet und somit allenfalls in den Fél-
len zu rechtfertigen, in denen die mangelhafte Montageanleitung bereits eine
Falschmontage durch den Kéufer nach sich gezogen hat. Subsumiert man die man-
gelhafte Montageanleitung in den Fillen der »Nichtmontage« dagegen unter § 434 1,
so besteht der entscheidende Unterschied darin, da3 der Sachmangel schlicht in der
fehlenden Eignung der Montageanleitung liegt. Dies fithrt zu der richtigen Rechts-
folge eines allein auf sie gerichteten Nacherfiillungsanspruchs.

b) Falschlieferung, § 434 111, 1. Alt.

Gem. § 434 1III, 1.Alt. steht es einem Sachmangel gleich, wenn der Verkdufer eine
andere Sache liefert. Unter andere Sache konnte jede Sache verstanden werden, die
nicht die verkaufte Sache ist. Damit fiele vor allem die Lieferung der »mangelhaf-
ten« Sache im Gattungskauf vollstindig unter die Vorschrift des § 434 III, 1. Alt.
Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei der »sachmangelhaften« Sache im Rahmen
des Gattungskaufs stets um eine andere als die geschuldete Sache.

Merkwiirdig erscheint jedoch, dal3 die Schlechtleistung im Gattungskauf als dem
Hauptanwendungsfall des heutigen Kaufrechts erst {iber eine solche versteckte Vor-
schrift in das Gewihrleistungsrecht einbezogen werden sollte. So war es durch den
Gesetzgeber auch nicht vorgesehen; vielmehr lag der Grund fiir die Einfithrung der
Vorschrift darin, die im alten Schuldrecht von Rspr. und Lit. im Gattungskauf vor-
genommene Abgrenzung zwischen der Schlecht- (peius) und der Falschlieferung
(aliud) zu beenden.

97  Voraussetzung ist die Kausalitit zwischen mangelhafter Montageanleitung und falscher Mon-
tage, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216. Sie muf jedoch nicht durch den Kéufer bewiesen werden
(§43411,S.2).

98 In dieser Weise bejahend: BT-Drs. 14/6040, S. 216; Palandt/Weidenkaff, § 434, Rdn. 51;
ebenso Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 100.

99  Anderes gilt auch nicht fiir die in der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216)
angefiihrte Riickgriffsmoglichkeit des Letztverkdufers.
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aa)  Die Abgrenzung zwischen peius und aliud unter Geltung der §§ 459 ff. a.F.

Die Vorschrift des § 480 a.F. bezog den Gattungskauf in das Gewaihrleistungsrecht
ein und gab dem Gattungskdufer die Rechte aus § 462 a.F. Somit stellte bereits
§ 480 I a.F. die nicht geschuldete Sache im Gattungskauf der sachmangelhaften ver-
kauften Sache gleich, ohne dafl dies allerdings kenntlich gemacht worden wire
(§ 480 I a.F.: »mangelhaften Sache«).

Zumindest der Wortlaut des § 480 a.F. lie mithin eine Abgrenzung zwischen
einer Schlecht- und einer Falschlieferung im Gattungskauf zu. Grund fiir die Vor-
nahme einer solchen Abgrenzung war die damalige Rechtslage: Das Gewdéhrleis-
tungsrecht gab dem Kaéufer einer Gattungssache mit § 480 a.F. im Falle ihrer
»Sachmangelhaftigkeit« das Recht, zu wéhlen, ob er eine andere Sache verlangen,
die erhaltene Sache behalten und den Kaufpreis mindern oder sich sogar durch die
Wandlung von dem Vertrag 16sen wollte. Die Einbeziehung in das Gewéhrleistungs-
recht unter Beibehaltung des fortbestehenden Erfiillungsanspruchs in Form des
Nachlieferungsanspruchs erweiterte somit einerseits die Rechte des Gattungskaufers
gegeniiber dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht. Im Geltungsbereich der
§§ 325 ff. a.F. hitte der Kaufer zunichst nur die Erfiillung verlangen kénnen.'” An-
dererseits erlitt der Kéufer immer dann einen eklatanten Nachteil gegeniiber dem
Allgemeinen Leistungsstorungsrecht, wenn er Méngelrechte (zumeist aufgrund feh-
lender vorheriger Kenntnis) erst nach Ablauf von sechs Monaten geltend machte.
Dann nidmlich waren seine Gewéhrleistungsrechte inklusive seines Nachlieferungs-
anspruchs allesamt verjahrt (§§ 480 1 2, 477 I a.F.). Ein Riickgriff auf §§ 325 ff. a.F.
kam nicht in Betracht.

Dieses Ergebnis wurde allerdings dann als fiir den Kéufer nicht hinnehmbar emp-
funden, wenn es sich um eine extreme Abweichung der Sache vom Vertrag handel-
te, ein sog. nichtgenehmigungsfihiges aliud. Genau wie die Falschlieferung im
Stiickkauf sollten auch solche Extremabweichungen im Gattungskauf allein dem
Allgelcgleinen Leistungsstorungsrecht mit seiner langen Verjdhrung unterworfen
sein.

100 Eine Minderung wire liberhaupt nicht, ein etwaiger Schadensersatzanspruch (damals noch:)
wegen Nichterfiillung bzw. der Riicktritt gem. § 326 1 2, 1. bzw. 2.Alt. a.F. erst mit Ablauf
einer diesbeziiglich gesetzten Frist (damals noch:) mit Ablehnungsandrohung in Betracht ge-
kommen.

101 BGH JZ 1967, 321; WM 1985, 1361 (1363); BGH NJW 1989, 218 (219) (»Glykolwein«). In
der Literatur gingen die Ansichten iiber die Behandlung der Falschlieferung auseinander.
Eine Ansicht ging von einer Gleichstellung mit der Schlechtleistung aus (vgl. z.B. Soer-
gel/Huber, vor § 459, Rdn. 125). Weitere Ansichten wollten dagegen Extremabweichungen
ausnehmen (vgl. z.B. Staudinger/Honsell, § 480, Rdn. 4.). Wiederum andere Ansichten unter-
schieden zwischen dem biirgerlichrechtlichen und dem beiderseitigen Handelskauf (vgl. z.B.
MiiKo/Westermann (3. Auflage), § 459, Rdn. 22 ff.). SchlieBlich wurde vertreten, dafl sowohl
im Kaufvertrag des BGB als auch im HGB die Falschlieferung generell nach §§ 320 ff. a.F.
zu beurteilen sei (vgl. z.B. Knopfle, JZ 1979, S. 11 ft.).
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Ein aliud (Falschlieferung) sollte im Fall der Nichtzugehorigkeit zu der Gattung
vorliegen'?”, withrend bei Nichtzugehorigkeit nur zu der vereinbarten A7t oder Qua-
litdit innerhalb der richtigen Gattung ein dem Gewihrleistungsrecht in jedem Fall
unterfallendes peius (Schlechtlieferung) gegeben sein sollte'”. Hatte man es mit
einem aliud zu tun, war sodann in einem weiteren Schritt zu ermitteln, ob es als —
am MaBstab des § 378 a.F. HGB'™ gemessen — nicht genehmigungsfihig angesehen
werden konnte.

bb)  Die Einfithrung von § 434 111, 1. Alt. zur Unterbindung der Abgrenzungspra-
X1

Die Gesetzesbegriindung zu § 434 III, 1. Alt. stellt zu Recht darauf ab, daf} diese
Abgrenzungspraxis zwangsliufig zu unvorhersehbaren Ergebnissen fithren muBte.'”
Wellstegtrager mit einer Lidnge von 32 ¢cm und solche mit einer Lidnge von 40 cm
sollten z.B. zwar verschiedenen Arten, aber dennoch derselben Gattung Wellstegtrd-
ger angehoren.'” Ein aliud sollte dagegen vorliegen, wenn von gattungsbildenden
Beschaffenheiten abgewichen wurde, wenn z.B. Winter- statt Sommerweizen'’’ oder
glykolversetzter Tafelwein statt Auslesewein'® geliefert wurde. Diese Unsicherheit
wurde durch § 434 III, 1.Alt. beseitigt.

Nach Ansicht des Reformgesetzgebers'” besteht materiellrechtlich durchaus die
soeben dargestellte Unterscheidung zwischen Falsch- und Schlechtlieferung im Gat-
tungskauf. Mit § 434 III, 1. Alt. sollte allein eine Gleichbehandlung im Rahmen der
Rechtsfolge erreicht werden.''’ Indirekt geht somit aus der Gesetzesbegriindung
hervor, da3 nur die Ausgrenzung des nichtgenehmigungsfidhigen aliud unterbunden
und nicht etwa jede »mangelhafte« Lieferung im Gattungskauf unter § 434 III, 1.
Alt. subsumiert werden sollte.'"!

102 RGZ 103, 77 ff. (»Sommer- / Winterweizen«); BGH NJW 1968, 640 (»Sommer- / Winter-
weizen«); BGH NJW 1969, 787 (»Auslands- / Inlandsschrott«); BGH NJW 1968, 640
(»Sommer- / Winterweizen«); BGH WM 1989, 380 ff. (»Glykolwein«).

103 BGH NJW 1975, 2011 (»Wellstegtriager«).

104 § 378 a.F. HGB betraf allerdings direkt nur die Reichweite der Riigeobliegenheit des § 377
a.F. HGB. Handelte es sich um eine genehmigungsfdihige Falschlieferung, so mufite der Kéu-
fer sie riigen, um nicht seiner Rechte verlustig zu gehen (§ 377 Il a.F.).

105 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.

106 BGH NJW 1975, 2011 (»Wellstegtriager«).

107 BGH NJW 1968, 640 (»Sommer- / Winterweizen).

108 BGH WM 1989, 380 ff. (»Glykolwein«). Auslosendes Element war nicht das Glykol, sondern
die Eigenschaft als Tafelwein, welcher deshalb nicht aus der Gattung » Auslese« stammte.

109 Dieser gibt zu bedenken, daf3 die Frage nach der richtigen Abgrenzung wohl nicht zu beant-
worten sei (BT-Drs. 14/6040, S.87). Einen Unterschied bejahend auch Bamber-
ger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 105.

110 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.

111 So z.B. auch Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 105ff.
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Tatsédchlich aber erfalit § 434 III, 1. Alt. jede »mangelhafte« Lieferung im Gat-
tungskauf, weil es eine Schlechtlieferung (peius), vergleichbar mit derjenigen im
Stiickkauf nicht geben kann. Die Unterscheidung zwischen Schlecht- und Falschlie-
ferung war und ist im Gattungskauf materiell unhaltbar. Sie stellt das Recht der Par-
teien zur freien Gattungsbildung in Abrede. So wurde von der iiberkommenen An-
sicht davon ausgegangen, dal} die Parteien sich mit ihrer Vereinbarung lediglich eine
von der Verkehrsauffassung anerkannte Gattung aussuchen diirfen.''? Die iibrigen
Beschaffenheitsvereinbarungen sollten lediglich unterschiedliche »Arten« oder
»Qualititen« innerhalb dieser ausgewihlten Gattung festlegen.'” Mit Es-
ser/Weyers''* ist zu erwidern, daB eine Vereinbarung gerade nicht in gattungsdefi-
nierende und beschaffenheitsbestimmende Vereinbarungen gespalten werden kann.
Die Gattung wird durch die Parteien génzlich frei nach ihren Vorstellungen erschaf-
fen, indem sie durch ihre Vereinbarungen die Beschaffenheit aller erfiillungstaugli-
chen Gegenstinde festlegen.'"> Gattungen sind also gerade keine nach der Verkehrs-
auffassung objektiv auBBerhalb des Vertrags bestehenden Gruppierungen von Sachen.
Die Verkehrsauffassung darf lediglich zur ergdnzenden Auslegung der gattungsbil-
denden Vereinbarungen herangezogen werden.''®

Fiir die Annahme von »mangelhaften Gattungen« oder von »mangelhaften Sa-
chen aus mangelfreien Gattungen« besteht auch keine Notwendigkeit. Grds. denkba-
re widerspriichliche Vereinbarungen iiber Bezeichnungen (Marke) und Beschrei-
bungen (Material und Form) von Sachen sind — wie alle vertraglichen Vereinbarun-
gen — nach threm wahren Sinn auszulegen. Bleibt der wahre Sinn widerspriichlich
(Es soll eine Sache einer bestimmten Marke geliefert werden, allerdings mit einer
Beschaffenheit, die solche Sachen nicht zu haben pflegen, wobei keine der beiden

112 BGH NJW 1975, 2011 (»Wellstegtrager«); WM 1984, 1059 (1060) (»Warmwasser- / Kalt-
wasserrohre«); WM 1978, 725 (726) (»Kiihlschrianke«).

113 BGH NJW 1975, 2011 (»Wellstegtrager«) mwN: »Diese (die Verkehrsauffassung) ist mal3-
gebend dafiir, ob im Einzelfall die vertragliche Vereinbarung einer bestimmten Beschaffen-
heit der zu liefernden Sache sich bereits als Festlegung eines besonderen Gattungsmerkmals
erweist, oder ob die Parteien nicht vielmehr lediglich bestimmt haben, mit welchen besonde-
ren Eigenschaften die aus einer vorgegebenen Gattung zu leistende Ware ausgestattet sein
soll.« Vgl. auch BGH NJW 1984, 1955 (»vorgegebene Gattung«); BGH WM 1984, 1059
(1060) (»Warmwasser- / Kaltwasserrohre«); BGH WM 1978, 725 (726) (»Kiihlschrianke«).

114 Esser/Weyers, SchR 11, Tbd. 1, § 5 IV, S. 57: »Wer eine solche Feststellung trifft, ermittelt
unzuldssig ohne Vermittlung des Parteiwillens direkt aus der Verkehrssitte, wie die Gattung
zu definieren sei, und konstatiert dann, dal3 das, was er als Gattung ermittelt hat, dem Partei-
willen nicht entspricht.«; a.A. z.B. Soergel/Huber, vor § 459, Rdn. 27, FN 31, welcher diese
Ansicht fiir nicht mit dem subjektiven Fehlerbegriff vereinbar hélt und dabei verkennen diirf-
te, daB3 nur sie sowohl den subjektiven Fehlerbegriff als auch den subjektiven Gattungsbegriff
berticksichtigt.

115 BGH NJW 1986, 659 (660); Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 10 I 2, S.214/215; Es-
ser/Weyers, SchR 11, Tbd. 1, § 5, S. 56: »Der Grundsatz der Parteiautonomie gibt den Partei-
en die Herrschaft iiber den Schuldinhalt bis in alle Einzelheiten.«; Grigoleit/Herresthal, JZ
2003, 118 (121).

116 Vgl. auch Staudinger/Schiemann, § 243, Rdn. 8; Gernhuber, Schuldverhéltnis, § 10 I a, 215.

29



Abreden als génzlich unbedeutend ausgelegt werden kann.), so ist nach der Verein-
barung eine Sache geschuldet, die es nicht gibt. Die Lieferung einer solchen Sache
ist objektiv unmoglich (§ 275 I).

Ergibt sich aus einem Gattungsvertrag ausnahmsweise, dal3 sich die Parteien auf
eine bestimmte Beschaffenheit geeinigt haben, welche die zudem benannten Sachen
(z.B.: Marke) gar nicht aufweisen, muf} diese Bezeichnung, wenn sie nach dem Ver-
standnis beider Parteien nur irriger Oberbegriff fiir die vorgestellte Beschaffenheit
ist, eben zuriickstehen und als fiir die Festlegung ausnahmsweise unbedeutend aus-
gelegt werden.

Die Abgrenzung zwischen aliud und peius im Gattungskauf — mag sie auch zur
sachgerechten Behandlung bestimmter Fille durch das Allgemeine Leistungssto-
rungsrecht vorgenommen worden sein — war deshalb noch nie durch das Gesetz ge-
deckt. Thr Sinn und Zweck war allein, den Parteien die Hoheit iber die Gattungsbil-
dung zu entziehen, wodurch die Rspr. frei dartiber entscheiden konnte, welche Lie-
ferungen dem Gewdéhrleistungsrecht unterstehen sollten und welche nicht.

Der Reformgesetzgeber zog seine Konsequenzen durch die Einfithrung des § 434
III, 1. Alt.""” Ohne daB dies beabsichtigt gewesen wire, 4Bt diese Vorschrift aller-
dings nur offenbar werden, wie § 480 a.F. schon immer zu verstehen war. Innerhalb
des Gattungskaufs wird die falsche der mangelhaften Sache gleichgestellt. Die
»mangelhafte« Lieferung im Gattungskauf unterfillt insgesamt § 434 III, 1. Alt.
Auch wenn die meisten dieser Falschlieferungen der Lieferung einer mangelhaften
Sache 1m Stiickkauf faktisch dhnlich sein werden, weil auch hier Nacherfiillung im
Wege der Nachbesserung in Betracht kommt, bleibt es bei der aus dem Vertrag re-
sultierenden rechtlichen Einordnung als Falschlieferung.

cc)  Die Reichweite des § 434 111, 1. Alt.

SchlieBlich muB die Frage gekléart werden, wie weit die Gleichstellung der Falschlie-
ferung mit der Lieferung einer mangelhaften Sache geht. Erfalit sie auch Falschliefe-
rungen im Stiickkauf und sog. Extremabweichungen im Gattungskauf, also bspw.
auch die Lieferung einer Teekanne bei Kauf eines Kfz?

Beides ist zu bejahen, und zwar aufgrund des unmif3verstdndlichen Wortlauts und
des gesetzgeberischen Willens, in diesem Punkt aus Griinden der Rechtssicherheit
keine Abgrenzungen zuzulassen. Fiir den Stiickkauf wire diese Regelung sicher
nicht nétig gewesen, da sich diesbeziiglich auch nach dem alten Schuldrecht recht-
lich keine Probleme ergaben. Es stand fest, da3 es sich nicht um die mangelhafte
verkaufte Sache handelte, und §§ 459 ff. a.F. enthielten keine dem § 480 I a.F. ent-
sprechende Gleichstellungsvorschrift fiir diesen Fall. Es blieb somit bei der Anwen-
dung des Allgemeinen Leistungsstérungsrechts.

117 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.
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Zwar ist eine Gleichstellung der falschen mit der mangelhaften Sache im Rahmen
eines Stiickkaufs ein Fremdkorper im Gewdhrleistungsrecht, weil die Erfiillung nicht
an der von der Vereinbarung abweichenden Beschaffenheit scheitert. Jedoch ist ihre
Einbeziehung nicht schon deshalb systemwidrig. Sie ist vielmehr zu bejahen.'"® Zum
einen wird auch die Minderlieferung als teilerfiillungstaugliche Leistung dem Ge-
wihrleistungsrecht unterstellt, obwohl ihr Erfiillungshindernis ebenfalls gerade nicht
in einer Abweichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit besteht. Zum
anderen beinhaltet das Gewihrleistungsrecht eine Fiille von Funktionen neben der
Bereitstellung des Nacherfiillungsanspruchs (vgl. S. 146 ff.), die auf die Fille der
Falschlieferung im Stiickkauf ebenso passen wie auf die Lieferung der mangelhaften
verkauften Sache. Immerhin ist es z.B. moglich, da3 beiden Parteien aufgrund der
tatsidchlichen Ahnlichkeit zwischen verkaufter und gelieferter Sache die Falschliefe-
rung zundchst verborgen bleibt, auch wenn rechtlich von vornherein feststeht, dal3
eine Erfiillung mit dieser Sache nicht in Betracht kommt. Fest steht deshalb aber
auch, daB als Nacherfiillungsanspruch allein die Nachlieferung in Betracht kommt,
da eine Nachbesserung die Leistung nicht zu der geschuldeten zu ergéinzen vermag.

Ebenfalls sind alle Extremabweichungen von § 434 III, 1. Alt. umfaBt.'"” Hierun-
ter werden Falschlieferungen im Rahmen des Gattungskaufs verstanden, die ganz
offensichtlich nicht der geschuldeten Leistung entsprechen. Denkbar sind sie aber
auch im Stiickkauf, wenn die andere Sache iiberhaupt keine Ahnlichkeiten mit der
geschuldeten aufweist. Geliefert wird z.B. ein Elefant anstelle eines Kiihlschranks.
Auch hierfiir 1st das Gewihrleistungsrecht einschlégig. Es ist die Aussage der Geset-
zesbegriindung zu beachten, wonach Voraussetzung fiir die Gleichstellung erkenn-
bar der Zusammenhang zwischen Leistung und Verpflichtung ist und es sich nicht
um eine Teilleistung oder eine Leistung auf Grund einer anderen Verbindlichkeit
handeln darf.'* Zusitzlich ist die Annahme der Sache durch den Kaufer als Erfiil-
lung erforderlich.”?' Liegen diese Voraussetzungen vor, so ist eine Einbeziehung
auch dieser Fille in das Gewdhrleistungsrecht nicht weniger gerechtfertigt als die
Einbeziehung der gemeinen Mangelhaftigkeits-Fille, die ebenfalls diesen Kriterien
geniigen miissen.

118 So auch Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 107; Lorenz, JuS 2003, 36 (38); Tiedtke/Schmitt,
JZ 2004, 1092 (1093 f.); Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2, S. 80f.,
Rdn. 159; Musielak, NJW 2003, 89 (90 ff.); a.A.: Canaris, Schuldrechtsmodernisierung,
S. XXIII; Oechsler, ScChR-BT, § 2, S. 76/77, Rdn. 114.

119 So auch Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 108; Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1093 {f.);
Lorenz, Jus 2003, 36 (37); Musielak, NJW 2003, 89 (90 ft.); Canaris, Karlsruher Forum
2002, S. 66 ff.

120 BT-Drs. 14/6040, S. 216. Dies wird in Féllen der Extremabweichung kaum jemals vorkom-
men. Hierauf abstellend auch Lorenz, Jus 2003, 36 (37); Canaris, Karlsruher Forum 2002,
S. 66 ft.; Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1095 ff.).

121 Zum Gewéhrleistungsrechtseintritt vgl. ausfiihrlich S. 139 ff.
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C) Minderlieferung, § 434 111, 2. Alt.

Gem. § 434 111, 2. Alt. steht es einem Sachmangel gleich, wenn der Verkdufer eine
zu geringe Menge liefert. Wie sich bereits aus dem Wort Menge schlielen 14, ist
mit der sog. Minder- (oder auch: Manko-) lieferung eine Zuweniglieferung von
gleichartigen Sachen gemeint. Hierbei handelt es sich eigentlich um eine teilerfiil-
lungstaugliche Leistung,'** denn wie noch zu zeigen sein wird, ist diese Leistung —
anders als die Lieferung einer mangelhaften oder anderen Sache — kongruent mit
einem (rechtlich teilbaren, weil nur quantitativen) Teil des Erfiillungsanspruchs (vgl.
S. 42 ft.). Das Erfiillungshindernis besteht einzig darin, daf3 ihr ein gleichartiger an-
derer Teil zur Gesamtleistung fehlt. Da die Sache aber nicht in ihrer Beschaffenheit
von der vereinbarten Beschaffenheit abweicht, ist die Minderlieferung dogmatisch
wesentlich weiter von dem »echten« Sachmangel entfernt als die ebenfalls dem
Sachmangel gleichgestellte Falschlieferung im Gattungskauf. Sie ist im Gewdhrleis-
tungsrecht mithin ein Fremdkorper, vergleichbar der Gleichstellung der Falschliefe-
rung im Stiickkauf mit dem Sachmangel.

Die Gleichstellung einer solchen Leistung mit einem Sachmangel erfolgt nur
dann, wenn die Leistung erkennbar als vollstindige Leistung erbracht (verdeckte
Teilleistung)'* und — wie noch zu zeigen sein wird — auch als solche durch den
Glaubiger angenommen wird. Wird sie dagegen als Teilleistung (offene Teilleis-
tung) erbracht, fiihrt sie — sofern der Kéufer sie nicht zuriickweist — zur Teilerfiil-
lung. Bei Zuriickweisung besteht der Erfiillungsanspruch unberiihrt von der Leistung
fort. Da die Minderlieferung als rechtlich abtrennbarer Teil der geschuldeten Leis-
tung geschuldet ist, kann der Glaubiger sie nicht als nichtgeschuldete, sondern ledig-
lich als Teilleistung zuriickweisen, zu welcher der Schuldner gem. § 266 nicht be-
rechtigt ist.

Dem Glédubiger soll mit der Gleichstellung der verdeckten Minderlieferung mit
einem Sachmangel nach der Gesetzesbegriindung die Moglichkeit gegeben werden,
die vollstindige Neulieferung im Rahmen eines Nachlieferungsanspruchs gem.
§ 439 1, 2. Alt. zu verlangen, da es vorkommen kann, da3 der Glaubiger an der blo-
Ben Ergdnzung der bereits erbrachten Teilleistung kein Interesse hat (Bsp.: Fliesen
aus unterschiedlichen Partien mit voneinander abweichender Firbung).'** Der ur-
spriingliche Erfiillungsanspruch kénnte dem Glaubiger insoweit nicht weiterhelfen,
da er bereits teilweise erfiillt worden ist und bzgl. einer vollstindigen anderen Leis-
tung folglich auch im Gattungskauf keinen Anspruch mehr geben kann. Bei einer
offenen Teilleistung ist der Glaubiger dagegen nicht in dieser Weise schutzwiirdig.
Er hitte sie gem. § 266 zuriickweisen kdnnen.

Gleiches gilt auch fiir die Lage des Schuldners. Auch er erfihrt Schutz durch die
Gleichstellung der Minderlieferung mit dem Sachmangel, wenn er eine verdeckte

122 Dabei ist § 266 zu beachten.

123 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.

124 BT-Drs. 14/6040, S. 216. Die Verjdhrungsunterschiede zwischen Allgemeinem Leistungssto-
rungsrecht und Gewdhrleistungsrecht finden Beachtung, werden jedoch in Kauf genommen.
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Teilleistung erbringt. Mit Eintritt in das Gewéhrleistungsrecht ist er ohne eine Auf-
forderung des Gléaubigers keinen aktuellen Erfiillungsanspriichen mehr ausgesetzt
(vgl. S. 94 ff.). Bei der offenen Teilleistung trifft ihn auch der verbliebene Teil des
Erfiillungsanspruchs ohne Einschrinkungen wie zuvor.

5. Zeitliche Dimension des gewihrleistungsrechtlichen Sachmangels

Der gewihrleistungsrechtliche Sachmangelbegriff des § 434 1 unterscheidet sich in-
sofern von demjenigen des § 433 1 2, als er eine zeitliche Komponente aufweist.
§ 434 1 1 setzt voraus, daB3 die von der Vereinbarung abweichende Beschaffenheit
der Sache bei Gefahriibergang vorliegt. Bezug nimmt § 434 1 1 mit dem Gefahr-
iibergang auf die Vorschriften der §§446, 447.' Bei dem (Gegenleistungs-
)Gefahriibergang handelt es sich um die in §§ 446, 447 angeordnete Rechtsfolge.
Entgegen dem Wortlaut von § 434 1 1 ist aber gerade diese Rechtsfolge der §§ 446,
447 nicht der zeitliche Ankniipfungspunkt des gewihrleistungsrechtlichen Sach-
mangels.

Zeitlicher Ankniipfungspunkt ist allein der Moment, in welchem die durch den
Verkidufer zur Erfiillung geleistete Sache (je nach Vereinbarung) in der von §§ 446,
447 umschriebenen Weise iibergeben oder versandt wird. Im Rahmen des echten
Sachmangelbegriffs des § 434 1 (Verschaffung der geschuldeten, aber mangelhaften
Sache) spielt diese Beschrinkung auf die Voraussetzungen der §§ 446, 447 keine
Rolle, weil die verkaufte Sache verschafft wird und die Rechtsfolge der §§ 446, 447
ebenfalls eintritt.

Den Gegenleistungsgefahriibergang vorauszusetzen ist aber nicht Sinn und
Zweck dieser zeitlichen Dimension des § 434 1. Relevant ist allein die Ubergabe
oder Versendung der (ob geschuldet oder nicht) geleisteten Sache. Dieser Zeitpunkt
tatsdchlicher Sachverschaffung entscheidet iiber das Einstehenmiissen des Verkéu-
fers fiir den Sachmangel als Schuldner der Sachmangelfreiheit.

Rein begrifflich kann ein Mangel der Sache als Abweichung der tatsdchlichen
von der vertraglichen Beschaffenheit zu jeder Zeit zwischen Vertragsschlufl und Er-
fiillung eintreten. Da der Erflillungsanspruch rechtlich nicht teilbar ist (vgl. S. 42
ff.), bedeutete dies eigentlich, dall der Verkdufer dafiir sorgen miilite, dal Sachman-
gelfreiheit erst aber auch noch bei Abschlull der Leistung vorliegt, auch wenn tat-
sdchliche und Rechtsverschaffung z.B. bei einem Eigentumsvorbehaltskauf ausei-
nanderfallen. Denn diesen Fall setzt § 433 I 2 mit seiner einheitlichen Verschaffung
nicht voraus.

§ 434 11 regelt jedoch hiervon abweichend, dall der Verkdufer bereits mit seiner
Erfiillungspflicht fiir Sachméngel einstehen muB, die bei tatsdchlicher Verschaffung
vorliegen, dafiir aber nicht mehr fiir solche Sachméngel, die erst entstehen, nachdem

125 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 434, Rdn. 8.
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er die Sache auf die geschuldete Art tatsdchlich an den Kéufer verschafft hat. Nur
hinsichtlich des Sachmangels, der im Moment der tatsdchlichen Sachverschaffung
vorliegt, soll den Verkdufer in der Zeit nach der tatsdchlichen Sachverschaffung
noch die Pflicht zur Herstellung der Sachmangelfreiheit treffen, sei es im Rahmen
des Erfiillungsanspruchs, oder im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs.'*

Zugleich ist der Zeitpunkt der tatsdchlichen Verschaffung auch der friiheste
denkbare Zeitpunkt des Gewihrleistungsrechtseintritts. Der in der Folge entstehen-
den Nacherfiillungsanspruch setzt das Vorliegen eines bestimmten Sachmangels vo-
raus, weil der Nachbesserungsanspruch auf ihn Bezug nimmt. Der Nacherfiillungs-
anspruch ist also nicht mehr nur abstrakt auf sachmangelfreie Verschaffung gerich-
tet. Vor Gefahriibergang und damit tatsédchlicher Sachverschaffung ist aber weder
gewil3, ob der Verkdufer die Sache tiberhaupt verschaffen wird, noch, ob sie in die-
sem Fall mangelhaft sein wird.

Wie fiir den Sachmangel der geschuldeten Sache (Stiickkauf) gilt der Verantwort-
lichkeitszeitpunkt »bei Gefahriibergang« auch fiir die Falschlieferung des § 434 111,
1. Alt., obwohl er hier nicht genannt ist und obwohl die Rechtsfolge der §§ 446, 447
(Gegenleistungsgefahriibergang) mangels Verschaffung der verkauften Sache nicht
eintreten kann. Dies dndert jedoch nichts an der Relevanz des Zeitpunkts fiir die
Mangelfeststellung: Falschlieferung. Der zeitlichen Voraussetzung »bei Gefahr-
tibergang« wird Geniige getan, wenn die Gegenleistungsgefahr {ibergegangen wdre,
falls anstelle der nichtgeschuldeten die verkaufte Sache auf gleiche Weise tatsédch-
lich verschafft worden wire (sog. potentieller Gefahriibergang).'”’

Bei der Falschlieferung im Rahmen des Gattungskaufs dhnelt die tatsdchliche —
anders als die rechtliche — Situation derjenigen der Verschaffung der mangelhaften
geschuldeten Sache. Die Beurteilung, ob die verkaufte oder eine andere Sache ver-
schafft wurde, richtet sich im Gattungskauf — wie die Sachmangelfeststellung an der
geschuldeten Sache des Stiickkaufs — nach dem Nichtvorliegen der geschuldeten Be-
schaffenheit der verschafften Sache 1.S.d. § 434 I als fehlende Voraussetzung fiir die
Konkretisierung (§ 243). Auch fiir die Beurteilung als Falschlieferung innerhalb des
Gattungskaufs mufl der relevante Zeitpunkt derjenige der tatsdchlichen Sachver-
schaffung und somit »bei Gefahriibergang« sein. Die Falschlieferung kann friihes-
tens mit der Sachverschaffung durch den Verkdufer festgestellt werden, da zuvor
nicht feststeht, ob der Verkdufer tiberhaupt leisten wird und wenn doch, welche Sa-
che der Verkdufer verschaffen und in welchem Zustand diese sich bis dahin befin-
den wird. Zudem muB fiir den etwaigen Zeitraum zwischen der tatsdchlichen Sach-
verschaffung und der Rechtsverschaffung dieselbe Wertung wie fiir § 434 I gelten.
Fiir die nach diesem Zeitpunkt eintretende Abweichung von der vertraglichen Be-

126 Denn der in § 434 I genannte Gefahriibergang ist nicht der Ausloser des Gewdihrleistungs-
rechts (vgl. S. 144 {f.), so daB3 das Fortbestehen des Erfiillungsanspruchs denkbar ist. Die zeit-
liche Bestimmung des § 434 I 1 mul3 aber ebenso auf den Erfiillungsanspruch durchschlagen.

127 Vgl. zum alten Recht: Soergel/Huber, § 459, Rdn. 83; heute: Bamberger/Roth/Faust, § 434,
Rdn. 35.
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schaffenheit an der gelieferten Sache soll der Verkdufer nicht mehr als Schuldner
der Sachmangelfreiheit einstehen miissen.

Selbst die Falschlieferung im Stiickkauf richtet sich nach dem Zeitpunkt tatsich-
licher Sachverschaffung. Zwar bestimmt sich die Mangelhaftigkeit in diesem Fall
nicht nach der Beschaffenheit, sondern allein dadurch, daf} die verschaffte Sache
nicht mit der vertraglich individualisierten identisch ist. Doch steht erst mit der tat-
sdchlichen Verschaffung fest, da3 der Verkdufer diese andere Sache tatsdchlich zur
Erfiillung des Anspruchs verschafft.

SchlieBlich ist auch bei der Minderlieferung das Merkmal »bei Gefahriibergang«
vorausgesetzt und muf3 deshalb in § 434 III, 2. Alt. hineingelesen werden. Bei der
Minderlieferung geht es zwar wie bei der Falschlieferung im Stiickkauf nicht um
eine abweichende Beschaffenheit; doch auch hier mul3 der Zeitpunkt der tatsichli-
chen Sachverschaffung tiber die Gleichstellung mit dem Sachmangel (§ 434 III, 2.
Alt.) entscheiden. Ob die Sache bei Vertragsschlul noch unvollstindig war oder es
erst spiter beim Kéufer wird, kann nicht von Bedeutung sein. Auch hier kommt es
auf den Moment der tatsidchlichen Verschaffung durch den Verkdufer an.

IL. Rechtsmangel

Der gewihrleistungsrechtliche Rechtsmangel(freiheits)begriff des § 433 1 2 wurde
aus der Rechtsmangel(freiheits)definition des § 435 S. 1 heraus als das Nichtvor-
handensein von Belastungen des Kéufereigentums ermittelt. Belastungen sind Rech-
te, welche Dritte in Bezug auf die Sache geltend machen konnen, ohne dal3 dies Be-
standteil des Kaufvertrags geworden wire. Fraglich ist allein, ob in diesen Rechten
auch das Figentum Dritter enthalten ist. Ein aufgrund von § 935 fehlgeschlagener
gutgldubiger Erwerb (§§ 929 S. 1, 932 I 1) wiirde dann einen Rechtsmangel der Sa-
che darstellen.

Die Rechtsmangelfreiheit des § 433 I 2 jedenfalls enthélt nicht die Pflicht zur
Eigentumsiibertragung an der Sache, da diese sich bereits aus § 433 I 1 ergibt und
gem. § 433 1 2 (»verschaffen«) nur zudem frei von Rechtsmingeln erfolgen soll. Der
Kaufer diirfte, wenn es sich bei dem Eigentum Dritter um einen Rechtsmangel han-
delte, gem. § 433 1 eine Ubereignung frei von deren Fehlschlagen verlangen. Die
Nichterlangung des Eigentums durch den K&ufer kann aufgrund des Verhiltnisses
der Sétze 1 und 2 des § 433 I zueinander somit keinen Rechtsmangel 1.S.d. § 433 12
darstellen.'*®

Allein die Tatsache, daB die Ubereignungspflicht aus § 433 I 1 und nicht aus
§ 433 I 2 stammt, wire aber noch kein Argument, auch eine Gleichstellung der fehl-
geschlagenen Ubereignung mit einem Rechtsmangel durch § 435 S. 1 zum Zwecke

128 Vgl. schon Kndpfle, NJW 1991, 889 f. zu § 434 a.F.
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der Eroffnung des Gewihrleistungsrechts zu verneinen.'” SchlieBlich stellt auch die
Vorschrift des § 434 dem Sachmangel andere von der »echten« Sachmangelhaftig-
keit (vgl. § 433 I 2) verschiedene Erfiillungshindernisse gleich. Gegen die Annahme
einer Gleichstellung der fehlgeschlagenen Ubereignung mit einem Rechtsmangel in
§ 435 S. 1 spricht aber bereits, da3 § 434 die Gleichstellungen mehr (III) oder weni-
ger (II) ausdriicklich benennt; fiir die Moglichkeit einer intendierten Gleichstellung
wiederum, dall es zunichst vorgesehen war, die »mangelhafte« (also schlechte in
Abgrenzung zur falschen) Sache im Gattungskauf unter § 434 I zu fassen, womit der
Gesetzgeber den heute wohl relevantesten Fall einer solchen Gleichstellung unbe-
nannt lassen wollte.

Fiir eine Gleichstellung mit dem Rechtsmangel spricht dagegen, dal allein die
Verjihrungsregel des § 438 I Nr. 1 a)"*° der Konstellation gerecht wird, in welcher
der Kéufer das Eigentum nicht erlangt und durch den wahren Eigentiimer nach
§ 985 auf Herausgabe in Anspruch genommen wird. Der Anspruch aus § 985 ver-
jahrt ebenfalls erst in 30 Jahren (§ 197 I 1)"*!, der Erfiillungsanspruch des § 433 1
dagegen kenntnisabhiingig in 3 Jahren gem. §§ 195, 199 L.

Die Gesetzesbegriindung dullert sich nicht zu dieser Frage. Mit der Aussage, man
habe mit § 438 I Nr. 1 a) einen Verjdhrungsgleichlauf mit § 197 Abs. 1 Nr. 1 RE
schaffen wollen, nach dem Herausgabeanspriiche aus Eigentum und anderen dingli-
chen Rechten erst in 30 Jahren verjdhrten,"*” ist noch nichts gewonnen; es wird le-
diglich § 197 zitiert. Dies aber konnte ebensogut allein den Herausgabeanspriichen
aus »anderen dinglichen Rechten« gelten. Hierfiir konnte sprechen, daf3 allein sie in
§ 438 I Nr. 1 a) benannt sind, wéhrend § 197 das Eigentum neben den dinglichen
Rechten gesondert nennt. Dann aber wire zu unterstellen, da3 Vindikationsansprii-
che Dritter in Bezug auf ihre Verjdhrung durch den Gesetzgeber iiberhaupt nicht be-
dacht worden wiren. Die Beantwortung der Frage anhand von § 438 ist daher nicht
moglich.

Aus diesem Grund soll untersucht werden, ob eine Einbeziehung in das Gewéhr-
leistungsrecht iiberhaupt sinnvoll wére. Hierfiir ist in erster Linie der Inhalt des dann
aufgrund der ausbleibenden Ubereignung entstehenden Nacherfiillungsanspruchs zu
betrachten. Der Nach/ieferungsanspruch kénnte im Fall des Gattungskaufs'> darauf

129 So aber Bamberger/Roth/Faust, § 435, Rdn. 15; MiiKo/Westermann, § 435, Rdn. 7; Pa-
landt/Weidenkaff, § 435, Rdn. 8.; Emmerich, SchR-BT, § 4, S. 34, Rdn. 35; Reinicke/Tiedltke,
Kaufrecht, S. 155, Rdn. 392; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 435, Rdn. 11; Oet-
ker/Maultzsch, § 2, S. 51/52, Rdn. 85; fehlgeschlagene Eigentumsverschaffung als Rechts-
mangel 1.S.d. § 435 bejahend dagegen: Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 7,
S. 308, Rdn. 571; Medicus, SchR BT, § 74, S. 18, Rdn. 53; Canaris, JZ 2003, 831 (832/833)
(»Gebot der Konsequenz«); Scheuren-Brandes, ZGS 2005, S. 295 ff. aufgrund des Wortlau-
tes von § 435 und des im Kaufrecht implementierten Verschaffungsprinzips, das aber wohl
eher auf einen starken Verschaffungsanspruch hindeuten diirfte, welcher weiterhin aus § 433 1
geschuldet ist (vgl. FN 140).

130 In 30 Jahren ab dem Zeitpunkt der Ablieferung (§ 438 II, 2. HS).

131 Allerdings bereits ab Anspruchsentstehung, vgl. § 200 S. 1.

132 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 227.

133 ... und nur hier. A.A.: Canaris, JZ 2003, 831 ff.; Scheuren-Brandes, ZGS 2005, 295 ff.

36



gerichtet sein, eine andere Sache zu liefern, die nicht im Eigentum eines Dritten
steht."** Dem stiinde aber die Konkretisierung des Schuldverhiltnisses auf die zu-
nichst iibergebene Sache entgegen. Die Konkretisierung setzt nach § 243 nicht das
Eigentum des Verkdufers voraus und steht somit einem Nachlieferungsanspruch
desjenigen Kéufers entgegen, der lediglich kein Eigentum an der ansonsten mangel-
freien Sache erworben hat. Einzig, wenn die Gattungssache zuséitzlich »sachmangel-
haft« wire, bestiinde mangels Konkretisierung (allerdings nur aufgrund dieses
»Sachmangels«) ein Nachlieferungsanspruch.

In allen anderen Fillen konnte der Kiufer die Ubereignung der erlangten Sache
allenfalls im Wege der Nachbesserung (§ 439 I, 1.Alt.) verlangen. Begrifflich ist
dies zwar moglich, nicht aber unter Beriicksichtigung des Gesamtsystems der §§ 434
ff. Dies wird im Zusammenhang des Verhéltnisses von Erfiillungs- und Nacherfiil-
lungsanspruch ausfiihrlicher zu zeigen sein. Dort wird deutlich werden, da3 der An-
spruch auf Eigentumsverschaffung nur § 433 I 1 entstammen kann, unabhéngig da-
von, ob die ausbleibende Ubereignung das einzige Erfiillungshindernis darstellt oder
das Gewihrleistungsrecht aufgrund von zusitzlichen Méngeln eréffnet ist und dem
Kéufer somit bereits der Nacherfiillungsanspruch zusteht.

Nur das folgende sei bereits in Kiirze erldutert: Der hier diskutierte Fall soll als
»verdeckte« Nichtiibereignung bezeichnet und ihm soll die »offene« Nichtiibereig-
nung gegeniibergestellt werden, bei welcher der Verkédufer gerade nicht erfiillen,
sondern offiziell das Eigentum zuriickhalten mochte, also vor allem die reine Uber-
gabe beim Eigentumsvorbehaltskauf.

Diesen Fall »offener« Nichtiibereignung gibt es in zwei Varianten. In der ersten
Variante ist die Sache sachmangelfrei. Ihre Ubergabe zieht folglich keine Rechts-
wirkungen auf den Erfiillungsanspruch nach sich. § 433 I besteht als Kéuferanspruch
von dieser Leistung unberiihrt fort. Ist die gelieferte die geschuldete Sache, muf3 sie
noch iibereignet werden, um § 433 I zu erfiillen. Ansonsten richtete sich der gesamte
Erfiillungsanspruch auf Ubereignung der — von der gelieferten verschiedenen — ge-
schuldeten Sache.

In der zweiten Variante ist die ibergebene Sache sachmangelhaft. Weist der Kéu-
fer sie nicht zuriick, wird das Gewihrleistungsrecht ausgelost. Es besteht dann bzgl.
des Sachmangels ein Nacherfiillungsanspruch.'” Daneben liegt ein Rechtsmangel
der Nichtiibereignung deshalb nicht vor, weil es noch nicht zum potentiellen Eigen-
tumserwerb (»offen«) gekommen und somit auch der rechtsmangelrelevante Zeit-
punkt noch nicht eingetreten ist. Die Ubereignung kann nicht aus § 439 1, 1. Alt ver-
langt werden, weil dieser ein Mangelbeseitigungsanspruch ist.

Ein weiteres, weniger formales Argument tritt hinzu: Der Eintritt des Schuldver-
hiltnisses in das Gewéhrleistungsrecht hat zur Voraussetzung, dafl der Verkdufer

134 Vor allem wird hier jedoch der Stiickkauf diskutiert (vgl. Canaris, JZ 2003, 831 ff.). Denn in
dieser Konstellation wird es hdufiger vorkommen, daf3 Eigentum eines Dritten an der Kaufsa-
che besteht.

135 Es sei an dieser Stelle zunédchst von einem Stiickkauf auszugehen.
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erkennbar mit der Leistung erfiillen will. Dies kann nicht nur fiir die Falsch- und die
Minderlieferung gelten. Denn die Leistung mit Sach- oder Rechtsmangel ist eine an-
dere als die geschuldete und eine gesetzliche Reaktion hierauf deshalb nur unter be-
sonderen zusitzlichen Voraussetzungen denkbar (vgl. S. 136 ff.). Nicht geschuldete
Leistungen des Schuldners an den Glaubiger lassen den Anspruch grds. unberiihrt.
Ist die Nichtiibereignung dann aber wie in dieser Konstellation offiziell erklart, so
kann sie kein im Rahmen des Gewihrleistungsrechts aufgegriffener Mangel sein.

Da in diesen Féllen das fehlende Kdufereigentum keinen Rechtsmangel darstellt,
besteht der Anspruch auf Ubereignung aus § 433 I 1 in modifizierter Form'*® neben
dem Nacherfiillungsanspruch fort (vgl. S. 78 ff.). Dies zeigen vor allem die kleinen
sekundiren Rechte der Minderung”’ und des kleinen Schadensersatzes statt der
Leistung.”® Sie setzen — gleich ihren Parallelregelungen fiir Teilleistungen im All-
gemeinen Leistungsstorungsrecht — eine erfolgte Teilerfiillung des Erfiillungsan-
spruch bzw. einen Teilerfillungsanspruch voraus. Dal} es sich dabei um den An-
spruch auf Ubereignung der nachzubessernden Sache handelt, wird klar, wenn man
sich verdeutlicht, daf3 die kleinen Rechte hier gerade das endgiiltige Behaltendiirfen
der Sache gegeniiber dem Verkdufer voraussetzen. Das Behaltendiirfen des aus einer
Leistung Erlangten verlangt nach einem Rechtsgrund, den allein der Kaufvertrag als
Schuldverhiltnis 1.w.S. nicht zu geben vermag. Vielmehr kommt ausschlieflich der
(erfiillte oder noch zu erfiillende) Anspruch auf Ubereignung in Betracht. Wird die-
ser Anspruch zwischenzeitlich unmoglich, so kann der Kéufer folglich nur noch die
groflen Rechte statt der Leistung geltend machen. Der durch die kleinen Rechte vo-
rausgesetzte Anspruch ist entfallen.

Das hier Geschilderte mufl jedoch gleichermallen fiir die »offene« wie fiir die
»verdeckte« Nichtiibereignung gelten. Der »verdeckte« Fall unterscheidet sich nicht
in einer Weise von dem »offenen«, welche es rechtfertigen wiirde, das gesamte Sys-
tem zu verkehren. Hiermit wire — bis auf die angemessene Verjahrung — ohnehin
nichts gewonnen. Der Ubereignungsanspruch bestiinde doppelt.

Nihme man dagegen an, der Ubereignungsanspruch wire im Fall der »verdeck-
ten« Nichtiibereignung nur im Nachbesserungsanspruch enthalten, so koénnte der
Kéufer die Sache gegeniiber dem Verkdufer (nicht natiirlich dem Dritten gegeniiber)
behalten und die kleinen Rechte erginzend geltend machen.'” Dieses Ergebnis wiir-
de allerdings weder dem Verhiltnis der Minderung (§ 441) zum Teilriicktritt (§ 323
V 1) bzw. des kleinen Schadensersatzes im Gewdihrleistungsrecht (§ 281 1 3) zu
demjenigen bei Teilleistung im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht (§ 281 1 2) ge-

136 Dieser Anspruch mufl modifiziert sein, weil § 433 1 1 erstens nicht von § 433 I 2 rechtlich
teilbar ist und es zweitens nach Eintritt in das Gewéhrleistungsrecht wegen Falschlieferung
(auBer im Stiickkauf) offensichtlich auch einen Ubereignungsanspruch hinsichtlich der nicht-
geschuldeten Sache gibt.

137 §§ 437 Nr. 2,323 1,V 2,441.

138 §§ 437 Nr. 3,280 I, 111, 281 I 1 und 3.

139 Dies alles a8t Canaris, JZ 2003, 831 (832/833) m.E. unberiicksichtigt, wenn er den Anspruch
auf Ubereignung im Rahmen des Gewihrleistungsrechts dem Nachbesserungsanspruch ent-
nehmen will.
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recht. Noch deckte es sich mit dem in §§ 433 ff. implementierten Verschaffungs-
prinzip'*®’, welches die Ubereignung zu der den Kaufvertrag prigenden Verkiufer-
pflicht macht. Entfillt sie, muf3 hiernach der gesamte Erfiillungsanspruch entfallen.

Die fehlgeschlagene Ubereignung ist mithin nicht in § 435 S. 1 enthalten.'"
Allein die Verjahrungsvorschrift des § 438 I Nr. 1 a) ist analog auf den Erfiillungs-
anspruch anzuwenden.'*

III.  Folgerung aus dem weiten gewéhrleistungsrechtlichen Mangelbegriff

Wihrend sich der Rechtsmangelbegriff des § 435 mit demjenigen des § 433 1 2
deckt, geht der Sachmangelbegriff des § 434 in seiner Reichweite weit {iber denjeni-
gen des § 433 1 2 hinaus. Insbesondere erfalt er mit § 434 III auch Erfiillungshin-
dernisse, die im Nichtvorliegen der Voraussetzung die Sache des § 433 1 1 bestehen
(»andere als die verkaufte Sache« oder »verkaufte Sache in zu geringer Menge«).
Zusammen mit den weiteren Gleichstellungen in § 434 II flihrt dies dazu, dal3 auch
Erfullungshindernisse aullerhalb der »echten« Sach- und Rechtsméingel des § 433 12
die auf den Erflillungsanspruch erbrachte Leistung als Schlechtleistung qualifizieren
und das Gewihrleistungsrecht er6ffnen. Das kaufvertragliche Gewéhrleistungsrecht
greift somit alle nicht erfiillungstauglichen Leistungen auf, die zumindest in der
Verschaffung einer Sache bestehen. Auf diese Erkenntnis wird im Rahmen der
Untersuchung der dem Gewdéhrleistungsrecht zugrunde liegenden Wertungen zu-
riickzukommen sein (vgl. S. 146 ff.).

B. Schlechtleistung als nicht erfiillungstaugliche Leistung

Die Schlechtleistung ist eine bestimmte Art von nicht erfiillungstauglicher Leistung.
Sie wird zum Zwecke der Erfiillung, also durch den Schuldner auf den Erfiillungs-
anspruch erbracht,'” vermag aber mangels vollstindiger Ubereinstimmung mit dem
Inhalt des Anspruchs nicht zu erfiillen. Die Abweichungen vom Anspruchsinhalt
konnen auch als Erfiillungshindernisse bezeichnet werden, weil die Erfiillung eine

140 Vgl. zu der hiermit eingeschlagenen Abwendung vom Eviktionsprinzip des Romischen
Rechts (Haftung fiir Besitzverlust des Kéaufers) hin zum Verschaffungsprinzip des § 433 I
(Haftung fiir Nichtverschaffung des Eigentums): Medicus, SchR BT, § 73, S. 8, Rdn. 21.

141 So im Ergebnis auch BGH NJW 2007, 3777 (3779): »Bleibt der Vollzug des Kaufvertrags
stecken, so fiihrt das nicht zu einem Rechtsmangel, sondern dazu, dafl der Verkdufer seine
Pflicht zur Ubereignung der verkauften Sache nach § 433 1 1 BGB nicht erfiillt hat (vgl. RG,
JW 1931, 2626 (2628)).«

142 Offen gelassen durch BGH NJW 2007, 3777 (3779).

143  Zum rechtsgeschéftsdhnlichen Charakter der Schlechtleistungserbringung vgl. S. 139 ff.
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dem Anspruch kongruente Leistung erfordert und somit an der jeweiligen Abwei-
chung des Leistungs- vom Anspruchsinhalt scheitern mub.

Ohne ein Gewihrleistungsrecht wire jede nicht erfiillungstaugliche Leistung ein
rechtliches nullum. Wie jede andere tatsdchliche Handlung kann zwar auch ihre
Leistungshandlung im Einzelfall Rechte und Rechtsgiiter anderer verletzen, mithin
innerhalb des Vertrags eine Nebenpflichtverletzung (§§ 280 I, 241 II) darstellen, au-
Berhalb des Vertrags deliktische Anspriiche (§§ 823 ff.) begriinden. Die Leistung als
solche wire jedoch ohne rechtliche Bedeutung. Insbesondere beriihrte ihre Erbrin-
gung nicht den Anspruch, zu dessen Erfiillung sie erbracht wird, und das Erlangte
konnte (vgl. aber § 814) durch den Leistenden als rechtsgrundlos iiber das Bereiche-
rungsrecht (§ 812 I 1, 1.Alt.) herausverlangt werden. Zudem treffen den Glaubiger
hinsichtlich einer nicht geschuldeten Leistung grds. weder Abnahmepflichten wie
diejenige aus § 433 II noch Abnahmeobliegenheiten. Hierin besteht das sog. Zu-
riickweisungsrecht des Glaubigers.

Die Schlechtleistung ist eine besondere Form der nicht erfiillungstauglichen Leis-
tung. Thre Erfiillungshindernisse entsprechen dem gewéhrleistungsrechtlichen Sach-
(§ 434) bzw. Rechtsmangelbegriff (§ 435 S. 1) und kénnen deshalb den Eintritt des
Gewdihrleistungsrechts auslosen. Man kann sagen: Die Schlechtleistung ist eine
nicht erfiillungstaugliche Leistung von gewdhrleistungsrechtlicher Relevanz und al-
lein deshalb kein rechtliches nullum, weil das Gesetz mit dem Gewéhrleistungsrecht
eine spezielle Reaktion fiir sie bereithilt.

Der Einschétzung, daf3 es sich bei der Schlechtleistung um eine schlichte nicht er-
fiillungstaugliche Leistung handelt, konnten Einwénde entgegenstehen.

Zundchst mag die Bezeichnung als Schlechtleistung miflverstdndlich sein. Sie
vermittelt den Eindruck, als handele es sich um die zwar richtige, aber qualitativ
vom Erfiillungsanspruch abweichende Leistung. Leistungen kénnen aber ebensowe-
nig wie Anspriiche iiberhaupt Qualitdten aufweisen. Die geschuldete Qualitit der zu
tibereignenden Sache ist wie die Sache selbst lediglich ein Teil des Anspruchsinhal-
tes, so wie die tatsdchliche Qualitit der gelieferten Sache lediglich ein Teil des Leis-
tungsinhalts ist. Die Verschaffung der mangelhaften Sache ist damit keine »schlech-
te« Leistung, ebensowenig die nicht vertragsgemifle (vgl. aber den Wortlaut von
§323 11, 2.Alt.) '* bzw. die nicht wie geschuldet erbrachte (vgl. aber § 281 1 1,
2.Alt.) Leistung'®.

Leistungen sind nur in zwei Kategorien zu unterteilen: Enthalten sie den Gesamt-
inhalt'*® des Erfiillungsanspruchs, sind sie geschuldet (erfiillungstauglich), ansonsten
sind sie es nicht (nicht erfiillungstauglich). Die Einordnung richtet sich allein nach
der Ubereinstimmung von erbrachter Leistung und Erfiillungsanspruch. Wird also
»schlechtgeleistet«, wird der Leistungspflicht nicht auf schlechte Art und Weise,

144 Vgl. aber so auch statt vieler Staudinger/Otto, § 326, Rdn. B 43.

145 Das Gesetz selbst driickt sich hier leider duBerst ungliicklich aus.

146 Enthalten sie — wie die Minderlieferung (§ 434 111, 2. Alt.) — einen rechtlich abtrennbaren Teil
des Erfiillungsanspruchs, so sind sie teilerfiillungstauglich und somit auch im Ganzen ge-
schuldet. Gem. § 266 ist der Schuldner jedoch nicht zur Teilleistung berechtigt.
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sondern wegen Mangels 1.S.d. §§ 434, 435 iiberhaupt nicht nachgekommen. Der
gegenteilige Eindruck, es handele sich um eine zwar erfiillende aber enttduschende
Leistung, diirfte noch immer den Nachwirkungen der Gewihrleistungstheorie zuzu-
schreiben sein. Hier wurden Anspruchsinhalt und Giite der Sache voneinander ge-
trennt betrachtet. Die Beurteilung als Schlechtleistung stand neben der Frage nach
der Erfiillungstauglichkeit der Leistung.

Auch aus tatsdchlicher Sicht kénnte es befremdlich wirken, von einer nicht erfiil-
lungstauglichen, also im Verhéltnis zum Anspruch ginzlich bedeutungslosen Leis-
tung zu sprechen, da die Schlechtleistung fiir gewdhnlich groBe Ahnlichkeit mit dem
Inhalt des Erfiillungsanspruchs aufweist. Z.B. wird die zuvor im Geschift ausge-
wihlte Kommode angeliefert, welche lediglich Beschidigungen aufweist. Oder es
wird (wie bestellt) ein Kfz (Neuwagen) geliefert, nur in einer anderen als der ge-
wiinschten Farbe. Die Einschitzung, es handele sich dabei um die in Teilen abwei-
chende, hinter der geschuldeten zuriickbleibende, aber doch richtige Leistung driangt
sich férmlich auf und ist vielfach anzutreffen.'*” Doch ist wiederum zu unterschei-
den zwischen der Ubereinstimmung der verkauften mit der gelieferten Sache einer-
seits und der geschuldeten im Verhéltnis zur erbrachten Leistung andererseits. Gra-
duelle Abstufungen sind bei der Beantwortung der Frage nach dem Geschuldetsein
einer Leistung anders als in ihrer tatsdchlichen Beurteilung rechtlich nicht durch-
fiithrbar.

Die augenscheinliche Verwirrung iiber die Begrifflichkeit und die tatsdchliche
Ahnlichkeit zwischen Schlechtleistung und Erfiillungsanspruch fithren zu zwei weit
verbreiteten, sich jedoch widersprechenden Ansichten iiber die Schlechtleistung.
Zum einen soll sie eine (qualitative) Teilleistung sein, zum anderen den Erfiillungs-
anspruch verletzen.

Erfiillungs- § 434 111, 1.
§4341 § 434 111, 2. Alt. §435S.1
anspruch Alt.
™
Sache Sache . Sache " Sache
Nicht ge- "
Ty
huldete Sach
sachmangelfrei sachmangelhaft schiuidete sache sachmangelfrei E sachmangelfrei
Ubereignung Ubereignung Ubereignung Ubereignung ) Ubereignung
) . rechtsmangel- . , rechtsmangel-
rechtsmangelfrei rechtsmangelfrei frod rechtsmangelfrei ™, haft
rei a

Abb. 2: Die Schlechtleistung

147 Vgl. Staudinger/Otto, § 326, Rdn. B 43.
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C. Teilleistung durch Schlechtleistung?

Die Schlechtleistung wird auch als qualitative Teilleistung bezeichnet.'* Dem ist im
folgenden nachzugehen. Dabei kann die Begrifflichkeit in zweierlei Hinsicht ver-
standen werden. Zum einen konnte es sich bei der Schlechtleistung um eine teil-
erfiillungstaugliche Leistung handeln. Zum anderen konnte sie eine rein faktische
Teilleistung sein, die zwar keine Erfiillungswirkung entfaltete, allerdings durch
Vornahme weiterer Teilleistungen zu der erfiillungstauglichen Gesamtleistung er-
ginzt werden konnte, so dall mit der Vornahme des letzten Leistungsteils Gesamter-
fiillung eintreten wiirde.

Zunichst ist zu priifen, ob es sich bei der Schlechtleistung um eine teilerfiillungs-
taugliche Leistung handelt. Hierfiir ist festzustellen, welche Leistungen einen An-
spruch teilweise zu erfiillen vermégen. Nur bei teilbaren Leistungen 1.S.d. §§ 420 ff.
kommt eine Teilerfiillung in Betracht.'*” Die rechtliche Teilbarkeit setzt voraus, daf
die Leistung ohne inhaltliche Wesens- und Wertverdnderung, insbesondere ohne
Wertminderung in mehreren gleichartigen Teilen erbracht werden kann, die Teile
also mit dem Ganzen wesensgleich sind und threm Werte nach dem Ganzen verhélt-
nismiBig entsprechen.'’

Eindeutig zu bejahen ist die rechtliche Teilbarkeit des Erfiillungsanspruchs des-
halb bzgl. Quantitidten. Voraussetzung ist allein, dall die verkaufte Sache in dieser
Weise teilbar ist. Bei der Minderlieferung des § 434 III, 2. Alt. handelt es sich um
eine Teilleistung, die mit der gemessen am Erfiillungsanspruch noch ausstehenden
Restleistung gleichartig ist. Die Gleichartigkeit ergibt sich daraus, dafl die Minder-
lieferung und die noch ausbleibende Lieferung jeweils alle Bestandteile des Erfiil-
lungsanspruchs enthalten (Sache, Ubereignung, rechtsmangelfreies Eigentum). Sie
sind damit jede fiir sich mit einem gleichartigen Teil des Erfiillungsanspruchs kon-
gruent. Diese Teile sind mit dem Ganzen wesensgleich und entsprechen seinem
Wert verhiltnismédBig. Handelt es sich also bei der verkauften Sache z.B. um acht
Kisten Wein und werden hiervon vier geliefert, so wird der halbe Gegenstand frei
von Méngeln verschafft. In der Folge steht noch einmal eine gleichartige Leistung
aus, namentlich die Verschaffung weiterer vier mangelfreier Kisten. Diese Teilung
ist in jedem Mengenverhiltnis moglich. Gleichartigkeit bedeutet nicht, daf3 die Teile
gleich groB oder von gleichem Wert sein miissen, sondern daf3 jede fiir sich das Ge-
samtcharakteristikum des Anspruchs enthalten muf.

148 Vgl. Lorenz, NJW 2006, 1925 in Abgrenzung zu quantitativen Teilleistungen, angelehnt an
die Normen der §§ 281 12 und 3 sowie 323 V, 1 und 2.

149 Vgl. Staudinger/Bittner, § 266, Rdn. 5.

150 Vgl. MiiKo/Bydlinski, § 420, Rdn. 4.
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Sache

Sachmangelfrei

Ubereignuijg

Rechtsmange]frei

Abb. 3: Gleichartige Anspruchsbestandteile des Erfiillungsanspruchs

Eine Leistung, die von dem Anspruchsinhalt hinsichtlich der Bestandteile sach-
mangelfrei, rechtsmangelfrei oder sogar Sache abweicht, ist dagegen kein im Ver-
hiltnis zu etwaigen noch ausstehenden Leistungen gleichartiger Teil der Leistung,
weil in der erbrachten Leistung nicht alle Anspruchbestandteile enthalten sind, was
sie wesensméfig von den etwaigen weiteren Teilleistungen unterscheiden muf3. Dies
bedeutet fiir den Erfiillungsanspruch des Kaufers, daf3 allein Minderlieferungen teil-
erfiillungstauglich sind.

Sache

sachmangelfrei

Ubereignung

rechtsmangelfrei

Abb. 4: Ungleichartige Anspruchsbestandteile des Erfiillungsanspruchs

Dennoch konnte die Schlechtleistung eine nicht erfiillungstaugliche Teilleistung
auf den Erfiillungsanspruch darstellen. Dies setzte voraus, daf sie nach ihrem ver-
traglichen Zweck zusammen mit anderen Leistungen als Gesamtheit geschuldet
ist.””! Zwar vermag eine solche Teilleistung auch ohne Berufung des Kiufers auf
§ 266 nicht teilzuerfiillen und 14Bt den Erfiillungsanspruch damit génzlich unberiihrt
fortbestehen. Mit Vornahme der letzten Teilleistung tritt jedoch insgesamt Erfiillung
ein, fiir welche die zunéchst erbrachte Leistung miturséchlich ist.

Eine solche Teilleistung liegt dann vor, wenn der geschuldete Gesamtleistungser-
folg in mehrere Teile aufgespalten werden kann. Fiir den Erfiillungsanspruch des
Sachkéufers gibt es jedenfalls zwei Moglichkeiten, solche Teilleistungen zu erbrin-
gen; zum einen die soeben genannten Minderlieferungen als quantitative Teilleis-

151 Vgl. Bamberger/Roth/Unberath, § 266, Rdn. 3.
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tungen, die zugleich teilerfiillungstauglich sind; zum anderen eine Teilung der Uber-
eignung in die Ubergabe und die dingliche Einigung (vgl. § 929 S. 1). Die Ubergabe
ist im Verhéltnis zu der Einigung keine gleichartige Leistung und mithin auch nicht
teilerfiillungstauglich. Dennoch kann die Ubereignung faktisch in zwei Schritten er-
bracht werden, deren letzter die Erfiillung im Ganzen herbeifiihrt.

Fraglich ist, ob auch Schlechtleistungen Teilleistungen darstellen. Zu untersuchen
ist zunéchst der eindeutige Fall: die dem Sachmangel gleichgestellte Falschlieferung
(§ 434 111, 1. Alt.). Hier wird eine andere als die geschuldete Sache verschafft, wo-
ran sich auch dadurch nichts dndert, da3 diese durch Substanzverdnderungen in die
verkaufte Sache umgewandelt werden kénnte.'”* Die Verschaffung einer anderen als
der verkauften Sache ist nicht Teil des Erfiillungsanspruchs.'” Ist die verkaufte Sa-
che durch den Vertrag nur der Gattung nach bestimmt, also nicht individualisiert,
kann mit der Verschaffung einer nur »potentiell geschuldeten« Sache nicht teilge-
leistet werden, weil die Anspruchsbestandteile Sache und sachmangelfrei im Erfiil-
lungsanspruch nicht nebeneinander bestehen, sondern ineinander verwoben sind, die
Verschaffung dieser Sache somit keinem Anspruchsbestandteil entspricht.

Anders konnte dies bei der Verschaffung der verkauften sachmangelhaften Sache,
also im Stiickkauf, zu beurteilen sein. Denn hier steht die Identitdt der verkauften
Sache bereits fest. Ist diese nicht im vertragsgemélB3en Zustand, so ist der Verkaufer
zu ihrer Reparatur oder sonstigen Verdnderung verpflichtet. Nur auf diesem Wege
kann er die verkaufte Sache frei von Sachméngeln verschaffen. Eine andere Mog-
lichkeit zur Erfiillung besteht — im Gegensatz zur Falschlieferung — nach dem Ver-
trag nicht.

Ob es sich bei der Verschaffung der mangelhaften Sache deshalb um eine Teil-
leistung handelt, hdngt vom Inhalt des Erfiillungsanspruchs ab. § 433 1 2 verlangt
die Verschaffung der Sache frei von Sachmingeln. Dies kann in zweierlei Hinsicht
gedeutet werden: Entweder der Verkédufer schuldet Verschaffung der verkauften Sa-
che und ihre Sachmangelfreiheit kumulativ oder aber ihre Verschaffung in sach-
mangelfreiem Zustand. Im ersten Fall handelte es sich sowohl bei der Verschaffung
der Sache als auch bei der Herstellung der noch nicht bestehenden Sachmangelfrei-
heit um Teilleistungen. Im zweiten Fall gébe es nur genau eine geschuldete Leis-
tung, fiir welche die Mangelbeseitigung an der Sache allenfalls die erforderliche
Vorbereitungshandlung darstellen konnte. Die Verschaffung der mangelhaften Sa-
che wire dann gleich der Falschlieferung keine Teilleistung, sondern eine vollig an-
dere Leistung."*

In diesem Sinne ist § 433 I 2 jedoch nicht zu verstehen. Der Erfiillungsanspruch
des Kéufers ist ein erfolgsbezogener Anspruch. Sein Ziel ist es, dal3 der Kiufer eine

152 Dal} das Gewidhrleistungsrecht in diesen Féllen einen Nachbesserungsanspruch gewihrt, ist
im Verhiltnis zum urspriinglichen Erfilllungsanspruch nicht von Belang.

153 Vgl. Gernhuber, Erfiillung und ihre Surrogate, § 8, 1, S. 149: »Teilleistungen sind nur Akte,
die tiberhaupt als Leistung zu begreifen sind; Akte, mit denen der Schuldner Leistungsvorbe-
reitung treibt, und Akte, mit denen er zusammenfiigt, was spiter eine einheitliche Leistung
sein soll, sind der Problematik der Teilleistungen von vornherein entriickt.«

154 A.A. zum alten Recht: Gillig, Nichterfiillung und Sachmingelgewahrleistung, S. 86 ff.
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sachmangelfreie Sache zu Eigentum erhélt. Da3 es ihm dabei angenehmer ist, wenn
dieser Zustand bereits dann besteht, wenn er sie erhilt, ist fiir die Beurteilung nicht
entscheidend. Das Interesse an der Rechtzeitigkeit wird im allgemeinen allein durch
die Verzugsfolgen geschiitzt. Geschuldet sind die Ubereignung der Sache und ihre
Mangelfreiheit. Die Verschaffung der sachmangelhaften Sache ist mithin eine Teil-
leistung. Ebenso verhilt es sich mit der Verschaffung der Sache, wenn ein Rechts-
mangel gegeben ist. Auch hierin liegt eine Teilleistung. Der restliche Teil besteht in
der Beseitigung des Rechtsmangels.

Der Einschitzung, es handele sich bei der Schlecht- um eine Teilleistung, ist also
in Féllen von Mingeln 1.S.d. §§ 434 1, 1II, 2. Alt., 435 beizupflichten. Mit den
Falschlieferungen scheidet jedoch eine grofle Gruppe von Fillen aus, so dal3 die
Aussage in ihrer Allgemeinheit unzutreffend ist.

D. Schlechtleistung als Verletzung des Erfiillungsanspruchs?

Nach allgemeiner Ansicht'> handelt es sich bei der Schlechtleistung um eine Ver-

letzung des Erfiillungsanspruchs. In dieser Leistungspflichtverletzung stecke — so
wird ausgefiihrt und offensichtlich auch durch den Gesetzgeber angenommen (vgl.
nur § 281) — der Ankniipfungspunkt des Gewéhrleistungsrechts an das Allgemeine
Leistungsstorungsrecht.'”® Dieses Verstindnis kann nicht geteilt werden."”’ Es ist
weder vereinbar mit dem erfolgsbezogenen Begriff der Leistungspflichtverletzung
noch mit dem heutigen Gewéhrleistungsrecht als Schlechtleistungsfolge.

L. Schlechtleistung als Leistungspflichtverletzung?

Um den Erfiillungsanspruch zu verletzen, miilte die Schlechtleistung eine Leis-
tungspflichtverletzung 1.S.d. § 280 1, 241 I darstellen.

155 Vgl. BGH NJW 2005, 2848 (2849) (»die in der Lieferung des mangelhaften Fahrzeugs lie-
gende Pflichtverletzung«); Lorenz, NJW 2002, 2497 (2500); ders., FS Huber, S. 423 (432);
Ernst, FS Huber, S. 165 (186); MiiKo/Westermann, § 434, Rdn. 1; § 437, Rdn. 27; Mankow-
ski, JuS 2006, 481 (486); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 203 ff., Rdn. 537 ff.; Jaensch, Jura
2005, 649 (652); Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 73.

156 Vgl. Huber, Gutachten I, S. 647 (702): »Nur von diesem Ausgangspunkt aus ist es moglich,
das Sachméngelrecht mit dem Allgemeinen Leistungsstdrungsrecht in Einklang zu bringen.«

157 Schur, JA 2006, 223 ff., 228 deutet dies zumindest an, indem er die Schlechtleistung nur dann
als Haftungsgrund bezogen auf die Leistungspflicht anerkennt, wenn diese einmal selbst —
anders als im Kaufvertrag — den Schutz von Rechtsgiitern des Glaubigers zum Inhalt hat.
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l. Erfolgsbezogener Pflichtverletzungsbegriff

Die Gesetzesbegriindung fiihrt aus, als Haftungsgrund in den §§ 280 ff. die von Ul-
rich Huber seinem Gutachten'® zugrundegelegte »Nichterfiillung« — wenn auch
unter dem Namen der Pflichtverletzung'® — iibernommen zu haben und definiert die
Leistungspflichtverletzung infolgedessen als das Zuriickbleiben des Schuldners hin-
ter dem Pflichtenprogramm des Schuldverhiltnisses.'® Nach Gesetzesbegriindung'®'
und allgemeiner Auffassung'® ist der Pflichtverletzungsbegriff damit ein erfolgsbe-
zogener.

Erfolgsbezogen bedeutet, dall die Leistungspflichtverletzung allein im Ausbleiben
des Leistungserfolgs besteht, nicht in der Herbeifiihrung der hierfiir ursdchlichen
Griinde, was dem verhaltensbezogenen Pflichtverletzungsbegriff entspriche.'® Die
Ursachen fiir dieses Ausbleiben spielen fiir den erfolgsbezogenen Pflichtverlet-
zungsbegriff erst im Rahmen des Vertretenmiissens eine Rolle. Die Bezeichnung der
Nichterfiillung als Pflichtverletzung mag zwar nicht besonders gelungen sein, da im
Fall der nachtriglichen'® Unmaglichkeit eine verletzungsfihige (zumindest natura-
le) Pflicht zur Leistung nicht mehr besteht. Diese Begrifflichkeit ist jedoch hinzu-
nehmen.'®

Die einzig in Frage kommende erfolgsbezogene Verletzung des Erfiillungsan-
spruchs besteht also im Ausbleiben der geschuldeten Leistung.'®® Dies ist allein in
zwei Varianten denkbar: endgiiltig und vorliaufig'®’. Gesetzliche Entsprechung fin-
den das endgiiltige und das vorldufige Ausbleiben der Leistung in den Tatbestdnden
der §§ 280 I, III, 281 bzw. 283 und §§ 280 I, II, 286. Keine spezielle gesetzliche
Entsprechung findet sich allein fiir die vorldufige Nichterfiillung, die (noch) nicht
die Verzugsvoraussetzungen erfiillt. Sie aber vermag aufgrund eines Riickschlusses
aus § 280 II keine Rechtsfolgen aus §§ 280 I, 241 I als einer »allgemeinen Regel«

158 Huber, Gutachten I, S. 647 ft. (699 ft.).

159 Zur Kritik Hubers am Oberbegriff der Pflichtverletzung vgl. ZIP 2000, 2273 (2276 ft.).

160 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 134. Zustimmend Lorenz, Karlsruher Forum 2005, S. 38; Mii-
Ko/Ernst, § 280, Rdn. 12.

161 BT-Drs. 14/6040, S. 135/136.

162 Lorenz, JuS 2007, 213 f.; MiiKo/Ernst, § 280, Rdn. 12.

163 So aber Harke, ZGS 2006, 9 (10). Schapp, JZ 2001, S. 583 (585 ft.) kritisiert lediglich die
Nichtumsetzung des verhaltensbezogenen Leistungsbegriffs in §§ 280 ff. (damals noch im
Gesetzesentwurf).

164 Die Nichterfiillung wegen anfinglicher Unmoglichkeit ist dagegen aus dem Pflichtverlet-
zungsbegriff ausgenommen worden, vgl. § 311 a Il.

165 So auch MiiKo/Ernst, § 280, Rdn. 12.

166 Bereits zum alten Recht: Gillig, Nichterfiillung und Sachméingelgewéhrleistung, S. 94:
»Strebt das Schuldverhiltnis zur Erfiillung und findet es darin sein ungestortes Ende, so stellt
die Nichterfiillung — als Verneinung der Erfiillung — die alleinige (inhaltliche) Stérungsform
dar.«

167 Gillig, S. 35 nimmt den Verzug jedoch aus, da dieser gewohnlich nicht auf den Leistungser-
folg durchschlage, »wenngleich auch hier das positive Interesse des Glaubigers betroffen ist«.
Wie hier als Nichterfiillung betrachtet, da das positive Interesse betroffen ist, durch Canaris,
J7 2001, 499 (512).
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nach sich zu ziehen. Von dem erfolgsbezogenen Pflichtverletzungsbegriff ist sie
aber erfafit.

Da der erfolgsbezogene Begriff der Pflichtverletzung als Leistungspflichtverlet-
zung allein die endgiiltige und vorldufige Nichterfiillung erfassen kann, ist die
Schlechtleistung zumindest keine eigenstdindige Kategorie der Leistungspflichtver-
letzung. Folglich kann sie nur dann als Verletzung des Erfiillungsanspruchs angese-
hen werden, wenn sie die (endgiiltige oder vorldufige) Nichterfiillung verkorpert.

2. Schlechtleistung keine Verkorperung von (vorldufiger oder endgiiltiger)
Nichterfiillung

Eine Verkorperung der Nichterfiillung ist in der Schlechtleistung aber nicht zu se-
hen. Die Schlechtleistung ist — trotz der ggf. bestehenden tatsichlichen Ahnlichkeit
mit dem Inhalt des Erfiillungsanspruchs — eine im Ganzen nicht erfiillungstaugliche
und deshalb andere Leistung. Sie verkorpert damit weder das endgiiltige noch das
vorliufige Ausbleiben der geschuldeten Leistung.'®® Es ist undenkbar, daB die Hand-
lungspflicht des Erfiillungsanspruchs durch ein nicht erfiillungsgeeignetes anderes
Tun verletzt wird. Die Handlungspflicht kann nur durch das Unterlassen der richti-
gen Leistung verletzt werden; der Schlechtleistung als solcher kommt neben dieser
Nichterfiillung keine Relevanz fiir die Pflichtverletzung zu.

Diese Erkenntnis ist in der Diskussion bislang nicht angekommen. Teilweise wird
die Schlechtleistung aber zumindest dann aus der Pflichtverletzungsqualifikation
ausgenommen, wenn im Zeitpunkt ihrer Erbringung ein bereits unbehebbarer Man-
gel vorliegt (z.B. irreparable Beschidigung des Gemildes nach Vertragsschluf).'®
Diesem Ansatz liegt die zutreffende Einsicht zugrunde, dal3 die Pflichtverletzung in
der beschriebenen Konstellation bereits in der endgiiltigen Nichterfiillung liegt, wel-
che mit dem unbehebbaren Mangel und der daraus folgenden Unmoglichkeit der
Leistung eingetreten ist. Auf die anschlieBende Schlechtleistung kommt es hingegen
nicht mehr an; in ihr liegt keine erneute Verkorperung dieser Nichterfiillung.

Dieser Schluf} ist nicht auf Einzelkonstellationen zu beschrianken, auch wenn hier
besonders deutlich wurde, daB3 die Verletzung des Erfiillungsanspruchs und die
Schlechtleistung in ihrem Vorliegen voneinander unabhingig sind. So aber verhilt
es sich generell. Die Schlechtleistung hat keinen Einflu3 auf die Pflichtverletzung
der Nichterfiillung.

Es bleibt damit festzuhalten, da3 die denkbaren Leistungspflichtverletzungen des
Erfiillungsanspruchs in Form der endgiiltigen oder vorldufigen Nichterfiillung unab-
hingig von der Schlechtleistung eintreten bzw. fortbestehen.'”” Die Pflichtverlet-

168 Ahnlich — jedenfalls iiber das Verhiltnis zur Verzégerung: Canaris, ZIP 2003, S. 321 (323).

169 So z.B.: Erman/Grunewald, § 437, Rdn. 12; Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 114.

170 Auch § 281 11, 2. Alt setzt nicht die »Pflichtverletzung Schlechtleistung« voraus, vgl. S. 55
ff.
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zung des Erfiillungsanspruchs liegt damit einzig im Unterlassen der geschuldeten
Leistung.

| |
| > t |
Anspruchs- Nichterfiillung Erflillung
entstehung Phase des Unterlassens der geschuldeten Leistung
Abb. 5: Erfiillungsanspruch zwischen Entstehung und Erfiillung
Schlechtleistung
Erbringung nicht-
geschuldeter Leistung
auf den Erfiillungs-
anspruch
v
1 ]
I ’ t 1
Anspruchs- Nichterfiillung Erfiillung
entstehung Phase des Unterlassens der geschuldeten Leistung

Abb. 6: Schlechtleistung auf den Erfiillungsanspruch

3. Nichterfiillung einer Unterlassungspflicht aus § 433 1?

Damit verbleiben noch zwei Moglichkeiten einer Einordnung der Schlechtleistung
unter den erfolgsbezogenen Pflichtverletzungsbegriff. Entweder § 433 I enthélt eine
selbstindige Unterlassungspflicht der Schlechtleistung, oder § 433 I 2 enthilt eine
(»relative«) Leistungszeit.

a) Selbstindige Unterlassungspflicht

Die Schlechtleistung kénnte nur dann eine Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs
bedeuten, wenn den Verkédufer gem. § 433 I neben der Pflicht, die Sache mangelfrei
zu verschaffen, eine selbstdndige Unterlassungspflicht von Schlechtleistungen tra-
fe.'”! Der Leistungserfolg wird jedoch allein durch ein positives Tun herbeigefiihrt.

171 So bereits Zitelmann, FS Kriiger, S. 265 (278), auf der Suche nach einem Haftungsgrund fiir
aus der «Schlechterfiillung« entstehende Schiaden. (»Es kann ja allerdings nicht der mindeste
Zweifel dariiber obwalten, dafl ein Handeln nur dann verantwortlich zu machen vermag,
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Vor allem besteht keine Unterlassungspflicht, die Leistung nicht schlecht zu erbrin-
gen.

Freilich begegnet man hiufig der Aussage, daB3 die verletzte Pflicht diejenige aus
§ 433 12 sei.'”” In § 433 1 2 wird damit die Pflicht zur Unterlassung der Schlecht-
leistung verortet. Wer schlecht leistet — so scheint es — verletzt damit durch Unter-
lassen seine Pflicht, gut zu leisten.

Auf den ersten Blick erscheint dies einleuchtend. Doch enthélt die Vorschrift des
§433 12 — wie auch §433 I 1, gegen den die Schlechtleistung verstoBen miifite,
wenn sie in einer Falsch- oder Minderlieferung bestiinde — insgesamt kein Verbot,
andere Leistungen zu erbringen. § 433 I 2 ist als Teil des Erfiillungsanspruchs eine
reine Leistungsbeschreibung, aus der nur gefolgert werden kann, dafl die Mangel-
freiheit Teil des Erfiillungsanspruchs ist.

Zudem ist das »Schlechtsein« der Leistung nicht kausal fiir die Nichterfiillung.
Schlecht ist kein Attribut der erbrachten und zugleich geschuldeten Leistung, wel-
ches mit dem Ergebnis der Erfiillung hinweggedacht werden konnte. In schlecht
liegt allein die Aussage, dal3 die erbrachte Leistung aufgrund von Mingeln 1.S.d.
§§ 434 bzw. 435 nicht dem Erfiillungsanspruch entspricht und die Leistung deshalb
insgesamt nicht geschuldet ist. Aus diesem Grund kann man schlecht nicht hinweg-
denken. Schlecht bezeichnet das Nichtgeschuldetsein der Leistung und damit die
Untauglichkeit des Erfiillungsversuchs. Allein auf tatsdchlicher Ebene kann isoliert
ein Mangel hinweggedacht werden, nicht aber als Bestandteil einer rechtlich unteil-
baren Leistung. Die Schlechtleistung kann nur im Ganzen hinweggedacht werden.
Dies wiirde jedoch nichts dndern: Der Erfiillungsanspruch bliebe nichterfiillt.

b) Unselbstidndige Unterlassungspflicht

In Betracht kommt also allenfalls die Verletzung einer unselbstindigen Unterlas-
sungspflicht durch die Schlechtleistung als Kehrseite des auf ein positives Tun ge-
richteten Erfiillungsanspruchs. Hiermit sind allerdings nur Leistungstreuepflichten
gemeint, die den Schuldner verpflichten, die Vereitelung der Leistung zu unterlas-
sen. Die Verletzung einer Leistungstreuepflicht ist nach dem erfolgsbezogenen
Pflichtverletzungsbegriff aber keine Verletzung des Erfiillungsanspruchs, sondern
lediglich eine Nebenpflichtverletzung. Das Gewéhrleistungsrecht als Schlechtleis-
tungsfolge ist jedoch auf das Erflillungsinteresse zugeschnitten. Seine Auslosung
durch die Verletzung von Nebenpflichten kommt deshalb nicht in Betracht.
Abgesehen davon diirfte eine Leistungstreuepflichtverletzung durch Schlechtleis-
tung kaum jemals vorkommen. Zudem ist das Gewéhrleistungsrecht nach seiner
Ausgestaltung (Nacherfiillungsanspruch als Primédranspruch) grds. auf diejenigen

wenn eine Norm da ist, die das Nichthandeln gebietet (...).«) Die Verantwortlichkeit des
Schuldners bei »Schlechterfiillung« sei aber jedenfalls gerecht und zweckméaBig.
172 Vgl. z.B. Emmerich, ScChR-BT, § 4 1, S. 18, Rdn. 1; Lorenz, NJW 2002, 2497 (2505).
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Félle zugeschnitten, in denen die Erbringung der geschuldeten Leistung nach wie
vor moglich, also gerade nicht durch die Schlechtleistung vereitelt worden ist. Auch
insofern kommt es als Folge der Verletzung von Leistungstreuepflichten nicht in
Frage.

c) Das MiBlverstidndnis: Schlechtleistung als Unterlassen der geschuldeten Leistung

Das MiBverstdndnis, welches der Gleichsetzung der Schlechtleistung mit der
Nichterfiillung zugrunde liegt, diirfte sich aus der tatsdchlichen Sicht auf die
Schlechtleistung ergeben. Sie wird — soweit sie dem Anspruchsinhalt zumindest dh-
nelt — prinzipiell als die richtige Leistung betrachtet, die aufgrund des Vorliegens
von Mingeln 1.S.d. §§ 434, 435 hinter der Leistungspflicht zuriickbleibt. Einerseits
fiithrt dies dazu, dall zumindest (positiv) schon ein Teil der Leistung erbracht zu sein
scheint. Andererseits kann mit der Verschaffung einer mangelhaften Sache (negativ)
nicht erfiillt werden, so dal} in dieser Leistung zugleich die Nichterfiillung und mit
ihr eine Leistungspflichtverletzung zu liegen scheint.

Zum einen gibt es aber insgesamt nur eine einheitliche Nichterfiillung dieses er-
folgsbezogenen Erfiillungsanspruchs, die in einem Unterlassen besteht und nicht in
jeder nicht erfiillungstauglichen Leistung erneut ihre Verkoérperung finden kann.
Zum anderen entsteht ein solcher Eindruck ausschlieflich in Fillen der tatsdchlichen
Ahnlichkeit zwischen Schlechtleistung und Erfiillungsanspruch. In den Fillen, in
welchen die tatsdchliche Situation mit der rechtlichen »Alles-oder-nichts-
Bewertung« der Leistung in Bezug auf ihre Erfiillungstauglichkeit {ibereinstimmt
(Lieferung eines Elefanten statt eines Kiihlschranks), ldge der Gedanke fern, es han-
dele sich um die den Erfiillungsanspruch verletzende Nichterfiillung.

Der mogliche Einwand, in solchen Féllen weise der Kdufer die Leistung regelmé-
Big zuriick, so da3 das Gewéhrleistungsrecht ohnehin nicht eintrete, ist verfehlt. Die
Qualifikation der Schlechtleistung als Leistungspflichtverletzung durch den Verkau-
fer kann sich nicht an der Reaktion des Kédufers bemessen.

4. Verzug aufgrund »relativer« Leistungszeit in § 433 1 2?

Die Schlechtleistung konnte aber wenigstens eine Verkorperung der Leistungsver-
zogerung sein. Allerdings besteht auch die vorldufige Nichterfiillung in einem
Unterlassen, namentlich der rechtzeitigen Erbringung der geschuldeten Leistung.
Zudem liegt eine Schlechtleistung auch vor, wenn sie vor Filligkeit erbracht wird.
Zwar kann die Schlechtleistung in Einzelfdllen Ursache der Verzogerung der ge-
schuldeten Leistung sein; aber auch dies ist nicht die Regel und verletzte zudem nur
Leistungstreuepflichten.

Die Schlechtleistung konnte nur dann den Erfiillungsanspruch als Verzdgerung
verletzen, wenn dieser in § 433 1 2 neben der »absoluten« (also der vereinbarten)
Leistungszeit {iber eine »relative« Leistungszeit verfligte. Immerhin ist es moglich,
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§ 433 I 2 so zu verstehen, daB3 die Sache bei Verschaffung frei von Mingeln sein
soll. Wird also die Schlechtleistung erbracht, so ldge der Verstol3 bei einem solchen
Verstindnis in der fehlenden Mangelfreiheit im Moment der Verschaffung, unab-
hiangig davon, ob die Leistung im Ganzen bereits geschuldet war. Argument dafiir
konnte sein, daB3 der Kéufer lieber fiir lingere Zeit tiberhaupt keine Leistung erhélt
als zu friih eine »schlechte«.

Allerdings wurde eine zeitliche Komponente des § 433 I 2 bereits an anderer Stel-
le abgelehnt (vgl. S. 19). Zudem wiére eine solche »relative« Leistungszeit fiir den
Kéufer nicht mehr oder weniger von Interesse, als es im allgemeinen wiinschenswert
fiir Glaubiger ist, da3 die Erfiillung gleich beim ersten Versuch bewirkt wird. Den-
noch ergibt sich daraus generell keine ergdnzende Leistungspflicht. AuBerdem betra-
fe dieser zeitliche Aspekt aufgrund der Ausgestaltung des § 433 I 1 und 2 lediglich
die »echten« Mingel (§§ 434 1, 435), nicht auch die gleichgestellten Sachmingel
(§ 434 11, III). Nur in der Schlechtleistung, welche die Verschaffung der richtigen
Sache beinhaltet, 14ge dann eine Leistungsverzégerung. Fiir die Falsch- und Minder-
lieferung gilte dies — trotz vergleichbarer Interessenlage — nicht.

Insgesamt steht die Schlechtleistung in keinem bzw. einem nur mittelbaren Zu-
sammenhang mit der Leistungsverzogerung. Da der Schuldner oftmals glauben
wird, mit der Schlechtleistung erfiillt zu haben, wird er nicht auf die Idee kommen,
die geschuldete Leistung zu erbringen. Damit wird diese sich zumindest verzogern.
Dann aber ist nicht seine Schlechtleistung, sondern seine Unkenntnis von der fortbe-
stehenden Leistungspflicht kausal fiir die Verzogerung. Die Schlechtleistung ver-
korpert damit auch nicht die vorldufige Nichterfiillung.

5. Der »Definitionstrick« der Gesetzesbegriindung

Die Gesetzesbegriindung bedient sich eines Tricks bei der Definition der Leistungs-
pflichtverletzung. Hiernach soll es gleichgiiltig sein, ob die Leistung ganz oder teil-
weise auf Dauer ausbleibt oder in zeitlicher oder qualitativer Hinsicht Defizite auf-
weist. Mit dem Zusatz »oder in zeitlicher oder qualitativer Hinsicht Defizite auf-
weist« soll die Schlechtleistung unauffillig in den Kreis der Leistungspflichtverlet-
zungen aufgenommen werden, indem sie neben den Verzug gestellt wird. Es handelt
sich um eine Tauschung.

Zwar gibt es die Leistung mit zeitlichen Defiziten tatsdchlich. Denn mit der Leis-
tungszeit verhilt es sich anders als mit anderen Anspruchsbestandteilen. Thre Einhal-
tung ist (mit Ausnahme des absoluten Fixgeschéftes) keine Erfiillungsvorausset-
zung. In dieser verzogerten Leistung liegt aber keine Verletzung des Erfiillungsan-
spruchs, sondern ganz im Gegenteil seine Erfiillung. Ein eventuell inzwischen einge-
tretener Verzug wird durch sie beendet.

Die Leistung mit qualitativen Defiziten gibt es tiberhaupt nicht. Eine solche Leis-
tung ist nicht erfiillungstauglich und somit eine andere als die geschuldete Leistung.
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Sie erfiillt den Erfiillungsanspruch nicht, verkorpert aber auch nicht seine endgiiltige
oder vorldufige Nichterfiillung.

Die Rechtfertigung konnte darin bestehen, dall der Begriff der Pflichtverletzung
ohnehin als erfolgsbezogen nicht dem alltdglichen Sprachgebrauch entspricht und er
deshalb offen ist fiir jegliche Definition, die man ithm beigeben moéchte. Der Haf-
tungsgrund soll schlieBlich nicht am Wortlaut der Pflichtverletzung gemessen, also
durch ihn nicht beschrieben, sondern allenfalls bezeichnet werden.'”

Dann aber miifite die Schlechtleistung als Haftungsgrund zumindest eine Haf-
tungsfolge nach sich ziehen. Die einzige Folge (mit Ausnahme der nicht generell
eintretenden Folge von schuldhaften Nebenpflichtverletzungen durch die Schlecht-
leistung nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II) ist aber der Eintritt des Gewéhrleistungs-
rechts und damit des Nacherfiillungsanspruchs. Die Primdrebene bleibt erhalten und
dies sogar noch »hartnickiger« als zuvor. Denn jegliche am Erfiillungsanspruch be-
gonnene Sekundarrechtsentstehung mull am Nacherfiillungsanspruch erneut aktiviert
werden (sog. Erfordernis doppelter Fristsetzung'”* / Mahnung). Was es mit dem Ein-
tritt des Gewihrleistungsrechts auf sich hat, wird im folgenden noch zu untersuchen
sein. Eine »Haftung fiir Schlechtleistung« ist er jedenfalls nicht.

6. Gegenargument: § 281 1 1, 2. Alt.?

Gegen die hier angefiihrten Erwidgungen konnte eingewandt werden, dal3 zumindest
eine der Pflichtverletzungen in § 281 I 1, 2. Alt. in der Erbringung der filligen Leis-
tung »nicht wie geschuldet«, d.h. der Schlechtleistung liegt.'”” In § 281 I 3 findet
diese Annahme ihre Bestidtigung. Die Leistung »nicht wie geschuldet« wird hier als
Pflichtverletzung bezeichnet. Dieses Verstdndnis ist — unbeschadet der offensicht-
lich gegenteiligen Uberzeugung des Gesetzgebers — unzutreffend. Es gibt sowohl in
§ 28111, 1. Alt. als auch in § 281 I 1, 2. Alt. nur jeweils eine Pflichtverletzung: die
feststehende Nichterfiillung des Erfiillungs- bzw. des Nacherfiillungsanspruchs.
Nach dem System des § 437 ist der Nacherfiillungsanspruch der Erfiillungsan-
spruch des parallel zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht ausgestalteten Ge-
wihrleistungsrechts (vgl. S. 65 ff.). Deshalb miissen die Rechte der §§ 281, 283 im
Gewihrleistungsrecht tiber die Einbeziehung durch § 437 Nr. 3 fiir den Nacherfiil-
lungsanspruch genauso »funktionieren« wie fiir den Erfiilllungsanspruch.'”® Die
unterschiedliche Formulierung des § 281 1 1, 1. Alt. im Verhéltnis zu § 281 1 1, 2.
Alt. (»fillige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet«) steht dem nicht entgegen.

173 Insbesondere aus diesem Grund — scheint es — wurde der Haftungsgrund des § 280 I entgegen
dem Vorschlag Hubers nicht als Nichterfiillung bezeichnet. Vgl. BT-Drs. 14/6040,
S. 134/135.

174 Vgl. Lorenz, FS Huber, S. 423 (429).

175 Auf das hieraus resultierende Problem des Bezugspunktes des Vertretenmiissens in § 281 1 1,
2. Alt. ist an anderer Stelle einzugehen, vgl. S. 105 f.

176 Die folgenden Ausfithrungen gelten ebenso fiir das Verhiltnis von § 323 I, 1. Alt. und 2. Alt.
(tiber § 437 Nr. 2) zueinander.
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Zunichst 1st der Blick der 1. Alt., dem Standardfall fiir die Nichterfiillung #rorz Mog-
lichkeit von Anspriichen aus sowohl vertraglichen als auch gesetzlichen Schuldver-
hiltnissen zuzuwenden.

a) Pflichtverletzung in § 281 11, 1. Alt.

Die einheitliche und damit einzige Pflichtverletzung des § 281 I 1, 1. Alt. ist die
kraft einer gesetzlichen Wertung feststehende'”” und zudem vom Schuldner zu ver-
tretende Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs.

Ein wirkliches Feststehen der Nichterfiillung ist allein im Fall der Nichterfiillung
wegen Unmoglichkeit (vgl. § 283) gegeben. Ist die Leistung unmoglich 1.S.d. § 275 1
oder aber durch den Schuldner gem. § 275 II bzw. III verweigert, steht aufgrund der
entfallenen Pflicht zur naturalen Leistung fest, daB3 der Anspruch nicht erfiillt wer-
den wird.'” Die Pflichtverletzung in Form feststehender Nichterfiillung ist gegeben.
Das Erfiillungsinteresse des Gldubigers ist verletzt. Auch der hieraus resultierende
sog. Nichterfiillungsschaden besteht darin, dal3 die Leistung iiberhaupt nicht mehr
erbracht werden wird.

Solange die Leistung moglich ist, steht die Nichterfiillung nicht fest. Doch auch
der Glaubiger der noch mdglichen Leistung soll nicht unzumutbar lange auf diese
warten oder sie einklagen miissen. Im Fall der Nichterfiillung trotz Mdoglichkeit trifft
das Gesetz deshalb mit § 281 I 1, 1. Alt. eine entsprechende Wertung. Die Nicht-
erfiillung gilt zugunsten des Glaubigers als feststehend. Diese Gleichstellung der
Nichterfiillung trotz Mdglichkeit mit der Nichterfiillung wegen Unmoglichkeit 1463t
es zu, dafl der Gldubiger den (ebenfalls nur wertungsmifig eingetretenen) Nicht-
erfiillungsschaden ersetzt verlangen kann (vgl. § 281 1V). Da die Gleichstellung je-
doch nur zu seinen Gunsten geschieht, darf er auch weiterhin Erfiillung verlangen'”.

Der Glaubiger mu3 dem Schuldner gem. § 281 I 1, 1. Alt. nach Félligkeit eine
angemessene Frist zur Leistung setzen, und diese Frist muf3 erfolglos ablaufen. Die-
se Tatbestandsvoraussetzungen fithren zu der Gleichstellung mit der Nichterfiillung
wegen Unmoglichkeit in der Rechtsfolge, weil mit Fristablauf ein Indiz fiir die feh-
lende Leistungsbereitschaft des Schuldners gegeben ist.'™ Hierfiir muB der An-

177 Vgl. Gillig, Nichterfillung und Sachméngelgewéhrleistung, passim (insb. S. 94 ff.) bereits
zum alten Recht.

178 So auch Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelgewihrleistung, S. 94 ff. zu § 326 a.F. Auch
die Unmoglichkeit der Leistung ist kein Storungstatbestand, sondern Ursache der endgiiltigen
Nichterfiillung (S. 95).

179 Die Endgultigkeit stand dagegen in § 326 1 2, 1. Alt. a.F. nach Ablauf der Frist wirklich fest,
da der Erfiillungsanspruch ab diesem Zeitpunkt ausgeschlossen war. Der Glaubiger hatte
nicht die Wahl.

180 In den Féllen der Entbehrlichkeit der Frist (vgl. § 281 II) wird die Gleichstellung nicht erst
durch Fristablauf, sondern bereits durch das schlichte Eintreten der Entbehrlichkeitsvoraus-
setzungen vorgenommen.
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spruch jedoch bei Fristsetzung fillig gewesen sein. Der erfolglose Fristablauf kann
die Wertung der Nichterfiillung als feststehend nur dann zulassen, wenn die Frist
nicht vor der Leistungspflichtigkeit (Filligkeit) des Schuldners zu laufen begonnen
hat. Denn aus einer vorfdlligen Nichterfiillung 148t sich kein Schluf3 auf eine auch in
Zukunft ausbleibende Leistung aufgrund fehlender Leistungsbereitschaft des
Schuldners ziehen. Deshalb ist die Nichtleistung auf einen filligen Anspruch zwar
eine der Voraussetzungen der Pflichtverletzung der Nichterfiillung, nicht aber eine
von zwei Pflichtverletzungen des § 281 I 1, 1. Alt. Die feststehende Nichterfiillung
ist die einzige Pflichtverletzung des § 281 1 1, 1. Alt.

b) Pflichtverletzung in § 281 1 1, 2. Alt.

Genauso wie mit § 281 I 1, 1. Alt. fiir den Erfiillungsanspruch verhélt es sich mit
§ 281 11, 2. Alt. fiir den Nacherfiillungsanspruch. Es gibt nur eine Pflichtverletzung
in Form der feststehenden Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs.'®'

Der Wortlaut des § 281 1 1, 2. Alt. erweckt zwar den Eindruck, die Schlechtleis-
tung stellte eine Leistungspflichtverletzung dar: »Soweit der Schuldner die fillige
Leistung (...) nicht wie geschuldet erbringt, kann der Gldubiger unter den Vorausset-
zungen des § 280 I Schadensersatz statt der Leistung verlangen, wenn er dem
Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur (...) Nacherfiillung bestimmt hat.«
Scheinbar kann der Glaubiger also aufgrund der Schlechtleistung als Pflichtverlet-
zung Schadensersatz statt der Leistung verlangen, wenn der Schuldner nicht vor Ab-
lauf einer Nachfrist zur Nacherfiillung leistet.

Tatsdchlich ist jedoch der Wortlaut des § 281 I 1, 2. Alt. miBBverstidndlich. Die
einzige Pflichtverletzung ist die feststehende Nichterfiillung des Nacherfiillungsan-
spruchs, wihrend sich der Ubergang vom Erfiillungsanspruch zum Nacherfiillungs-
anspruch verletzungsneutral gestaltet. Das Erfiillungsinteresse wird durch das in Alt.
2 vorausgesetzte Hinzutreten der Schlechtleistung zu der Nichterfiillung ab Fillig-
keit nicht verletzt.'"®* Dies erkennt man daran, daf8 der Nacherfiillungsanspruch den
falligen Erfiillungsanspruch fortsetzt (vgl. S. 65 ff.), ebenso wie der Erfiillungsan-
spruch bei schlichter Untétigkeit des Schuldners unangetastet fortbesteht.

Die »Leistung nicht wie geschuldet auf einen félligen Anspruch« enthilt lediglich
die Voraussetzungen eines filligen Nacherfiillungsanspruchs. Die Schlechtleistung
ist Entstehungsvoraussetzung fiir den Nacherfiillungsanspruch. Die vorherige Fil-
ligkeit des Erfiillungsanspruchs ist Voraussetzung dafiir, dal auch der Nacherfiil-
lungsanspruch sofort mit seiner Geltendmachung nicht nur erfiillbar sondern auch
fallig wird (vgl. S. 77/94 ff.). Spidtestens mit der Fristsetzung zur Nacherfiillung und
damit dem spétest denkbaren Zeitpunkt fiir die Geltendmachung liegt also der er-
fiillbare und fillige Nacherfiillungsanspruch vor. Die schuldnerische Nacherfiil-

181 Vgl. Schur, JA 2006, 223 (226); Staudinger/Otto, § 280, Rdn. D 11.
182 So aber BT-Drs. 14/6040, S. 138 (Schlechtleistung 1.S.d. § 281 — in Abgrenzung zu § 282 —
als »Verletzung des Leistungsinteresses«).
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lungspflichtigkeit ist damit spétestens in diesem Zeitpunkt gegeben. Der Fristablauf
148t deshalb auch hier eine Gleichstellung der Nicht-Nacherfiillung trotz Moglichkeit
mit der Nicht-Nacherfiillung wegen Unmdglichkeit zu. Bis zum Ablauf der Frist
liegt aber wie in der 1. Alt. keine Pflichtverletzung vor. Die sodann gegebene
Pflichtverletzung ist die feststehende Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs
und damit allein seine Verletzung.183 Der Anspruch aus § 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 1
1 ist somit der Schadensersatz statt der Nacherfiillung.

Die 2. Alt. wiederholt damit lediglich die 1. Alt. gesondert fiir den Nacherfiil-
lungsanspruch. Deshalb wére sie eigentlich nicht erforderlich gewesen. § 437 Nr. 3
bezieht § 281 in das Gewihrleistungsrecht ein, so da3 § 281 1 1, 1. Alt. ohne die 2.
Alt. unproblematisch auf den Nacherfiillungsanspruch anwendbar gewesen wire.
Die Einfithrung der 2. Alt. dient allein der Klarstellung, daB3 es fiir die Gleichstellung
der vorldaufigen mit der feststehenden Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs
einer eigenen erfolglos abgelaufenen Frist fiir den Nacherfiillungsanspruch bedarf,
selbst wenn bereits zuvor eine Frist fiir den Erfiillungsanspruch lief oder sogar
schon abgelaufen ist.

Dies ist deutlich zu machen, weil Erfiillungsanspruch und Nacherfiillungsan-
spruch nicht eindeutig als verschiedene Anspriiche voneinander zu trennen sind. Der
Nacherfiillungsanspruch ist eine andere Ausgestaltung des Erfiillungsanspruchs, die
von vornherein in diesem enthalten ist (vgl. S. 77 ff.). Von daher ist es sinnvoll, mit
der 2. Alt. klarzustellen, daf3 eine Frist fiir die Erfiillung des filligen Erfiillungsan-
spruchs nicht an dem inzwischen durch die Schlechtleistung aus dem Erfiillungsan-
spruch heraus zu Tage getretenen Nacherfiillungsanspruch fortgesetzt wird; ebenso,
daB der Fristablauf hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs nicht dazu fiihrt, daf3 bereits
der Nacherfiillungsanspruch als endgiiltig nichterfiillt gilt.

Der Grund fiir dieses sog. Erfordernis doppelter Fristsetzung ist darin zu suchen,
daB die durch den Fristablauf begriindete Wertung der Nichterfiillung des Erfiil-
lungsanspruchs als feststehend 1.S.d. Alt. 1 zunéchst einmal durch die Schlechtleis-
tung aufgehoben wird. Die Leistungsbereitschaft des Schuldners ist — anders als der
Fristablauf zuvor indiziert hatte — gegeben. Die fortdauernde Nichterfiillung liegt
nun in einem von der fehlenden Leistungsbereitschaft verschiedenen Problem (dem
Mangel der Sache) begriindet. Erst wenn wiederum eine Wertung (durch Fristablauf
fiir den Nacherfiillungsanspruch) besteht, dall der Schuldner hinsichtlich der Nacher-
fullung nicht leistungsbereit ist, gilt auch der Nacherfiillungsanspruch als festste-
hend nichterfiillt zugunsten des Glaubigers.'®*

183 Es kommt deshalb gerade nicht zu einem Bruch zwischen dem Inhalt von §§ 437 Nr. 3, 283
und § 437 Nr. 3, 281. So aber Hirsch, Jura 2002, 289 (296).

184 Auch hier bereitet die eine Ausnahme darstellende Entbehrlichkeit der Frist zur Nacherfiil-
lung (§§ 281 11, 440, S.1) keine dogmatischen Schwierigkeiten (a.A. Hirsch, Jura 2002, 289
(293)). Hiernach gilt der Nacherfiillungsanspruch zwar bereits im Moment der Schlechtleis-
tung als endgiiltig nichterfiillt. Diese Wertung bezieht sich jedoch nicht auf die Schlechtleis-
tung, sondern wiederum auf die den Entbehrlichkeitsvoraussetzungen zugrunde liegenden
Umsténde. A.A. Lorenz, FS Huber, S. 423 (429, 433/434).
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Dal3 die Funktion des § 281 I 1, 2. Alt. gegeniiber der 1. Alt. tatsdchlich nur im
Aufzeigen einer »rechtliche Trennung« der Nichterfiillung des filligen Erfiillungs-
anspruchs und der Nichterfiillung des aus dem filligen Erfiillungsanspruch entste-
henden félligen Nacherfiillungsanspruchs besteht, kann an folgendem gezeigt wer-
den: Die 2. Alt. ist nur dann auf den Nacherfiillungsanspruch anwendbar, wenn die
fallige Leistung »nicht wie geschuldet«, also eine Schlechtleistung bei Filligkeit des
Erfullungsanspruchs, erbracht wurde.

Die 2. Alt. ist folglich dann nicht auf den Nacherfiillungsanspruch anwendbar,
wenn die Schlechtleistung vor Félligkeit erbracht worden ist. In diesen Féllen ist al-
so fiir den Nacherfiillungsanspruch nach §§ 437 Nr. 3, 281 1 1, 1. Alt. vorzugehen,
sobald er fillig ist (»fillige Leistung nicht erbracht«). In dieser Konstellation kann
es gerade nicht zu dem genannten Miflverstdndnis einer Fortsetzung der gem. § 281
I 1, 1. Alt. fir den Erfullungsanspruch gesetzten Frist am Nacherfiillungsanspruch
kommen. Denn § 281 I 1, 1. Alt. kann vor Falligkeit des Erfiillungsanspruchs noch
nicht durch Fristsetzung »aktiviert« worden sein.

7. Zwischenergebnis

Wie bisher dargestellt, ist die Schlechtleistung nie unter den Leistungspflichtverlet-
zungsbegriff des § 280 I, II, IIT zu subsumieren. Sie stellt somit keine Verletzung
des Erfiillungsanspruchs dar.

II. Gewihrleistungsrecht keine Haftung fiir Schlechtleistung
l. Heutiges Gewidhrleistungsrecht als »Fast«-Erfiillungsrecht

Die Annahme, bei der Schlechtleistung handele es sich um eine Verletzung des Er-
fiillungsanspruchs, soll nun noch von der Rechtsfolge her widerlegt werden. Die
einzige generelle Folge von Schlechtleistungen ist der Eintritt des Gewéahrleistungs-
rechts. Wire die Schlechtleistung also eine Verletzung des Erfiillungsanspruchs,
miiBlte das Gewdhrleistungsrecht Folge dieser Verletzung sein.

Dal} dies nicht der Fall ist, ergibt sich bereits daraus, dal mit dem Nacherfiil-
lungsanspruch weiterhin ein Primédranspruch auf die zunédchst aus dem Erfiillungsan-
spruch geschuldete naturale Leistung gegeben ist. Es findet somit kein Ubergang auf
die Sekundérebene statt. Bestand der Erfiillungsanspruch im Zeitpunkt der Schlecht-
leistung, so besteht nun ein Nacherfiillungsanspruch. Bestand er nicht mehr, so war
die Sekundérebene bereits im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht erdffnet und ist
nicht Folge der Schlechtleistung (vgl. S. 124 ff.). Mit Entstehung des Nacherfiil-
lungsanspruchs riickt die Sekundérebene fiir den Kdufer sogar in noch weitere Fer-
ne, denn sie erfordert die Verletzung der Nacherfiillungspflicht (vgl. S. 98 ftf.), selbst
dann, wenn bereits der Erfiillungsanspruch durch Nichterfiillung verletzt worden
war.
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Anders als eine Pflichtverletzungsfolge stellt das Gewéhrleistungsrecht zudem
den schlechtleistenden Verkdufer besser, als es der Erfiillungsanspruch und das All-
gemeine Leistungsstorungsrecht mit dem schlicht untitigen Verkdufer tun. Insbe-
sondere muf sich der Kéufer darum kiimmern, dall er den Nacherfiillungsanspruch
geltend macht und die Sekundirrechtsentstehung wegen (vorlaufiger oder endgiilti-
ger) Nichterfiillung auch dann durch Fristsetzung oder Mahnung vorantreibt, wenn
dies bereits im Hinblick auf den Erfiillungsanspruch geschehen ist. Zudem ist der
Nacherfiillungsanspruch im Verhiltnis zum Erfiillungsanspruch im Hinblick auf die
Zumutbarkeit fiir den Verkdufer (§ 439 III) und in der Regelverjdhrung beschrinkt
(§ 438 I Nr. 3, II).

Das heutige Gewéhrleistungsrecht ist nicht eine Pflichtverletzungsfolge, sondern
die Neuregelung der Parteiinteressen aufgrund eines nicht erfiillungstauglichen, aber
einvernehmlichen Leistungstransfers. Die erbrachte Leistung ist dabei immerhin
potentiell erfiilllungstauglich. So ist das Gewéhrleistungsrecht nicht Folge der Nicht-,
sondern der »Fast«-Erflillung. Als solche fiihrt es — wie noch zu zeigen sein wird —
zu der Nutzung der einmal erbrachten Leistung zum Zweck der Erfiillung, dem pau-
schalen Schutz des Schuldners vor der (beidseitigen) Unkenntnis von der trotz Leis-
tung ausgebliebenen Erfiillung sowie (in Grenzen) zur Bewahrung des einmal ein-
vernehmlich eingetretenen Rechtszustandes (vgl. S. 146 ff.). Eine Leistungspflicht-
verletzung zieht solche Folgen nicht nach sich.

Die einzige Pflichtverletzungsfolge innerhalb des Gewdhrleistungsrechts ist der
Schadensersatzanspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I. Er ist jedoch ein Fremdkdrper im
Gewihrleistungsrecht als einziges Recht, das nicht der Nacherfiillungsanspruch ist
bzw. aus dessen Nichterfiillung folgt. Die Pflichtverletzung ist hier tatsidchlich die
Schlechtleistung, allerdings lediglich als Verletzung einer Nebenpflicht 1.S.d. § 241
IT (vgl. S. 109 ff.). Die ihm zugrundeliegende Nebenpflichtverletzung vermag das
Gewdhrleistungsrecht aber nicht auszulésen. Kommt es zu einer Pflichtverletzung
durch die Schlechtleistung, ohne dal das Gewéhrleistungsrecht eintritt, z.B. auf-
grund der Zuriickweisung durch den Kéufer, ergibt sich der Anspruch aus § 280 I
allein.

Die hier beschriebene Privilegierung des schlechtleistenden Schuldners besteht
gegeniiber dem sowohl nichterfiillenden als auch nicht-schlechtleistenden Schuld-
ner. Der Fehler bei der Einordnung des Gewihrleistungsrechts als Haftung liegt re-
gelmiBig in einem falschen Bezugsgegenstand begriindet. Selbstverstindlich darf
der schlechtleistende nicht mit dem richtig leistenden (erfiillenden) Schuldner ver-
glichen werden, den gerade keine Erfiillungspflichten oder Nichterfiillungsrechte
mehr treffen, sondern mit dem gleichermallen nichterfiillenden, aber zudem auch
nicht-schlechtleistenden Schuldner. Dieser letztere steht mit der vollen Erfiillungs-
pflicht schlechter, als er im Gewihrleistungsrecht stiinde. Das Gewéhrleistungsrecht
qualifiziert und privilegiert den schlechtleistenden Schuldner demnach 1.S.e. »besser
als nichts«.

57



2. Altes Gewihrleistungsrecht der §§ 459 ff. a.F. als Schlechtleistungsfolge?

Die Schlechtleistung als Nichterfiillung und das Gewéhrleistungsrecht als ihre Folge
entsprechen der Sicht der Erfiillungstheorie auf das alte Gewihrleistungsrecht der
§§ 459 ff. a.F. Auch dort konnte die Nichterfiillung nicht in der Schlechtleistung
verkorpert sein. Allerdings fiihrte die Schlechtleistung im Kauf grds. zu der festste-
henden Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs. Bei genauerer Betrachtung war dies
jedoch nicht zwangsldufige Folge der Schlechtleistung, sondern ihrer speziellen ge-
setzlichen Behandlung.

Gem. § 462 a.F. bekam der Stiickkdufer im AnschluB3 an die Schlechtleistung un-
mittelbar Anspriiche auf Wandlung und Minderung. Gem. § 463 a.F. konnte er im
Falle des Fehlens zugesicherter Eigenschaften zur Zeit des Vertragsschlusses oder
arglistigen Verschweigens eines Mangels sogar Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung verlangen. Dies ungeachtet der Frage, ob dem Verkdufer die Beseitigung des
Mangels oder die Herstellung der zugesicherten Eigenschaft vielleicht sogar mog-
lich war. Es gab keinen Nachbesserungsanspruch.

Im Gattungskauf stand dem Ké&ufer zwar der Nachlieferungsanspruch (§ 480 1
a.F.) zur Verfiigung, dessen Nichterfiillung im Fall der Geltendmachung durch den
Kiufer nach ganz allgemeiner Ansicht'® die Folgen des Allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts nach sich zog. Die Wertung der Nichterfiillung als feststehend (jeden-
falls zugunsten des Kéufers) bestand aber bereits unmittelbar mit der Schlechtleis-
tung in dem Wahlrecht des § 480 I, IT a.F. zwischen Nachlieferungsanspruch und
den Rechten aus § 462 a.F. und § 480 II a.F.

All diese Kauferrechte wurden durch die Erfiillungstheorie als spezielles Nicht-
erfiillungsrecht betrachtet. Die sich hieraus ergebende Sicht auf die Schlechtleistung
als zumindest ursédchlich fiir die feststehende Nichterfiillung war fiir das damalige
Recht nachvollziehbar, ist aber heute angesichts des starken kaufvertraglichen
Nacherfiillungsanspruchs (vgl. S. 65 ff.) nicht mehr haltbar.

185 Vgl. statt vieler Soergel/Huber, § 480, Rdn. 30 mwN.
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3. Teil: Die Schlechtleistung ohne kaufvertragliches Gewihrleistungs-
recht

Nach richtigem Verstindnis handelte es sich bei der Schlechtleistung ohne ein Ge-
wihrleistungsrecht um ein rechtliches nullum im Verhéltnis zum Erfiillungsan-
spruch. Dabei ist unleugbar, daf3 die Schlechtleistung im Kaufvertrag eine besondere
Art der erfiillungsuntauglichen Leistung darstellt. Auch das Gesetz geht mit dem
Nachbesserungsanspruch davon aus, dafl entweder die geleistete Sache die verkaufte
Sache ist oder zumindest in diese umgewandelt werden kann. Diesem tatscchlichen
Umstand wird mit dem Gewiéhrleistungsrecht Rechnung getragen.

Verfiigte das Kaufrecht nicht {iber ein Gewahrleistungsrecht, gébe es dort schon
begrifflich keine Schlechtleistungen. Ohne Gewéhrleistungsrecht wéren die Méngel
der §§ 434, 435 Erfiillungshindernisse wie jedes andere. Ohne Nacherfiillungsan-
spruch entstiinde mit der nicht erfiillungstauglichen Leistung auch keinerler Zésur
im Schuldverhiltnis. Der Erfiillungsanspruch »verwandelte« sich nicht. Die Folgen
wiirden sich aus dem Erfiillungsanspruch und dem Allgemeinen Leistungsstérungs-
recht ergeben. Der Kiufer kénnte nicht nur die Schlechtleistung mangels Uberein-
stimmung mit seinem Erfiillungsanspruch zuriickweisen; auch wenn er sie annéhme,
bestiinde der Erfiillungsanspruch von der nicht geschuldeten Leistung unberiihrt fort.
Das Erlangte wére rechtsgrundlos 1.S.d. § 812 1 1, 1. Alt. geleistet worden und kénn-
te demzufolge grds. kondiziert werden. Das Fortbestehen des nichterfiillten ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruchs wire auch hier keine Pflichtverletzungsfolge der
nicht erfiillungstauglichen Leistung, sondern »neutrale« Folge der noch nicht einge-
tretenen Erfiillung. Ohne Gewdéhrleistungsrecht wiirde die Leistung also trotz tat-
sichlicher Ahnlichkeit mit der geschuldeten Leistung keinerlei rechtliche Relevanz
aufweisen.

Eine »rechtliche« Ahnlichkeit als Spiegelbild zu der tatsichlichen Ahnlichkeit
gibt es nicht. Die Leistung erfiillte somit den Erfiillungsanspruch nicht mehr oder
weniger als jede andere als Erfiillung vorgenommene, aber nicht erfiillungstaugliche
Leistung. Dall es im Kaufvertrag eines Gewdhrleistungsrechts und insbesondere
eines Nacherfiillungsanspruchs bedarf, liegt gerade darin begriindet, dal3 die
Schlechtleistung den Erfiillungsanspruch trotz tatsichlicher Ahnlichkeit ansonsten
nicht beriihrte, was den tatsdchlichen Umstédnden nicht gerecht werden wiirde. Nur
das Gewidhrleistungsrecht fangt die Schlechtleistung als potentiell erfiillungstauglich
auf und palit die Rechtslage den neuen Parteiinteressen an. Nach seiner Konzeption,
insbesondere derjenigen des Nacherfiillungsanspruchs — die noch zu erldutern sein
wird — wird die Schlechtleistung als eine Art von Teilleistung auf eine (nunmehr)
teilbare Leistung behandelt. Die Auswirkungen und Griinde hierfiir werden im fol-
genden darzulegen sein.
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4. Teil: Das Gewihrleistungsrecht der §§ 434 ff. als Folge der Schlecht-
leistung

Ohne ein Gewdhrleistungsrecht zoge die Schlechtleistung auf den Erfiillungsan-
spruch — wie soeben dargestellt — keine Rechtsfolgen nach sich. Eine Zadsur im
Schuldverhiltnis trdate mit der Schlechtleistung nicht ein. Vielmehr bestiinde der Er-
fiillungsanspruch fort, und die Rechtslage dnderte sich — wie gewohnlich im Allge-
meinen Schuldrecht — nur durch Erfiillung oder rechtlich relevante Formen der
Nichterfiillung — kurz: das pflichtverletzende Leistungsunterlassen.

Weil das Schuldverhiltnis ohne das Gewihrleistungsrecht der §§ 434 ff. unbe-
rithrt von der Schlechtleistung fortbestiinde, ist das Gewéhrleistungsrecht als Reak-
tion sui generis auf die ansonsten rechtlich irrelevante Schlechtleistung zu verstehen.
Das Gewihrleistungsrecht ist insbesondere keine spezielle Folge einer in der
Schlechtleistung verkorperten Leistungspflichtverletzung. Der Eintritt des Gewéhr-
leistungsrechts bedeutet keinen Ubergang auf die Sekundirebene.

Vielmehr bringt der Gewéhrleistungsrechtseintritt zunédchst nur eine Modifikation
des durch die Schlechtleistung unberiihrt gebliebenen Erfiillungsanspruchs mit sich.
Diese Modifikation tritt »verletzungsneutral« ein. Sie bewirkt, dal die Schlechtleis-
tung die Teilerfillung des (modifizierten) Erfiillungsanspruchs herbeifiihrt (vgl.
S. 78 ff.). Das Gewihrleistungsrecht verfiigt zudem tiber Sekundirrechte. Sie treten
jedoch nicht aufgrund der Schlechtleistung, sondern nur aufgrund der Nichterfiillung
des Nacherfiillungsanspruchs ein (vgl. S. 98 ff.).

A. Der Gewdhrleistungsrechtseintritt

Der Gewdéhrleistungsrechtseintritt erfolgt durch die Schlechtleistung des Schuldners
(vgl. § 437: »Ist die Sache mangelhaft ...«) und die Annahme des Geleisteten als Er-
fullung (vgl. § 363) durch den Glaubiger (ungeschrieben, vgl. hierzu S. 138 ff.).

Gem. § 437 »kann der Kéufer«, wenn die Sache mangelhaft ist sowie »die Vo-
raussetzungen der folgenden Vorschriften vorliegen und soweit nicht ein anderes
bestimmt ist«, die hier genannten Anspriiche (Nacherfiillung, Schadensersatz) gel-
tend oder von den hier genannten Rechten (Riicktritt, Minderung) Gebrauch ma-
chen. Zunichst klingt § 437 wie eine reine Verweisungsnorm.'*® Dieser Vorschrift
kommen aber mehrere sehr unterschiedliche Funktionen zu.

186 In diese Richtung auch Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 5, S. 267, Rdn.
499 (»Merkzettelfunktion«).
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I §437Nr. 1

GemiB § 437 Nr. 1 kann der Kdufer »nach § 439 Nacherfiillung verlangen«. Es fillt
auf, dal § 439 I, der als einziger Absatz des § 439 den Nacherfiillungsanspruch
nennt und beschreibt, keine Voraussetzungen aufweist. § 439 I nennt allein eine
Rechtsfolge.'"® Ohne Voraussetzungen kann § 439 1 allerdings keine Anspruchs-
grundlage sein. Die Anspruchsgrundlage des Nacherfiillungsanspruchs liegt deshalb
in§ 437 Nr. 1 .V.m. § 439 L.

Der Nacherfiillungsanspruch ist ein Teil (zu dem Anspruchsrest vgl. S. 77 ft.) des
modifizierten Erfiillungsanspruchs. In § 437 Nr. 1, 439 I ist somit zugleich die Mo-
difikationsnorm fiir den urspriinglichen Erfiillungsanspruch zu finden. Der Nacher-
fiillungsanspruch ist mit Vorliegen der Voraussetzungen des § 437 aus dem ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruch herausgetreten. Dieser steht dem Kéufer nun nicht
mehr in seiner Ausgangsform zur Verfiigung und kann auch durch den Verkidufer
nicht mehr erfiillt werden.

Schlechtleistung

Erfiillungsanspruch Modifikation Nacherfiillungsanspruch

Abb. 7: Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs

II. § 437 Nr. 2 (§§ 440, 323,326 V, 441)

Nach § 437 Nr. 2 kann der Kéufer (im Fall der Schlechtleistung) bei Vorliegen der
Voraussetzungen der §§ 440, 323, 326 V zuriicktreten oder nach § 441 mindern,
wenn nicht ein anderes bestimmt ist. All diese Rechte (mit Ausnahme des nur ergén-
zenden § 440) verfiigen im Gegensatz zu § 439 I sowohl iiber einen Tatbestand als
auch {iber eine Rechtsfolge. Mit §§ 323, 326 V sind die Riicktrittsrechte aus dem
Allgemeinen Leistungsstorungsrecht in Bezug genommen. § 437 Nr. 2 ist jedoch
nicht blof als ein Hinweis auf ihre Anwendbarkeit zu verstehen. Diese wére — gera-
de weil die §§ 323, 326 V Teil des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts sind und es
sich bei dem Nacherfiillungsanspruch um eine andere Form des Erfiillungsanspruchs
handelt — ohnehin nicht zweifelhaft.

187 So auch BT-Drs. 14/6040, S. 138 (»Konkretisierung dessen, was der Kdufer, dem eine man-
gelhafte Sache geliefert worden ist, von dem Verkédufer im Rahmen der Nacherfiillung ver-
langen kann).
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Vielmehr bezieht die Vorschrift des § 437 Nr. 2 die Riicktrittsrechte in das Ge-
wihrleistungsrecht ein. Diese Einbeziehung kommt ithrer wortlichen Wiederholung
innerhalb des Gewéhrleistungsrechts — herausgelost aus ihrem Kontext im Allge-
meinen Leistungsstérungsrecht — gleich.'®™ Die Anwendbarkeit des Allgemeinen
Leistungsstorungsrechts wird somit hinsichtlich der §§ 323, 326 V fiir den Nacher-
fullungsanspruch durch § 437 Nr. 2 positiv ausgeschlossen; sie gelten auf diese
Weise nur noch nach den »Spielregeln« des Gewahrleistungsrechts. Als Beispiel fiir
diese »Spielregeln« ist sogleich der (zu § 323 II) erginzend aufgefithrte § 440 mit
weiteren Féllen der Fristsetzungsentbehrlichkeit zu nennen. Weitere Beispiele sind
die Verjdhrung nach § 438 (IV 1) und der Ausschlu3 der Kaduferrechte nach § 442 1.

Neben §§ 323, 326 V verweist § 437 Nr. 2 auf die in § 441 genannte Minderung.
Da diese ohnehin ein »origindres« Gewéhrleistungsrecht ist, dient ihre Nennung al-
lein der Klarstellung, da3 auch sie im Zusammenhang mit dem Riicktritt beriicksich-
tigt wird, dessen Voraussetzungen sie im wesentlichen teilt, weil die Minderung in
threr heutigen Erscheinungsform als Gestaltungsrecht eine Art Teilriicktritt (vgl.
§ 323 V 1) darstellt.

III. § 437 Nr. 3 (§§ 440, 280, 281, 283, 311 a, 284)

Nach § 437 Nr. 3 kann der Kéufer (im Fall der Schlechtleistung) bei Vorliegen der
Voraussetzungen von §§ 440, 280, 281, 311 a Schadensersatz oder von § 284 Ersatz
vergeblicher Aufwendungen verlangen. Es verhilt sich jedenfalls bei der Nennung
von §§ 281, 283, 311 a II und 284 genauso wie bei § 437 Nr. 2 und den Riicktritts-
rechten. Auch die hier aufgezihlten Anspruchsgrundlagen werden durch § 437 Nr. 3
in das Gewdéhrleistungsrecht einbezogen und somit dem Allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht hinsichtlich des Nacherfiillungsanspruchs entzogen. Sie stehen damit
ebenfalls im Gewdhrleistungsrecht. Die Verweisung auf § 440 dient auch hier der
Ergénzung der Anspruchsgrundlagen um weitere Entbehrlichkeitsgriinde hinsicht-
lich der Fristsetzung des § 281 1 1.

Die Verweisung auf § 280 allerdings ist in einem doppelten Sinn zu verstehen.
Zum einen ist hiermit — auch nach Aussage der Gesetzesbegriindung'® — die An-
spruchsgrundlage fiir den Schadensersatzanspruch gem. §§ 280 1, II, 286 infolge des
Verzugs fir den Nacherfiillungsanspruch in das Gewdéhrleistungsrecht einbezogen
worden, obwohl § 286 anders als §§ 281, 283, 284 nicht in § 437 Nr. 3 genannt
worden ist.

Zum anderen soll es auch einen Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I geben. Dies
verwundert. Es kann sich nach dem bereits zu § 280 I Gesagten nur um einen An-
spruch aus §§ 280 I, 241 II handeln. Eine eigenstindige Leistungspflichtverletzung

188 Auf die speziellen Eingangsalternativen in §§ 281 I 1, 323 I wird noch einzugehen sein (vgl.
S. 100 ff.) bzw. ist hinsichtlich § 281 I 1 bereits eingegangen worden, vgl. S. 53ff.

189 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 225. Sog. Betriebsausfallschdaden sollen allerdings nach § 280 I er-
setzt werden (vgl. hierzu S. 115 ff.).
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aus §§ 280 I, 241 I, die nicht den sog. zusitzlichen Voraussetzungen des § 280 II
bzw. III unterfillt, ist mit Ausnahme der im {ibrigen rechtsfolgenlosen schlichten
Nichterfiillung ab Filligkeit nicht denkbar.'”

Aber auch der grds. denkbare Schadensersatzanspruch aus §§ 280 I, 241 II auf-
grund der Verletzung sog. Integritdtsinteressen kann innerhalb des Gewéhrleistungs-
rechts nicht entstehen, da — dies wird noch auszufithren sein — mit dem Nacherfiil-
lungsanspruch nur ein Teil des modifizierten Erfiillungsanspruchs in das Gewéhr-
leistungsrecht tibergeht, wihrend der Rest des Schuldverhéltnisses im Anwendungs-
bereich des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts verbleibt. Sind aber keine Pflich-
ten 1.S.d. § 241 II dem Gewdéhrleistungsrecht unterworfen, konnen sie in seinem
Anwendungsbereich auch nicht verletzt werden.

Die Verweisung des § 437 Nr. 3 auf §§ 280 I, 241 II ist folglich keine Einbezie-
hung der Anspruchsgrundlage der §§ 280 I, 241 II aus dem Allgemeinen Leistungs-
storungs- in das Gewdhrleistungsrecht, sondern muf3 die Einbeziehung eines bereits
entstandenen Anspruchs auf Schadensersatz aufgrund einer Integritétsinteressenver-
letzung sein. Der einzige Zweck der Einbeziehung eines bereits entstandenen An-
spruchs und damit seiner nachtriglichen Unterwerfung unter das Gewdihrleistungs-
recht kann die Gleichbehandlung (Verjdhrung, Ausschluf3) mit den anderen Rechten
aus dem Gewihrleistungsrecht sein.

Eine Gleichbehandlung mit den Méngelrechten ist aber nur dann sinnvoll, wenn
die Verletzung des Integritétsinteresses durch die Schlechtleistungshandlung herbei-
gefithrt worden ist (sog. Mangelfolgeschaden). Der hieraus resultierende Schadens-
ersatzanspruch wird, je nachdem, ob das Gewéhrleistungsrecht tatsédchlich eintritt,
nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II, sonst nach §§ 280 I, 241 II ersetzt (vgl. S. 109 ff.).

IV.  Zwischenergebnis

Aus dem Gesagten folgt: Das Eingreifen von § 437 ist der Gewéhrleistungsrechts-
eintritt. Alle denkbaren Gewéhrleistungsrechte des Kéufers gehen aus § 437 hervor.
Teils sind sie in thm begriindet (§ 437 Nr. 1, § 439 1), teils werden sie durch ihn in
das Gewihrleistungsrecht einbezogen (§§ 323, 281 usw.), teils verweist er auf sie
(§ 441). Greift § 437 ein, ist das Gewihrleistungsrecht eingetreten. Die Folgen be-
stehen darin, da3 der Kéufer von diesem Zeitpunkt an weder den Erfiillungsanspruch
in seiner urspriinglichen Form (vgl. S. 65 ff.) geltend machen kann noch die bereits
aufgrund seiner Nichterfiillung entstandenen Rechte aus dem Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht fortbestehen; es sei denn, es ist ihm aus diesen Nichterfiillungs-
rechten bereits ein falliger und durchsetzbarer Sekundidranspruch entstanden.

190 Ganz anders sieht dies die Gesetzesbegriindung, vgl. zur Behandlung des sog. Betriebsaus-
fallschadens: BT-Drs. 14/6040, S. 225.
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V. Gewdihrleistungsrechtliche Besonderheiten

Durch die Vorschrift des § 437 erhalten sowohl der Nacherfiillungsanspruch als
auch seine Sekundérrechte und sogar der Fremdkorper des Anspruchs auf Ersatz des
Mangelfolgeschadens ihren Standort im Gewéhrleistungsrecht. Unter dessen »Herr-
schaft« weisen diese Rechte gewisse Besonderheiten gegeniiber dem Allgemeinen
Leistungsstorungsrecht auf. Einzig hieraus ergibt sich eine Notwendigkeit des ge-
sonderten Gewihrleistungsrechts. Ohne weiteres hétte der Nacherfiillungsanspruch
ansonsten im Allgemeinen Teil des Schuldrechts etabliert werden kénnen.

Mit § 438 erhalten die sog. Méngelrechte des § 437 eigene grds. verkiirzte (§ 438
I Nr. 3), ihren Lauf kenntnisunabhéngig beginnende (§ 438 II) Verjdhrungsfristen.
Die Vorschrift des § 440 S. 1 erweitert die Fristsetzungsentbehrlichkeitsgriinde der
§§ 281 II, 323 II. Zudem sind die Rechte (auch der Nacherfﬁllungsanspruch!191) bei
Mangelkenntnis des Kéufers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (§ 442 1 1) sowie
bei grob fahrlidssiger Unkenntnis von dem Mangel ausgeschlossen, es sei denn der
Verkdufer hat diesen arglistig verschwiegen oder eine Garantie flir die Beschaffen-
heit der Sache tibernommen (§ 442 1 2).

Daneben halten § 439 I und III Besonderheiten speziell fiir den Nacherfiillungs-
anspruch bereit. § 439 I gesteht dem Kéaufer ein Wahlrecht zwischen den Nacherfiil-
lungsalternativen zu. Dies ist nicht »nacherfiillungsspezifisch«, ergibt sich also nicht
bereits aus der Natur des Nacherfiillungsanspruchs, da der Schuldner einer erfolgs-
bezogenen Leistung wie dem kaufrechtlichen (inzwischen modifizierten) Erfiil-
lungsanspruch unter mehreren Leistungshandlungen grds. selber wihlen darf.'">

Zudem erhilt der Verkdufer gem. § 439 IIl 1 zusitzliche Leistungsverweige-
rungsrechte neben § 275 11 und III. Darunter ist nur die relative Unzumutbarkeit aus
den Besonderheiten des Nacherfiillungsanspruchs als Korrektiv zu dem Kauferwahl-
recht erklérbar. Das Leistungsverweigerungsrecht besteht jedoch hinsichtlich beider
Alternativen (vgl. § 439 III 3).

VI.  Verhiltnis des Gewihrleistungsrechts zum Allgemeinen Leistungsstorungs-
recht

Aus der Verortung des Nacherfiillungsanspruchs im Gewéhrleistungsrecht und der
Einbeziehung der Rechte des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts durch § 437 fol-
gen zwel Schliisse. Einerseits hat eine Anndherung an das Allgemeine Leistungssto-
rungsrecht insofern stattgefunden, als das Gewihrleistungsrecht ebenfalls primér
nach Erfiillung strebt und durch die Einbeziehung dieselben Hiirden vor dem Uber-

191 Eine Ausnahme gilt fiir die Beseitigung im Grundbuch eingetragener Rechte, § 442 1II.

192 Vgl. hierzu auch den werkvertraglichen Nacherfiillungsanspruch aus §§ 634 Nr. 1, 635 1, bei
welchem die Wahl zwischen den Nacherfiillungsalternativen dem Werkunternehmer, also
dem Schuldner, obliegt.
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gang auf die Sekundirebene errichtet wie das Allgemeine Leistungsstorungsrecht.
Inhaltlich sind die einbezogenen Rechte gleich.

Andererseits zeigt sich gerade in der parallelen Ausgestaltung die vollige Un-
durchldssigkeit des Gewihrleistungsrechts zu dem Allgemeinen Leistungsstorungs-
recht. Der Nacherfiillungsanspruch ist im Gewdhrleistungsrecht eingeschlossen,
welches sich nicht mehr allzu sehr vom Allgemeinen Leistungsstérungsrecht unter-
scheiden mag, aber eben doch in der genannten Weise anders ist.

Die Behauptung, es gibe heute kein eigenstindiges Gewéhrleistungsrecht
mehr'”, ist deshalb nicht haltbar. Sie orientiert sich allein an dem erstgenannten As-
pekt und kann wiederum nur aus einem Vergleich mit den §§ 459 ff. a.F. und nicht
aus der Gegeniiberstellung von heutigem Gewdihrleistungsrecht und heutigem All-
gemeinen Leistungsstorungsrecht resultieren.

B. Primdiranspruch Nacherfiillungsanspruch

Der Nacherfiillungsanspruch (§§ 437 Nr. 1, 439 1) ist der Primdranspruch des Kauf-
gewihrleistungsrechts.'”* Er entstammt dem Erfiillungsanspruch des § 433 L, in wel-
chem er von Anfang an, also ab Vertragsschluf3 enthalten 1st. Voraussetzung fiir sein
»Heraustreten« aus dem Erfiillungsanspruch als ein selbstindiger Anspruch ist daher
das Bestehen des Erfiillungsanspruchs im Zeitpunkt der Schlechtleistung. Der Erfiil-
lungsanspruch besteht grds. dann, wenn er weder erfiillt worden (§ 362 1) oder we-
gen Unméglichkeit entfallen ist (§ 275)'"° noch der Kaufer wirksam Schadensersatz
statt der Leistung gem. § 281 IV verlangt oder gem. § 349 wirksam den Riicktritt
vom Vertrag erklart hat.

L. Entstehung des Nacherfiillungsanspruchs als pauschalierte Rechtsfolge

Der Eintritt in das Gewdahrleistungsrecht ist eine Umgestaltung des Schuldverhilt-
nisses aufgrund rechtsgeschiftsihnlichen Zusammenwirkens der Kaufvertragspar-
teien (vgl. S. 136 ff.). Diese Gestaltung ist es auch, die den Nacherfiillungsanspruch
aus dem Erfiillungsanspruch hervorbringt.

Die Entstehung des Nacherfiillungsanspruchs mufl3 dabei — schon aufgrund des
Rechtssicherheitsbediirfnisses im Hinblick auf Rechtsgestaltungen — immer gleich
ablaufen. Entstehung und Inhalt des Nacherfiillungsanspruchs richten sich deshalb
allein danach, welchen Inhalts der urspriingliche Erfiillungsanspruch ist und ob die

193 So aber Ernst, FS Huber, S. 165 (186); Palandt/Heinrichs, vor § 275, Rdn. 13.

194 So auch Ehmann/Sutschet, JZ. 2004, 62; Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 43; Huber, NJW
2002, 1004 (1005); Petersen, Jura 2002, 461; Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 6.

195 Zu der Sonderkonstellation der Unmoglichkeit bereits im Vorfeld der Schlechtleistung vgl.
S. 126 ft.
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Voraussetzungen fiir den Gewdéhrleistungsrechtseintritt vorliegen. Der Nacherfiil-
lungsanspruch ist somit Folge einer lediglich pauschalierten Wertung des Schlecht-
leistungsaustauschs zwischen den Parteien und ihrer hieraus folgenden gednderten
Interessen (vgl. S. 146 ff.) ohne Ansehung der sonstigen Umstdnde des Einzelfalls.

Eine ergénzende Berlicksichtigung solcher Umstédnde verbietet sich auch dann,
wenn das Ergebnis dieser abstrakten Gestaltung als unbillig empfunden wird (bspw.
wenn der Mangel in einer »positiven« Abweichung von der vertraglichen Beschaf-
fenheit besteht; oder wenn der Schuldner von dem Mangel weil3; wenn die gelieferte
Sache wegen eines unbehebbaren Mangels iiberhaupt nicht mehr fiir die Erfiillung
des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs durch Nachbesserung taugt; oder wenn der
Kéufer bestimmte Investitionen auf die mangelhafte Sache nicht ersetzt verlangen
kann).

Neben den ansonsten bestehenden Gefahren fiir die Rechtssicherheit mul3 dies
insbesondere gelten, weil bestimmte Unbilligkeiten nur auf den ersten Blick be-
stehen. Ein Ausgleich erfolgt in Wirklichkeit an anderer Stelle (vgl. S. 72 ft.). Teil-
weise sind vermeintliche Unbilligkeiten sogar systemimmanent, also gerade auf eine
der Wertung zugrundeliegende Abwigungsentscheidung zuriickzufiithren (vgl. S. 72
ff.). AuBerhalb dieses Wertungssystems liegende Gerechtigkeitserwédgungen des
Rechtsanwenders diirfen dann nicht zu vermeintlich korrigierenden Eingriffen fiih-
ren.

Die fiir den Nacherfiillungsanspruch entscheidende pauschalierte Wertung des
Gesetzes kann den Vorschriften der §§ 434 ff. im Vergleich sowie im Zusammen-
spiel mit den Vorschriften des Allgemeinen Leistungsstérungsrechts entnommen
werden, was im folgenden zu unternehmen ist.

II. Nacherfiillungsinhalt

Der Nacherfiillungsanspruch besteht gem. § 439 I in den Alternativen der Nachbes-
serung gem. § 439 1, 1. Alt. und der Nachlieferung gem. § 439 I, 2. Alt. Beide Alter-
nativen dienen der Herbeifithrung des aus dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch
geschuldeten Leistungserfolgs.

1. Nachbesserung

Die Nachbesserung wird in § 439 I, 1. Alt. als Beseitigung des Mangels bezeichnet.
Ihr konkreter Inhalt steht damit erst im Zeitpunkt der Schlechtleistung fest. Zunéchst
ist der Nachbesserungsanspruch im Erfiillungsanspruch lediglich abstrakt vorhan-
den. In seiner Erscheinungsform in § 439 I, 1. Alt. ist er dagegen konkret auf die zu
den relevanten Zeitpunkten der Schlechtleistung vorliegenden Mingel gerichtet
(Sachmingel bei Gefahriibergang, Rechtsméngel bei Eigentumsiibertragung). Mit
der Nachbesserungsalternative paf3t sich der Erfiillungsanspruch der Schlechtleis-
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tung mit thren konkreten Erfiillungshindernissen an. Wie dies geschieht, wird im
folgenden zu erortern sein (vgl. S. 78 ff.).

Der im Wege der Nachbesserung zu beseitigende Mangel mul3 1.S.d. §§ 434, 435
verstanden werden. Die Mangelbeseitigung liegt nicht nur in der Beseitigung von
Mingeln 1.S.d. § 433 1 2, also nicht allein in der Reparatur oder sonstigen Veridnde-
rung der geschuldeten Sache zur Herbeifiihrung ihres vertragsgemiflen Zustands
(Sachmangel) oder in der Beseitigung von Rechten Dritter (Rechtsmangel). Die
Nachbesserung ist diejenige Leistungshandlung, welche zusammen mit der jeweils
erbrachten Schlechtleistung den aus dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch ge-
schuldeten Leistungserfolg herbeifiihrt. Dies bedeutet, dal3 eine Nachbesserung auch
darin bestehen kann, dal3 eine andere Sache durch Substanzverdnderung in die ge-
schuldete Sache umgewandelt (Gattungskauf) oder daB3 die in zu geringer Menge
gelieferte Sache durch Lieferung der geschuldeten Restmenge vervollstindigt und
somit auch in diesem Fall der Rest des geschuldeten Leistungserfolgs herbeigefiihrt
wird. Dem weiten Mangelbegriff des § 434 (vgl. insbesondere § 434 III) korrespon-
diert ein weiter Nachbesserungsanspruch.

Der Nachbesserungsanspruch ist der einheitliche Anspruch auf Beseitigung aller
bestehenden Mingel. Wird ein einziger dieser Méngel nicht beseitigt, so bleibt auch
der Nachbesserungsanspruch nichterfiillt, da nicht die Beseitigung von Mingeln,
sondern die Mangelfreiheit als Erfolg geschuldet ist, welcher nur durch die Beseiti-
gung aller Miéngel zu erreichen ist.

Lediglich in zwe1 Fillen entsteht der Nachbesserungsanspruch nicht. Im ersten
Fall ist der Mangel an der gelieferten Sache bereits bei der Schlechtleistung unbe-
hebbar. Dann kann aus dem Erfiillungsanspruch infolge der Schlechtleistung kein
Nachbesserungsanspruch heraustreten. (Wird der Mangel dagegen erst nach der
Schlechtleistung unbehebbar, so entfillt der Nachbesserungsanspruch erst nach sei-
nem Heraustreten aus dem Erfiillungsanspruch gem. § 275 1 zu dem betreffenden
Zeitpunkt.)

Im zweiten Fall ist ein Nachbesserungsanspruch, der die konkrete Schlechtleis-
tung ergénzt, nicht nur unmoglich, sondern schon strukturell nicht denkbar. Diesen
Fall gibt es ein einziges Mal. Es handelt sich um die Schlechtleistung, welche in der
Falschlieferung (§ 434 1II, 1. Alt.) im Stiickkauf liegt. Selbst wenn die nicht ge-
schuldete Sache die vereinbarte Beschaffenheit der geschuldeten Sache aufweisen
sollte, konnte durch ihre Verschaffung nicht erfiillt werden. Infolgedessen kommt
auch ein Nachbesserungsanspruch niemals in Betracht. Die Nachbesserung fiihrte
den Leistungserfolg des Erfiillungsanspruchs nicht herbei. Es entsteht der Nacherfiil-
lungsanspruch allein in der Nachlieferungsalternative.

2. Nachlieferung

Gem. § 439 1, 2. Alt. kann der Kéufer auch die Lieferung einer mangelfreien Sache
verlangen. Da sie die Alternative zur Nachbesserung innerhalb des Nacherfiillungs-
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anspruchs darstellt, ist die Nachlieferung in threm Leistungsumfang gegeniiber dem
Erfiillungsanspruch beschrinkt. Nicht umfafit ist damit die bereits im Wege der
Schlechtleistung gelieferte Sache; also ihre erneute Lieferung nach »Mangelbeseiti-
gung«, also Umwandlung in die geschuldete Sache.'”® Auf sie bezicht sich der
Nachbesserungsanspruch. Vollstindig enthalten ist der Erfiillungsanspruch im Nach-
lieferungsanspruch nur bei der Falschlieferung im Stiickkauf. Der Nachlieferungsan-
spruch ist hier notwendig identisch mit dem Erfiillungsanspruch, vgl. S. 90 ff.

Die Nachlieferung beinhaltet anstelle der bloBen Ergdnzung der Schlechtleistung
durch eine weitere Leistungshandlung die Vornahme der geschuldeten Gesamtleis-
tung. Der Kéufer soll hieraus jedoch kein Mehr gegeniiber dem urspriinglich ge-
schuldeten Leistungserfolg erlangen. Zu beachten ist ndmlich, dafl der Kaufer bei
Nachlieferung gem. §§ 439 1V, 346 I im Gegenzug die Riickgewdhr des aus der
Schlechtleistung erlangten Besitzes und Eigentums an der Sache schuldet. Die Sache
ist erst mit Nachlieferung und nicht ohnehin zuriickzugewéhren. Fiir das Behalten-
diirfen durch den Kéufer besteht ein Rechtsgrund (vgl. 78 ff.), der erst durch die Er-
fiilllung des Nachlieferungsanspruchs entfillt (vgl. § 439 IV). Insofern ist auch im
Rahmen der Nachlieferung hinsichtlich des Leistungsumfangs nur die Beseitigung
des Mangels durch Neulieferung, also kein »mehr« gegeniiber dem Nachbesse-
rungsanspruch geschuldet.

Ist im Zeitpunkt der Schlechtleistung die Lieferung einer der — nach dem Vertrag
vorgestellten — anderen erfiillungstauglichen Sachen nicht moglich, so tritt der
Nachlieferungsanspruch trotz Schlechtleistung und Gewihrleistungsrechtseintritt
nicht aus dem Erfiillungsanspruch heraus. Eine erst spéter eintretende Unmdglich-
keit 146t den Nachlieferungsanspruch nach § 275 I entfallen.

Wie der Nachbesserungsanspruch kann auch der Nachlieferungsanspruch struktu-
rell nur dann aus dem Erfiillungsanspruch heraustreten, wenn er den aus dem ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruch geschuldeten Leistungserfolg auch herbeizufiihren
vermag. Dies ist nicht der Fall, wenn die Schlechtleistung darin besteht, dal3 die ge-
schuldete Sache in mangelhaftem Zustand verschafft wurde. Wie bei der Falschliefe-
rung im Stiickkauf ist dies keine Frage der Unmoglichkeit der Leistung (§ 275),
sondern eine Frage des Anspruchsinhalts.”’ Der uneingeschrinkte Wortlaut des
§ 439 I provoziert allerdings verbreitet die Frage nach einem solchen Anspruch auf
eine Nachlieferung im Stiickkauf.

Diese Frage ist zu verneinen. Eine solche Erweiterung des Erfiillungs- durch den
Nacherfiillungsanspruch kénnte nur dann angenommen werden, wenn es sich ent-
weder bei dem Nacherfiillungsanspruch um »objektives« Recht handeln wiirde, wel-
ches sich auch in Widerspruch zu dem (vertraglichen) Parteiwillen setzen kénnte;
oder wenn der (hypothetische) Parteiwille (zumindest bei bestimmten Kaufvertri-
gen) infolge der Schlechtleistung auf einen inhaltlich von dem Erfiillungsanspruch
abweichenden Nacherfiillungsanspruch gerichtet wiére.

196 Vgl. zu der Herauslosung der «schlechtgeleisteten« Sache aus dem Nachlieferungsanspruch
S. 89 ff.
197 A.A. Huber/Faust/Huber, S. 321 ff., Rdn. 17 ff.
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Der ersten Auffassung muf3 folgen, wer in §§ 437 Nr. 1, 439 I im Stiickkauf einen
Anspruch auf Nachlieferung von vertretbaren Sachen (§ 91) sieht.'”® Diese Ansicht
bestitigt durch das Ausweichen auf eine »objektive Gattung«, daB3 es im Stiickkauf
weder flir den Erfiillungs- noch fiir den Nacherfiillungsanspruch eine vertragliche
Gattung gibt, aus der geleistet werden konnte, weil die Parteien sich vertraglich auf
eine bestimmte Sache festgelegt haben. Die Parteien sollen mit dem Nachlieferungs-
anspruch also primdr etwas schulden und verlangen konnen, was nicht Vertrags-
gegenstand geworden ist. Dieses Verstidndnis ist fiir das Vertragsrecht unhaltbar.
Auch mit einem Ausweichen auf den Nacherfiillungsanspruch als vermeintliches
Sekundirrecht infolge einer in der Schlechtleistung liegenden Leistungsstorung wére
dieser Einwand nicht zu entkriften.'” Das Sekundirrecht orientiert sich gleichfalls
allein an den aus dem Vertrag resultierenden Priméranspriichen. Entweder es werden
Nichterfiillungsschidden ersetzt und somit das positive Interesse an der ausbleiben-
den Leistung oder es wird ein Recht gegeben, von dem Vertrag Abstand zu nehmen
und somit in letzter Konsequenz die Storung des vertraglichen Aquivalenzverhilt-
nisses zu beseitigen.*”’ Die Einfiihrung neuer Leistungsinhalte, die sich nicht an dem
vertraglich Gewollten orientieren, ist auch dem Sekundérrecht fremd.

Ein Anspruch auf Nachlieferung im Stiickkauf konnte sich allenfalls aus der typi-
sierten unterschiedlichen Interessenlage der Stiickkaufvertragsparteien vor bzw.
gdnzlich ohne und nach Schlechtleistung und somit aus dem hypothetischen Partei-
willen®”' bei Vorliegen der Voraussetzungen des Gewihrleistungsrechtseintritts er-
geben, dem das Vertragrecht mit § 439 1, 2. Alt. gerecht werden sollte. Fiir den
Stiickkauf gibt es aber gerade keine typisierte Rechtslage, welche die Auswechslung
des Schuldgegenstandes in irgendeiner Situation zulassen wiirde. Bestimmend fiir
den Stiickkauf ist gerade die Festlegung auf eine bestimmte Sache.

Sollte der (hypothetische) Parteiwille im Fall des immer wieder aufgegriffenen
Gebrauchtwagenkaufs®® tatsichlich in dieser Weise abweichen, so ist zunichst zu
konstatieren, dal3 es sich dann bei diesem typischen Gebrauchtwagenkauf nicht um
einen Stlickkauf handeln kann. Sollten die Parteien nach threm hypothetischen Wil-
len im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs ein anderes subjektiv vergleichbares
KFZ verlangen bzw. verschaffen konnen, kann dies nur darin begriindet liegen, dal3

198 In dieser Weise: LG Ellwangen NJW 2003, 517; OLG Braunschweig, NJW 2003, 1053 f;
Pammler, NJW 2003, 1992 ff.

199 So aber Jauernig/Berger, § 439, Rdn. 10.

200 Bei dem Riicktritt besteht dies zwar lediglich darin, dal weder Leistung noch Gegenleistung
geschuldet sind. Bei Teilrticktritt (vgl. § 323 V 1) und Minderung (§ 441) als Minus zum
Riicktritt von der ganzen Leistung wird jedoch ersichtlich, da3 es um die Herstellung des ver-
traglichen Aquivalenzverhiltnisses geht.

201 So BGH NJW 2006, 2839 (2841): »Mdoglich ist die Ersatzlieferung nach der Vorstellung der
Parteien dann, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige
und gleichwertige ersetzt werden kann.«; Canaris, JZ 2003, 831 (834/835); Pa-
landt/Weidenkaff, § 439, Rdn. 15 mwN.

202 Vgl. nur BGH NJW 2006, 2839 ff.
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sie bereits vertraglich eine besondere Form des Gattungskaufs vereinbart haben.*”
Danach soll aus dem Erfiillungsanspruch aus der anhand der Beschaffenheit der
ausgewdhlten Sache vereinbarten Gattung heraus zunichst ausschlieBlich diese be-
stimmte Sache geschuldet sein. Sobald diese aber unbehebbar mangelhaft wird, soll
die normale (Vorrats-)Gattungsschuld unter Ausschlufs dieser Sache eintreten. Ob
die typische Interessenlage zumindest bei einem Gebrauchtwagenkauf vom gewerb-
lichen Verkdufer derart beschaffen ist, kann deshalb fiir die Frage nach der Nachlie-
ferung beim Stiickkauf dahinstehen, weil es sich bei einem solchen Vertrag nicht um
einen Stiickkauf handelt; gleiches gilt fiir die Frage, weshalb die Umwandlung in
eine »normale Gattungsschuld« nur bei Eintritt eines unbehebbaren Mangels, nicht
auch bei Untergang der Sache eintreten sollte.*"*

Selbst eine solche vertragliche »Ersetzungsvereinbarung« in einem solchen spe-
ziellen Gattungskauf erfolgte nicht isoliert fiir den Nacherfiillungsanspruch, sondern
nur fiir Erfiillungs- und Nacherfiillungsanspruch gleichermaBen.?”” Das eventuelle
Eintreten eines unbehebbaren Mangels geschieht unabhéngig von der Schlechtleis-
tung, so dal die Moglichkeit einer Ersetzung der Sache sowohl im Erfiillungs- als
auch im Nacherfiillungsanspruch enthalten wére. Zwar gibt es — wie noch zu zeigen
sein wird — durch das Gewihrleistungsrecht beriicksichtigte typisierbare unter-
schiedliche Interessenlagen im Wirkungsbereich von Erfiillungs- und Nacherfiil-
lungsanspruch. Diese bestehen aber allenfalls im Hinblick auf das Behaltendiirfen
der Schlechtleistung und nicht in einem Anspruch auf Neulieferung, der noch nicht
einmal 1m Erfiillungsanspruch enthalten ist.

Auch Gegenargumente der Art, der Gesetzgeber habe die Unterschiede zwischen
Stiick- und Gattungskauf abschaffen wollen,*”® stehen dem nicht entgegen. Dies be-
sagt zwar auch die Gesetzesbegriindung.””” Der Gesetzgeber setzt die Abschaffung
der Unterschiede zwischen den Kaufvertrdgen jedoch nur insofern um, als er den
Nacherfiillungs- als Nachbesserungs- oder Nachlieferungsanspruch ausgestaltet und
somit in beiden Kaufvertragstypen jeweils den Primiranspruch zur Verfiigung stellt,
der den jeweiligen Leistungserfolg herbeizufithren vermag: im Stiickkauf den Nach-
besserungs-, im Gattungskauf sowohl den Nachbesserungs- als auch den Nachliefe-
rungsanspruch. Beide Kaufvertrdge gleichen sich nun darin, dal3 die Erfiillung des
Kéuferanspruchs sowohl vor bzw. ohne als auch nach Schlechtleistung geschuldet

203 So auch Lorenz, NJW 2005, 1889 (1894/1895), FN 63 (i.d.R. ein beschrinkter Gattungskauf).

204 So aber Canaris, JZ 2003, 1156 mit der m.E. wenig liberzeugenden Begriindung einer unter-
schiedlichen Interessenlage aufgrund Wegfalls der Gegenleistungspflicht gem. § 326 1 1.
Beide Parteien konnen doch auch hier weiterhin an einem Leistungsaustausch interessiert
sein. So auch Faust, ZGS 2004, 252 (254).

205 Diese Ansicht konnen allein diejenigen nicht teilen, fiir welche das Gewéhrleistungsrecht spé-
testens im Moment der Unbehebbarkeit des Mangels automatisch eintritt.

206 Vgl. Scheuren-Brandes, ZGS 2005, 295 (296) tiber die Vorschrift des § 439 I unter Hinweis
auf BT-Drs. 14/6040, S. 230: »Gleichzeitig bindet er das Haftungssystem des Verkdufers fiir
Sachméngel in das allgemeine Leistungsstorungsrecht ein, gleicht Rechtsmingel- und Sach-
méngelhaftung einander an und macht die Unterscheidung zwischen Stiickkauf und Gat-
tungskauf verzichtbar.«

207 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 94/230.
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ist. Welchen Umfang der Nacherfiillungsanspruch in der Folge aufweist, iiberlaf3t
das Vertragsrecht aber dem Erfiillungsanspruch und somit der vertraglichen Ausge-
staltung, wo eine solche Entscheidung am besten aufgehoben ist. Die Aussage, es
gibe heute keine Unterscheidung mehr zwischen Stiick- und Gattungskauf, verkennt
dagegen die Bedeutung des Vertragsrechts und der Vertragsautonomie. Die Parteien
bestimmen tiber eine Beschrinkung auf einen bestimmten Gegenstand. Das Gesetz
hat diese Entscheidung zu akzeptieren.

Im Gegensatz zu den §§ 459 ff. a.F. besteht auch im Stiickkauf ein Erfiillungsan-
spruch auf Verschaffung der mangelfreien Sache sowohl ohne als auch vor und nach
Schlechtleistung. Nur insofern wurde eine Angleichung der Vertragstypen vorge-
nommen. Allenfalls gibt der Gesetzgeber mit dem undifferenzierten Wortlaut des
§ 439 1 zu verstehen, dafl Kaufvertriage nach seiner Auffassung der heutigen
Rechtswirklichkeit zumeist Gattungskaufvertrage sein werden, wihrend der histori-
sche Gesetzgeber diesen Kaufvertragstyp in §§ 459 ff. a.F. quasi als Ausnahme-
erscheinung lediglich als Annex zu den {iiblichen Stiickkaufvertrigen mitgeregelt
hatte (vgl. § 480 a.F.).

Wohl falsch verstanden wird zuweilen auch die Gesetzesbegriindung mit der
Aussage, bei der Lieferung eines Qualifikationsaliud sei Nachlieferung denkbar.*"®
Hierbei ging es trotz miverstdndlicher Verortung der Aussage nicht etwa um ein
Qualifikationsaliud im Rahmen des Stiickkaufs*”, sondern um die Falschlieferung
im Gattungskauf als Lieferung von auflerhalb der richtigen Gattung. Dal} in diesem
Fall eine Nachlieferung denkbar ist, ergibt sich aus dem Gattungsschuldcharakter
des Vertrags. Dagegen ist ein Qualifikationsaliud im Stiickkauf nicht denkbar. Ent-
weder die Sache ist die geschuldete oder nicht. Einer anderen Gattung kann sie
schon deshalb nicht entstammen, weil durch den Vertrag keine Gattung gebildet
wurde.

SchlieBlich ist die Nachlieferung beim Stiickkauf nicht einmal aus dem Wortlaut
des § 439 1, 2. Alt. heraus geschuldet. Zwar enthélt § 439 I keine Einschrankung, die
eine Nachlieferung beim Stiickkauf ausschlieBt.”'’ Die Anspruchsgrundlage des
Nacherfiillungsanspruchs liegt aber in §§ 437 Nr. 1, 439 1. Gem. § 437 kann der
Kéufer nur Nacherfiillung nach § 439 verlangen, »soweif nicht ein anderes bestimmt
ist«. Fiir den Nacherfiillungsanspruch bestimmt aber der Erfiillungsanspruch selbst
ein anderes, namentlich die Beschrinkung des Schuldgegenstandes auf die Ubereig-
nung der bestimmten Sache, so dall auch der Nacherfiillungsanspruch nur insoweit
besteht, als er diesen Leistungserfolg herbeizufithren vermag. Einen Nachlieferungs-
anspruch im Stiickkauf gibt es damit — genau wie einen Nachbesserungsanspruch bei
Falschlieferung im Stiickkauf — bereits strukturell nicht.”'' Ein Nachlieferungsan-

208 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.

209 So aber z.B. kritisch Huber, NJW 2002, 1004 (1006).

210 Auch hierauf gestiitzt: Scheuren-Brandes, ZGS 2005, 295 (296).

211 So im Ergebnis auch Huber, FS Schlechtriem, S. 521 (523/524), FN 9; Lorenz, JZ 2001, 742
(743), FN 12; Faust, ZGS 2004, 252 (253 ft.); Ackermann, JZ 2003, 1154 (1155); Huber,
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spruch ist bei Lieferung einer erfiillungstauglichen Sache nur dann gegeben, wenn
auch nach dem Inhalt des Erfiillungsanspruchs noch weitere Sachen erfiillungstaug-
lich sind. Unter der Voraussetzung beidseitigen Einverstindnisses kann natiirlich
auch trotz (aber nicht aus) Stiickkaufvertrag nachgeliefert werden.

Im Fall der jedenfalls zugunsten des Verkdufers als Stiickschuld geltenden kon-
kretisierten Gattungsschuld verhélt es sich ein wenig anders. Der Verkdufer kann
trotz Konkretisierung nachliefern, soweit ihm die Lieferung einer anderen Sache im
Anschluf an die Konkretisierung auch hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs gestattet
wére. Voraussetzung hierfiir ist aber — aufgrund der freien Entscheidung des Kéufers
fiir oder gegen die Nacherfiillung (vgl. S. 94 ff.) und seines Wahlrechts zwischen
den Nacherfiillungsalternativen (vgl. § 439 I) — dal der Kdufer die Nachlieferung
wihlt. Ohne das Nachlieferungsangebot in Féllen der zuldssigen Entkonkretisierung
angenommen zu haben, kann der Kéufer allerdings auch keine Sekundéarrechte we-
gen ausgebliebener Nacherfiillung geltend machen.*'?

3. Umfang des Nacherfiillungsanspruchs

Erst mit der auf die Schlechtleistung folgenden Nacherfiillung wird der urspriingli-
che Erfiillungsanspruchs erfiillt. Die Besonderheit gegeniiber einem sofort erfolgrei-
chen Erfiillungsversuch liegt darin, da3 zwischen der zur Erfiillung erbrachten und
als solche angenommenen Schlechtleistung und der tatsdchlichen Erfiillung im We-
ge der Nacherfiillung eine zeitliche Liicke entsteht.

In diesem Zeitraum kann — insbesondere aufgrund Vertrauens des Kéufers in die
Erfiillungstauglichkeit der Sache — allerhand passieren. Die Sache kann an einen Ort
verbracht werden, der weit entfernt vom Leistungsort des Erfiillungsanspruchs liegt.
Sie kann eingebaut oder beschidigt werden, oder der Kéufer macht umfangreiche
Aufwendungen auf sie, indem er sie z.B. umbaut. Dies alles fithrt zu der Frage, ob
der Nacherfiillungsanspruch neben der Entfernung des Mangels bzw. der Neuliefe-
rung noch weitere Leistungen umfaft.

Mul} der Kédufer dem Verkéufer die Sache zur Nachbesserung bringen oder sich
die Nachlieferung holen, wenn es sich nach dem Vertrag um eine Holschuld han-
delt? MuB3 der Verkdufer die eingebaute Sache zur Nachbesserung aus- und einbau-
en, zur Nachlieferung ausbauen und eine neue einbauen, obwohl er aus dem Vertrag
keinen Einbau, geschweige denn einen Ausbau schuldet? Muf3 er die Sache in einen
mangelfreien Zustand versetzen, auch wenn zwischenzeitlich neue Beschdadigungen
hinzugekommen sind? Mul} er neue Beschiddigungen zumindest mitentfernen, wenn
nur auf diese Weise der urspriingliche Mangel beseitigt werden kann? Muf3 der Ver-
kaufer schlieBlich im Fall der Nachlieferung nun nutzlose Aufwendungen des Kéu-

NJW 2002, 1004 (1006); Huber/Faust/Huber, S. 321 ff., Rdn. 17 ff.; Ackermann, JZ 2002,
378 (379 ft.).
212 Ahnlich Faust, ZGS 2004, 252 (256-258).
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fers (vgl. § 439 1V) auf die von thm zuriickzugewédhrende Sache ersetzen oder wo-
méglich sogar in Natur an der neuen Sache vornechmen?*"?

Dem Wortlaut des Gesetzes ist hierzu nichts Ausdriickliches zu entnehmen. Es
ergibt sich jedoch aus dem Kontext der Regelungen der §§ 437 ff. eine bestimmte
Verteilung von Risiken der vom Verkdufer erbrachten und vom Kéufer angenom-
menen Schlechtleistung zwischen den Parteien.

Der Kaufer tragt die Nachteile, die sich daraus ergeben, dafl er zunichst in Un-
kenntnis hinsichtlich der mangelnden Erfiillungstauglichkeit der Schlechtleistung
war. Dies zeigt sich auf der Sekundirebene daran, dall der Kéufer den Verkdufer
auch hinsichtlich des Nacherfiillungsanspruchs grds. mahnen muf3, um den Verzug
in Gang zu setzen und somit den Ersatz von Schidden verlangen zu konnen, welche
sich aus der nach der Schlechtleistung eintretenden Verzégerung mit der Nacherfiil-
lung ergeben (vgl. S. 111 ff.)."* Zudem ist der Nacherfiillungsanspruch vor der Gel-
tendmachung und somit vor der Kenntnis des Kéaufers noch nicht einmal erfiillbar
(vgl. S. 94 ff.). Somit fehlt es ohne die Geltendmachung neben der im Einzelfall
auch entbehrlichen Mahnung jedenfalls immer zumindest an einer elementaren Ver-
zugsvoraussetzung. Aus dem Erfordernis der Geltendmachung des Nacherfiillungs-
anspruchs fiir den Verzug, ungeachtet der Kenntnis oder Unkenntnis des Kéaufers
von der fortdauernden Nichterfiillung, konnen sich Schutzliicken hinsichtlich der
Ersatzfihigkeit von Verzogerungsschiaden ergeben. Das Gewdahrleistungsrecht wélzt
somit die Risiken der beiderseitigen Unkenntnis von dem Fehlschlagen des Erfiil-
lungsversuchs auf der Sekundirebene auf den Kéufer ab. Diese Wertung mufl dann
bereits auf der Primédrebene gelten, da die Sekundirebene sich an der Primérebene
bemiBt und keine neuen eigenen Wertungen in das Schuldverhiltnis einzufithren
vermag.

Hat der Kéufer erst einmal die Nacherfiillung verlangt, muf3 der Verkaufer auf der
anderen Seite alles daran setzen, den urspriinglich geschuldeten Leistungserfolg nun
herbeizufiihren. Dies zeigt sich insbesondere in der Vorschrift des § 439 11, der dem
Verkdufer die Nacherfiillungskosten auferlegt. § 439 II ist im Grunde eine tiberfliis-
sige Regelung, weil den Schuldner immer die Kosten der Erfiillung treffen. Insbe-
sondere konnte dies kein unmittelbares Argument fiir den Belegenheitsort der man-
gelhaften Sache als Leistungsort der Nacherfiillung sein. Je nach vereinbartem Leis-
tungsort bemif3t sich auch der Umfang der Schuldnerpflicht anders und damit auch
das Mal} der Kosten, die der Schuldner hinsichtlich ihrer Befolgung zu tragen hat.
§ 439 II bringt jedoch in der Nennung dieses Grundsatzes zum Ausdruck, daf3 die
Nacherfiillung (anders als die Erfiillung) nun allein »Sache des Verkdufers« ist und

213 Beispiele nach Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 14 ff.

214 Kein Schaden ergibt sich dagegen aus dem Erfordernis doppelter Fristsetzung fiir die Rechte
aus §§ 281 I und 323 I wegen Nichterfiillung trotz Mdoglichkeit. Der Kédufer konnte es allen-
falls als Nachteil empfinden, die geschuldete Leistung zu erhalten, obwohl er inzwischen lie-
ber das Interesse ersetzt bekommen oder sich vom Vertrag 16sen wiirde. Dies aber wire eine
vertragsfremde Erwédgung. Es ist gerade nicht als Schaden anzuerkennen, dafl dem Kéufer der
Ubergang auf die Sekundirebene erschwert wird.
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zwar insofern, als auch vertraglich vereinbarte, den Kéaufer hinsichtlich einer Mit-
wirkung in den Erfiillungsvorgang einbindende Leistungsmodalitdten wie die Ver-
einbarung einer Holschuld nun gegenstandlos geworden sind.

Im Ausgleich zu der Risikotragung durch den Kéufer hinsichtlich der Unkenntnis
von der Schlechtleistung, kann der Verkdufer fiir die Nacherfiillung — anders als
noch im Erfiillungsanspruch — keinerlei auch vertraglich vereinbarte Mitwirkung des
Kéaufers mehr erwarten. Allein hieraus ergibt sich sodann, daf3 der Leistungsort des
Nacherfiillungsanspruchs der Belegenheitsort der Sache ist."> Zunichst muBte der
Kéufer nach dem Vertrag eventuell die Sache beim Verkdufer abholen (Holschuld).
Damit hat er (ist es zu der Schlechtleistung gekommen) bereits an dem Erfiillungs-
versuch wie vereinbart mitgewirkt. Seine Mitwirkung war zwar insofern erfolglos,
als dieser scheiterte. Der Kdufer hat aber — im Gegensatz zu dem Verkéufer — bereits
all seine erforderliche Mitwirkung zur Erfiillung seines eigenen Anspruchs erbracht.
Da im Hinblick auf den Nacherfiillungsanspruch der Verkdufer nun alleinzusténdig
ist, ergibt sich, daf} dieser nun alles daran setzen muf}, um die Erfiillung herbeizu-
fiihren. Insofern dndert sich auch die Bestimmung {iber den Leistungsort zu seinen
Ungunsten.

Eingeschrinkt wird die Verkduferpflicht allein durch das den § 275 ergéinzende
Verweigerungsrecht aus § 439 IIl. Zudem darf der Kédufer dem Verkaufer selbstver-
standlich keine Steine in den Weg legen; dem steht bereits § 242 entgegen.

Der Kaufer mufl sich jedoch nicht mehr kiimmern. Hatte er seine Sache beschai-
digt oder ist sie in anderer Weise beschidigt worden, so muf3 der Verkdufer die neue
Beschidigung zwar grds. nicht beseitigen.”'® Anderes gilt aber, wenn die Beseiti-
gung der einzige Weg ist, die Nachbesserung, also Beseitigung des bei Gefahriiber-
gang vorliegenden Sachmangels, vorzunehmen. Fiir den sog. »Weiterfresserscha-
den« stellt sich die Frage nach einer erweiterten Beseitigungspflicht dagegen schon
gar nicht. Auch die Folgen des »weiterfressenden« Mangels sind identisch mit dem
urspriinglich die Erfiilllung hindernden, jetzt lediglich vergréBerten Mangel und in-
soweit selbstverstindlich aus dem Nachbesserungsanspruch heraus zu entfernen.*'’

War die Sache eingebaut, so mufl der Verkéufer sie zwecks Nachbesserung aus-
bauen. Er muf} in den Grenzen von §§ 275, 439 III tun, was zur Herbeiflihrung des
Leistungserfolgs erforderlich ist und darf sich nicht darauf berufen, der Glaubiger
habe ihm dies erschwert oder verweigere seine Mithilfe. Allerdings endet seine Ver-
pflichtung dort, wo er die Nacherfiillung vorgenommen hat. Den Wiedereinbau

215 So im Ergebnis auch Lorenz, ZGS 2004, 408; Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 13; Huber,
NJW 2002, 1004 (1006).

216 Daran édndert auch nichts, dal der Kéufer bei Nachlieferung und Riickgewihr fiir diesen
Mangel gem. § 346 III 1 Nr. 3 keinen Wertersatz leisten miif3te, vgl. Bamberger/Roth/Faust,
§ 439, Rdn. 16.

217 Der sog. »Weiterfresser«-Rspr. (BGHZ 67, 359 ff. (»Schwimmerschalter«), BGHZ 86, 256
ff. (»Gaszug«)) neben ihrer Rechtfertigung aus Verjahrungsgesichtspunkten eine dogmatische
Bedeutung zuzuerkennen und eine Abgrenzung nach unterschiedlichen Stoffen der Sache

vorzunehmen, wire — ungeachtet einer kiinftig zu erwartenden Rspr. unter Geltung des neuen
Schuldrechts — verfehlt.
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schuldet der Verkiufer nicht.*'® Er dient nicht der Nacherfiillung, und die aus dem
Neueinbau entstehenden Kosten zdhlen wiederum zu den Risiken der Unkenntnis
von der fehlenden Erfiillungstauglichkeit der Schlechtleistung, welche der Kéufer
grds. zu tragen hat.

Auch die Ausbaupflicht soll nicht dazu dienen, ihn von diesem Nachteil zu be-
freien. Den Ausbau schuldet der Verkdufer allein deshalb, weil dieser fiir die Vor-
nahme der Nacherfiillung in Form der Nachbesserung erforderlich ist. Dies zeigt
sich an der vergleichbaren Fallgestaltung, in welcher der Kadufer Nachlieferung ver-
langt. Bei einem Nachlieferungsverlangen schuldet der Verkédufer nicht einmal den
Ausbau.””” Die Nachlieferung kann er ohne Ausbau vornehmen, und die Pflicht zur
Riickgewihr trifft gem. §§ 439 IV, 346 I allein den Kaufer.”™ SchlieBlich kann auch
die Frage verneint werden, ob der Verkdufer dem Kéaufer bei Nachlieferung die
Aufwendungen ersetzen miisse, die der Kéaufer auf die zunichst gelieferte mangel-
hafte Sache gemacht hat oder ob er die vorgenommenen Verdnderungen gar selbst
an der neuen mangelfreien Sache vornehmen mufl. Doch auch solche Investitionen
auf die mangelhafte Sache zdhlen zu dem Unkenntnisrisiko, das der Kdufer zu tra-
gen hat. Ein Ausweg kann allenfalls der Verzicht auf die Nacherfiillung sein.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dal3 der Verkdufer nach Geltendmachung
des Nacherfiillungsanspruchs alles, aber auch nur das tun muf3, um die Nacherfiil-
lung zu erbringen und somit die Erfiillung des Erfiillungsanspruchs herbeizufiihren
(Nacherfiillung am Belegenheitsort, Ausbau fiir Nachbesserung, Entfernung anderer
Beschiddigungen oder Verdnderungen, die zur Nachbesserung erforderlich sind).
Den Kiufer treffen dagegen alle Risiken, die sich daraus ergeben, daf3 er nicht be-
reits im Moment der Schlechtleistung Nacherfiillung verlangt hat (eigener Wieder-
einbau, kein Ersatz von Investitionen auf die an den Verk&ufer riickgewihrte Sache
im Fall der Neulieferung). Der Nacherfiillungsanspruch ist insbesondere nicht auf
die Herstellung desjenigen Zustands gerichtet, der bestiinde, wenn der Verkadufer im
Zeitpunkt der Schlechtleistung bereits erfiillt hitte. '

Die vorliegend dargestellte Risikoverteilung scheint maBgeblich zulasten des
Kéufers zu gehen. Eine Partei muf} aber jedenfalls mit diesen Risiken belastet wer-
den, und es ist sinnvoll, diejenige zu belasten, welche die mangelhafte Sache in ihrer
Sphére hat und beobachten kann. Nachteile, welche den Kéufer bis zur Nacherfiil-
lung aus der Unkenntnis der Schlechtleistung treffen, mu3 er deshalb grds. selbst
tragen. Dem ist auch nicht entgegenzuhalten, da3 die Schlechtleistung der Sphére
des Verkéufers entstammt. Dal} er hiermit noch nicht erfiillt hat, ist allein der Grund
dafiir, da3 er nun »vollen Einsatz« zur Erfiillung bringen muf3.

218 A.A. OLG Karlsruhe ZGS 2004, 432 (433); Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 18.

219 A.A. zum alten Recht BGHZ 87, 104 (109) (»Dachziegel«); zum heutigen Recht: Lorenz,
ZGS 2004, 408 (410 £.).

220 A.A. Lorenz, ZGS 2004, 408 (410) unter Hinweis auf die »Dachziegel«-Rspr. (BGHZ 87,
104 (109)) im alten «Wandlungsrecht«; Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 45.

221 So auch Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 170 ff., Rdn. 439 ff.; a.A. Bamberger/Roth/Faust,
§ 439, Rdn. 18.
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Dies ist auch nicht mit der Begriindung unbillig, der Verkdufer habe doch seiner
Pflicht zuwider eine Schlechtleistung erbracht, anstatt zu erfiillen. Fiir die erlittenen
Nachteile des Kéufers ist die Schlechtleistung als untauglicher Erfiillungsversuch
gar nicht urséchlich. Ursédchlich ist die Unkenntnis des Kdufers von der Erfiillungs-
untauglichkeit, also allenfalls das durch die Schlechtleistung erweckte Vertrauen in
die Erfullungstauglichkeit der Leistung, die den Gldaubiger dazu bringt, in letztlich
selbstschdadigender Weise sinnlose Investitionen zu tdtigen.

Diese Erweckung von Vertrauen stellt auch eine Nebenpflichtverletzung durch
den Verkdufer dar (§§ 280 I, 241 II), und die eingetretenen Vermdgensnachteile sind
deshalb ersatzfdahig, wenn der Verkdufer diese Nebenpflichtverletzung zu vertreten
hat.”** Dies setzt aber Kenntnis der fehlenden Erfiillungstauglichkeit voraus. Ohne
Kenntnis liegt zwar aufgrund des erfolgsbezogenen Pflichtverletzungsbegriffs eben-
falls eine Nebenpflichtverletzung vor; sie fiihrt jedoch nicht zu einem Schadens-
ersatzanspruch des Kéaufers.

Ein unangemessenes Ungleichgewicht in diese Risikoverteilung bringt einzig
§ 439 IV mit seiner Riickgewéhrpflicht hinsichtlich der Gebrauchsvorteile der zu-
riickzugewihrenden Sache (§§ 346-348).>* Die Nutzungen sind dem Kiufer — muf3
er bereits die Risiken der Unkenntnis tragen — dann wenigstens als einziger Vorteil
(langere Nutzungsdauer insgesamt), den er aus der »Liicke« zwischen Schlechtleis-
tung und Nachlieferung erlangt, zu belassen. § 439 IV miifite folglich so ausgestaltet
werden, daB allein die Riickgewéhr der Sache geschuldet ist.

4. Wabhlrecht

Der Kéufer darf in den Grenzen von § 439 III zwischen Nachbesserung und Nachlie-
ferung wihlen, wenn er sich dafiir entschieden hat, seinen Nacherfiillungsanspruch
geltend zu machen. Ein Wahlrecht des Glaubigers bzgl. der Nacherfiillungsart ergibt
sich nicht zwingend aus dem Erfiillungsanspruch und dem Sinn und Zweck des Ge-
wéhrleistungsrechts, wie sich insbesondere an dem Nacherfiillungsanspruch des
Werkbestellers gem. §§ 634 Nr. 1, 635 I zeigt. Der Gesetzgeber wollte insbesondere
Artikel 3 Abs. 3 Satz 1 und die Begriindungserwédgung Nr. 10, 1. HS der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie umsetzen.””* Das Wahlrecht des Kiufers wurde sodann
auf das gesamte Kaufrecht erstreckt. Die Nacherfiillungsalternativen stehen sich in
einem Verhiltnis elektiver Konkurrenz gegeniiber.”” Bis zu der Nacherfiillung

222 Vgl. Huber/Faust/Huber, S. 350, Rdn. 101; zum alten Recht Soergel/Huber, § 463 Anh, Rdn.
24,

223 Die Vorschrift des § 439 IV kann nicht anders verstanden werden. So auch BGH NJW 2006,
3200 (3201) (VorlagebeschluB); a.A. OLG Niirnberg NJW 2005, 3000 ff.

224 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 231.

225 Vgl. Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 9.
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durch den Verkiufer besteht ein ius variandi.”** Der Kiufer darf es sich also zwi-
schenzeitlich anders iiberlegen.

Faktisch wird das Wahlrecht des Kéufers allerdings durch § 439 IV einge-
schriankt, der durch seine Verweisung auf die §§ 346 — 348 einen Anspruch des Ver-
kdufers auf Ersatz der Gebrauchsvorteile (§ 100) an der zunichst erlangten mangel-
haften Sache begriindet. Der Nutzungsersatzanspruch sollte jedoch ohnehin — wie
soeben dargelegt — de lege ferenda abgeschafft werden.

5. Filligkeit des Nacherfiillungsanspruchs

Die Filligkeit des Nacherfiillungsanspruchs tritt friihestens mit Filligkeit des Erfiil-
lungsanspruchs ein.**” Der Nacherfiillungsanspruch wird in diesem Zeitpunkt trotz
Fortsetzung des Erfiillungsanspruchs deshalb nicht »automatisch« féllig (»friihes-
tens«), weil er vor der Geltendmachung durch den Kéaufer verhalten, also nicht er-
filllbar ist (vgl. S. 94 f.). Der Verkdufer ist aber nicht zu einer Leistung verpflichtet,
mit der er nicht erfiillen kann. Der Nacherfiillungsanspruch ist also erst dann fillig,
wenn kumulativ der Erfiillungsanspruch fillig ist und der Kaufer den Nacherfiil-
lungsanspruch geltend gemacht hat.

II.  Verhéltnis des Nacherfiillungsanspruchs zum Erfiillungsanspruch

Der Nacherfiillungsanspruch ist ein Teil des durch den Gewdihrleistungsrechtseintritt
— genauer gesagt durch § 437 Nr. 1 — modifizierten Erfiillungsanspruchs des Kéau-
fers. Der Nacherfiillungsanspruch ist von vornherein als eine mogliche zukiinftige
Form des Erfiillungsanspruchs in diesem enthalten und darauf gerichtet, unter Zuhil-
fenahme der bereits erbrachten Schlechtleistung den urspriinglich geschuldeten Leis-
tungserfolg herbeizufithren und damit letztendlich den urspriinglichen Erfiillungsan-
spruch selbst zu erfiillen. Gerade weil es sich um den modifizierten und somit nur
um eine andere Form des Erfiillungsanspruchs handelt, verschwindet dieser nicht
etwa bei Eintritt des Gewahrleistungsrechts. Es handelt sich nicht um eine spezielle
Form des Anspruchsuntergangs.

Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs tritt ein, weil die Schlechtleistung
1.5.d. §§ 434, 435 der geschuldeten Leistung tatsdchlich dhnlich und sie somit zu-
mindest potentiell erfiillungstauglich ist. Nicht nur durch die Verschaffung der man-
gelfreien geschuldeten Sache in derselben Leistungshandlung, sondern auch durch
Ergénzung des bereits Geleisteten mittels einer weiteren Leistungshandlung (Nach-
besserung) ist der urspriingliche Leistungserfolg herbeifithrbar. Die Entstehung des

226 Vgl. Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 10.
227 Vgl. auch Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 11.
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Nachbesserungsanspruchs bedeutet somit eine Art »Fixierung« des Erfiillungsan-
spruchs auf die erbrachte Schlecht- und damit auf eine aus dem Erfiillungsanspruch
nicht geschuldete Leistung.

Der Nachlieferungsanspruch mufl neben dem Nachbesserungsanspruch bestehen,
um die inhaltliche Reichweite des Erfiillungsanspruchs fortzusetzen. Ist der Erfiil-
lungsanspruch nicht (allein) auf die gelieferte Sache gerichtet (Gattungskauf), so
mul} der Nachlieferungsanspruch — gerichtet auf Erbringung der gesamten urspriing-
lich geschuldeten Leistung unter Riickgewdhr des aus der Schlechtleistung Erlang-
ten — neben dem Nachbesserungsanspruch bestehen. Die »Fixierung« des Erfiil-
lungsanspruchs auf die Schlechtleistung soll nicht dazu flihren, den Kéufer in sei-
nem Erfiillungsanspruch zu beschrénken.

Die eigentliche Modifikation besteht aber in der Herauslosung des Nachbesse-
rungsanspruchs aus dem Erfiillungsanspruch. Der Nachlieferungsanspruch unter-
scheidet sich nur insofern von dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch, als er zu der
Nachbesserung in einem Alternativverhiltnis steht, was die bereits gelieferte Sache
aus seinem Anspruchsinhalt ausnimmt.

IV.  Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs

Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs erfolgt in der juristischen Sekunde, bevor
§ 437 Nr. 1 anordnet, dafl der Kéufer Nacherfiillung gem. § 439 I verlangen kann.
Sie ist also bedingt durch den Gewdéhrleistungsrechtseintritt. Dieser setzt eine
Schlechtleistung des Verkdufers voraus sowie die Annahme als Erfiillung durch den
Kéufer (vgl. S. 136 {f.).

Worin die Modifikation besteht, ist einem Vergleich von § 433 I mit § 439 I zu
entnehmen. Ein reiner Nachlieferungsanspruch wire keine Modifikation, sondern
eine Wiederholung zwecks Einbeziehung des Erfiillungsanspruchs in das Gewéhr-
leistungsrecht.

Eine Modifikation besteht aber, wenn — wie in § 439 I — Mangelbeseitigung oder
Lieferung einer mangelfreien Sache geschuldet ist. Auf Mangelbeseitigung war der
Erfiillungsanspruch bis zu diesem Zeitpunkt allenfalls mittelbar gerichtet. War die
Sache mangelhaft, so war es erforderlich, sie zu reparieren, um den geschuldeten
Leistungserfolg der Ubereignung einer mangelfreien Sache herbeifithren zu kénnen.
Isoliert verlangen konnte der Kédufer die Mangelbeseitigung aus dem Erfiillungsan-
spruch heraus nicht.

Nun aber ist der Anspruch auf Mangelbeseitigung ein unmittelbar verlangbarer
und klagbarer Anspruch. Der Nachbesserungsanspruch ist durch die Modifikation
aus dem Erfiillungsanspruch herausgelost und neben den Anspruch auf Nachliefe-
rung einer anderen erfiillungstauglichen Sache gestellt worden. Was besagt dies iiber
den Erfillungsanspruch? Worin seine Modifikation auch bestehen mag, so kann er
doch durch den Nacherfiillungsanspruch in Form der Nachbesserung oder Nachlie-
ferung nicht génzlich ersetzt worden sein. Ansonsten fehlte es an einem Anspruch
hinsichtlich der bereits im Rahmen der Schlechtleistung gelieferten Sache.
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Ist diese Sache also im Zuge der Schlechtleistung noch nicht iibereignet worden,
so konnte der Kéufer die Ubereignung auch nicht verlangen. Ist sie dagegen bereits
tibereignet worden, so wire dies rechtsgrundlos geschehen. Der Erfiillungsanspruch
war auf diese Leistung nicht gerichtet und ist durch sie auch nicht (teil-) erfiillt wor-
den. Einen Rechtsgrund konnte der Kédufer damit seinem Verkdufer nicht entgegen-
halten.**®

Ohne einen Anspruch auf die Schlechtleistung wire es aber sinnlos, einen Nach-
besserungsanspruch zu gewihren, da dieser allein den Leistungserfolg sicher nicht
herbeifiihren kann. Der Kéaufer hitte nichts von einem reinen Nachbesserungsan-
spruch.

Also mul} infolge der Modifikation ein Anspruch auf die Schlechtleistung be-
stehen.”” Dieser Anspruch zusammen mit dem Nachbesserungsanspruch und dem
alternativ gewdhrten Anspruch auf Nachlieferung, der alle erfiillungstauglichen Sa-
chen mit Ausnahme der »schlechtgeleisteten« enthilt, bilden den urspriinglichen Er-
fiilllungsanspruch in neuer Form. Diese neue Form des Erfiillungsanspruchs »sieht«
und »nutzt« die Schlechtleistung. Der urspriingliche Erfiillungsanspruch ist damit
aber noch immer vorhanden. Nacherfiillungs- und »Schlechtleistungsanspruch« sind
auf seine Erfiillung gerichtet.

1. Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs im Stiickkauf

Zunichst soll diese Modifikation fiir den Stiickkauf dargestellt werden, um die zu-
satzliche Komplikation der Entstehung des Nachlieferungsanspruchs erst einmal
auszunehmen.

Die Schlechtleistung im Stiickkauf besteht darin, dal3 eine geschuldete, aber man-
gelhafte Sache verschafft wird.>® Bei Gewihrleistungsrechtseintritt vollzieht sich
die Modifikation des Erfiillungsanspruchs durch die Teilung des Anspruchs in einer
Art, in welcher er zuvor nicht teilbar war.

Zur Veranschaulichung der Anspruchsteilung an sich sei zuvor kurz die Minder-
lieferung im Stiickkauf (also bei Kauf einer bestimmten Menge von vertraglich indi-
vidualisierten Sachen) dargestellt. Wird ein Teil der geschuldeten Menge geliefert,
so wird dies (erbringt der Verkdufer die Leistung zur Erfiillung des gesamten An-
spruchs und nimmt der Kéufer sie als solche an) einem Mangel gleichgestellt (§ 434
I1I, 2. Alt.). Aufgrund dieser Gleichstellung und damit Einbeziehung in das Gewéhr-
leistungsrecht kommt es zunéchst nicht zur Teilerfiillung des Erfiillungsanspruchs,
obwohl der Kaufer die Lieferung nicht gem. § 266 zuriickgewiesen hat. Der Erfiil-

228 Dieser konnte bei Kenntnis allenfalls aufgrund von § 814 an der Kondiktion gehindert sein.

229 Als Konzentration bezeichnet von Thier, AcP 203, 399 (417).

230 Auf den zweiten Fall der Schlechtleistung im Stiickkauf — die Falschlieferung — wird an ande-
rer Stelle zurlickzukommen sein, vgl. S. 92.
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lungsanspruch wird stattdessen modifiziert. Ein Nachbesserungsanspruch gem.
§§ 437 Nr. 1, 439 I auf Restlieferung entsteht.

Was also mul3 passiert sein? Auch im Rahmen des Gewéhrleistungsrechts ist
durch die an sich bereits teilerfiillungstaugliche Teilleistung eine Teilerfiillung ein-
getreten. Anders aber als bei sonstigen teilerfiillungstauglichen Leistungen ist der
Anspruch nicht durch die Teilerfiilllung in zwei Teile (den erfiillten Teil und den
Restanspruch) zerfallen, sondern bereits in der juristischen Sekunde zuvor als Modi-
fikation durch § 437 Nr. 1. Im Ausnahmefall der Minderlieferung zerfillt der Erfiil-
lungsanspruch dabei in zwei ohnehin rechtlich teilbare (quantitative) Teile des An-
spruchs. Fiir die Begriindung eines Restlieferungsanspruchs hitte es der Einbezie-
hung in das Gewihrleistungsrecht also nicht bedurft. Anderes gilt im Gattungskauf
fiir die Begriindung eines Neulieferungsanspruchs trotz Teilerfiillungstauglichkeit.”'

Infolge des Zerfallens des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs entsteht ein An-
spruch auf Ubereignung der bereits gelieferten Menge, der entweder im selben Mo-
ment erfiillt wird und somit einen Rechtsgrund fiir den Kdufer zum Behaltendiirfen
darstellt oder der zunichst unerfiillt auf Ubereignung der bislang nur iibergebenen
(Besitzverschaffung) Warenmenge zielt. Daneben entsteht der Nachbesserungsan-
spruch auf Restlieferung. Bei der Restlieferung handelt es sich um die Nachbesse-
rung 1.S.d. § 439 I, 1. Alt., weil die Nachbesserung zusammen mit der Schlechtleis-
tung den aus dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch geschuldeten Leistungserfolg
herbeifiihren muB.

Bei der Schlechtleistung in Form der Lieferung der mangelhaften geschuldeten
Sache wird deutlich, weshalb die Modifikation zur Teilung des Erfiillungsanspruchs
vor einer Teilerfiillung mit der Schlechtleistung fiihren muf3. Anders als die Minder-
lieferung ist diese Schlechtleistung hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs nicht teil-
erfiilllungstauglich. Es handelt sich zwar bei Lieferung der geschuldeten mangelhaf-
ten Sache sowie der Nachbesserung an ihr um zwei aus dem Erfiillungsanspruch ge-
schuldete Leistungen, da dieser erfolgsbezogen ist und beide Leistungshandlungen
jeweils einen Teil des geschuldeten Leistungserfolgs herbeifiihren. Allerdings ent-
sprechen diese Leistungen nicht zwei gleichartigen, sondern zwei ungleichartigen
und somit rechtlich nicht teilbaren Anspruchsbestandteilen (vgl. S. 42 ff.). Demnach
bedarf es einer Modifikation des Erfiillungsanspruchs, um zuvor in diese zwei un-
gleichartigen Anspruchsbestandteile zu zerfallen und somit eine Teilerfiillung mit-
tels der Schlechtleistung zu ermoglichen. Die Modifikation vollzieht sich also, in-
dem der Erfiillungsanspruch auf die Schlechtleistung »fixiert« und sodann geteilt
wird.

Nicht irgendeine, sondern diese konkrete Schlechtleistung ist geschuldet. Erst an-
hand des Leistungsinhalts ist die Differenz zu dem Erfiillungsanspruch ersichtlich
und somit erst mit Schlechtleistung auch der Inhalt des Nachbesserungsanspruchs,
welche Mingel also auf seiner Grundlage zu beseitigen sind.

Dabei bleibt das Verhiltnis zwischen »Schlechtleistungs«- und Nachbesserungs-
anspruch dynamisch. Wird z.B. zunichst eine sachmangelhafte Sache nur iiberge-

231 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.
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ben, entsteht der »Schlechtleistungsanspruch« hinsichtlich ihrer (rechtsmangel-
freien) Ubereignung und zugleich der Nachbesserungsanspruch auf Beseitigung des
Sachmangels. Wird nun iibereignet, ist das Eigentum aber mit dem Recht eines Drit-
ten belastet, wird der »Schlechtleistungsanspruch« erneut modifiziert, indem der zu-
vor noch in ihm liegende Anspruch auf rechtsmangelfreie Ubereignung sich in einen
Anspruch auf Ubereignung der Sache mit dem konkret gegebenen Rechtsmangel
wandelt, wiahrend der Anspruch auf Beseitigung dieses konkreten Rechtsmangels in
den Nachbesserungsanspruch neben den Anspruch auf Beseitigung des Sachmangels
tritt. Sollte dieser inzwischen durch Sachmangelbeseitigung erfiillt worden sein, ent-
steht er mit der rechtsmangelhaften Ubereignung von neuem — aus der erneuten Mo-
difikation des »Schlechtleistungsanspruchs« heraus, gerichtet auf Beseitigung dieses
Rechtsmangels.

Kéme es nicht zu der beschriebenen Modifikation des Erfiillungsanspruchs, wiir-
de erst die letzte der beiden Leistungen (entweder Ubereignung der »schlechtgeleis-
teten« Sache oder Nachbesserung) Gesamterfiillungswirkung herbeifithren. Eine
Teilerfiillung durch Ubereignung der mangelhaften Sache oder die Mangelbeseiti-
gung konnte weder herbeigefiihrt noch verlangt werden. Der Verkdufer konnte die
Sache kondizieren und miifite dies sogar tun, um sodann im Anschluf3 an die Man-
gelbeseitigung durch ihre Verschaffung in mangelfreiem Zustand erfiillen zu kon-
nen.

Schlechtleistung

Erfiillungsanspruch Modifikation Nachbesserungsanspruch

Abb. 8: Modifizierter Erfiillungsanspruch im Stiickkauf

a) Die Fixierung des Erfiillungsanspruchs auf die Schlechtleistung

Das soeben Beschriebene ist die bereits so bezeichnete Fixierung des Erfiillungsan-
spruchs auf die Schlechtleistung. Dabei ist der Begriff der Fixierung streng abzu-
grenzen von dem Begriff der Konkretisierung. Wihrend die Konkretisierung 1.S.d.
§ 243 eine Verengung des Schuldverhiltnisses auf eine von mehreren nach dem An-
spruch erfiillungstauglichen Sachen darstellt, ist unter der hier so bezeichneten Fi-
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xierung die inhaltliche Modifikation des Anspruchs auf eine nichtgeschuldete Leis-
tung 7u verstehen.

Eine solche Fixierung ist sogar in der Modifikation des Erfiillungsanspruchs im
Falle der Minderlieferung zu sehen. Zwar bestand der Anspruch von vornherein als
zusammengesetzter Anspruch aus je einem Anspruch auf einen Teil der Gesamtsa-
che, doch sind erst mit der Modifikation der »Schlechtleistungsanspruch« , speziell
gerichtet auf diese gelieferten Sachen, und der Nachbesserungsanspruch auf den be-
stimmten nicht gelieferten Rest entstanden.

b) Standort des »Schlechtleistungsanspruchs«

Wo aber befindet sich dieser »Schlechtleistungsanspruch« , der weder dem Inhalt
von § 433 I noch demjenigen des § 439 I entspricht? Er ist ungeschrieben, so dal fiir
thn mehrere Standorte in Betracht kommen. Zunichst wire daran zu denken, dal3 er
im Nachbesserungsanspruch mitgedacht werden muf3 und somit in den Nacherfiil-
lungsanspruch gehort. (Dem Nachlieferungsanspruch kann er — auch im Gattungs-
kauf —nicht angehoren, weil dieser notwendigerweise auch mit i#m konkurrieren
muf}.) Die andere Mdglichkeit ist sein Verbleiben im Allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht, dort also, wo zunéchst der gesamte Erfiillungsanspruch seinen Standort
hatte.

Der Nachbesserungsanspruch scheidet als Standort bereits aufgrund des eindeuti-
gen Wortlautes aus, welcher allein die Beseitigung des Mangels verlangt. Bestitigt
wird das Wortlautargument, wenn man die kleinen Rechte wegen Nichterfiillung des
Nacherfiillungsanspruchs betrachtet, also die Minderung und den kleinen Schadens-
ersatz statt der Leistung (§§ 437 Nr. 2, 323 1, V 2, §§ 437 Nr. 3, 280 [, III, 281 I 3).
Diese setzen genau wie der Teilriicktritt und der kleine Schadensersatz statt der
Leistung im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht (§ 323 I, V 1, §§ 280 1, III, 281 I
2) eine Teilerfiillung voraus.

Diese muf3 aber im Gewdhrleistungsrecht gerade in der Schlechtleistung liegen,
weil die kleinen Rechte wegen Nichterfiillung ihrem Sinn nach voraussetzen, daf}
der Kéufer das aus der Schlechtleistung Erlangte behilt. Ware der »Schlechtleis-
tungsanspruch« aber im Nachbesserungsanspruch enthalten und bliebe der Nacher-
fiillungsanspruch nichterfiillt, so wiirden die kleinen Rechte wegen Nichterfiillung
trotz Wegfalls von Anspruch und Rechtsgrund hinsichtlich der Schlechtleistung vo-
raussetzen, dal3 der urspriingliche Erfiillungsanspruch in dieser Hinsicht teilerfiillt
wire. Allein aus der Systematik heraus kann der »Schlechtleistungsanspruch« also
nicht in dem Nachbesserungsanspruch inbegriffen sein.

Vielmehr wird ausschliefflich der Nachbesserungsanspruch aus dem Erfiillungs-
anspruch herausgelost und als Priméranspruch in das Gewihrleistungsrecht einge-
fiihrt. (Im Gattungskauf gilt dies auch fiir den Nachlieferungsanspruch.) Nicht nur
der iibrige (inzwischen modifizierte) Erfiillungsanspruch verbleibt dabei im Allge-
meinen Leistungsstorungsrecht, sondern auch der gesamte iibrige Inhalt des auf dem
Kaufvertrag beruhenden Schuldverhéltnisses. Dies beginnt bei dem Verkéduferan-
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spruch gem. § 433 II und erstreckt sich auf alle Nebenpflichten beider Parteien, auch
diejenigen des Verkiufers.

DaB nicht alle Rechte des Kéufers in das Gewihrleistungsrecht {ibergehen, geht
eindeutig auch daraus hervor, dall das Gewihrleistungsrecht nicht auf die Rechte der
§§ 282, 324 wegen Nebenpflichtverletzungen verweist. Es wird noch an anderer
Stelle ausfiihrlicher darzustellen sein, dal3 und inwieweit der Schadensersatzan-
spruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II insoweit eine Besonderheit darstellt (vgl.
S. 109 ff.).

Es ist also keinesfalls zwingend, da3 der Kduferanspruch insgesamt in das Ge-
wihrleistungsrecht iibergeht. Auch der »Schlechtleistungsanspruch« kann bedenken-
los im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht verortet werden. Der Standort des
»Schlechtleistungsanspruchs« im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht zeigt sich da-
ran, daf3 die Sekundérebene sich mit den kleinen Rechten wegen Nichterfiillung als
das Sekundérrecht allein aufgrund der ausbleibenden Nacherfiillung und somit allein
fiir Mangelschiden zeigt. Sogar fiir die groBBen Rechte im Gewéhrleistungsrecht gilt
dasselbe. Sie sind zwar Rechte statt der ganzen Leistung (also statt dem gesamten
Erfiillungsanspruch), allerdings ebenfalls nur aufgrund des Mangelschadens und der
damit einhergehenden Unzumutbarkeit (beachte aber: §§ 281 1 3, 323 V 2 »nicht un-
erheblich«) einer solchen Teilerfiillung fiir den Kéufer. Es gibt also im Gewihrleis-
tungsrecht keine sekunddren Rechte des Kaiufers wegen Nichterfiilllung des
»Schlechtleistungsanspruchs«.

C) Zwischenergebnis

Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs bei Schlechtleistung bringt einen An-
spruch hervor, welcher auf die Vollendung ebendieser Schlechtleistung gerichtet ist,
die in der Ubereignung besteht. Dieser »Schlechtleistungsanspruch« hat seinen
Standort im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht. Wird bereits im Rahmen der
Schlechtleistung tibereignet, ist der »Schlechtleistungsanspruch« erfiillt und ledig-
lich Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen der Sache durch den Kéufer. Daneben ent-
steht ein Anspruch auf Beseitigung von Sach- und Rechtsméngeln im Gewéhrleis-
tungsrecht. Entféllt dieser, treten die Sekundérrechte des § 437 Nr. 2, 3 zunéchst nur
an seine Stelle, und der »Schlechtleistungsanspruch« bleibt bestehen. Erst wenn der
Kéufer infolge der ausbleibenden Nacherfiillung (berechtigt: §§ 281 1 3, 323 V 2)
auf die Gesamtleistung verzichtet, entféllt auch der Anspruch auf Vollendung der
Schlechtleistung im Wege der Ubereignung.
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d) SchluBfolgerung: Fehlende Ubereignung kein Rechtsmangel i.S.d. § 435

Aus Inhalt und Standort des »Schlechtleistungsanspruchs« muf3 auch ein Schluf3 fiir
die Frage nach der fehlgeschlagenen Ubereignung als Rechtsmangel i.S.d. § 435 ge-
zogen werden.

In die soeben aufgezeigte Systematik palit es nicht, das »verdeckte« Fehlschlagen
der Ubereignung dem Mangelbegriff zu unterstellen und den Anspruch auf Ubereig-
nung somit in den Nachbesserungsanspruch zu integrieren. Die Ubereignung der Sa-
che ist auch dann allein Gegenstand des »Schlechtleistungsanspruchs«, wenn sie nur
»verdeckt« fehlgeschlagen ist. Der Nachbesserungsanspruch verlangt immer nach
einem Ankniipfungspunkt fiir die Mangelbeseitigung in der Schlechtleistung. Diese
mul} deshalb fiir einerseits Sach- und andererseits Rechtsméngel sowohl in der Be-
sitz- als auch in der Eigentumsverschaffung an der geschuldeten Sache bestehen.

Zudem steht die Einbeziehung der »verdeckten« Nichtiibereignung in den Nach-
besserungsanspruch denselben Bedenken entgegen, die bereits gegen die generelle
Verortung des »Schlechtleistungsanspruchs« im Nachbesserungsanspruch vorge-
bracht worden sind. Wiirde der Nachbesserungsanspruch aufgrund weiterer Méngel
nichterfiillt, so entfiele auch der durch die kleinen Nichterfiillungsrechte vorausge-
setzte Anspruch auf Ubereignung der mangelhaften Sache.

Es konnte allenfalls eingewandt werden, daB sich der »Schlechtleistungsan-
spruch« in dieser Konstellation auf die Besitzverschaffung beschrinkt und auch nur
die Erfiillung dieses Besitzverschaffungsanspruchs durch Minderung und kleinen
Schadensersatz vorausgesetzt wird, wihrend die Ubereignung aus dem Nachbesse-
rungsanspruch geschuldet ist. Ein solches Abweichen von der Systematik fiir die
Félle »verdeckter« Nichtiibereignung erfiillte allerdings tiberhaupt keinen Zweck —
mit Ausnahme der Anwendbarkeit der im Zusammenhang mit der fehlenden Offen-
kundigkeit der Nichtiibereignung wohl sinnvolleren Verjdhrungsregel des § 438 1
Nr. 1a. Mit der Systematik ist es aber wesentlich vertrdglicher, diese Verjdhrungsre-
gel analog im Allgemeinen Leistungsstdrungsrecht anzuwenden als die ausbleibende
Ubereignung in den Nachbesserungsanspruch zu zwingen.**

Daraus folgt, daB fiir die »verdeckt« ausbleibende Ubereignung die Verjahrungs-
frist des § 438 I Nr. 1 a analog gilt, ungeachtet der Frage, ob der Ubereignungsan-
spruch mangels Eintritts in das Gewéahrleistungsrecht weiterhin aus § 433 I 1 oder —
weil es sich zudem um eine das Gewéhrleistungsrecht auslosende Schlechtleistung
handelte — aus dem »Schlechtleistungsanspruch« geschuldet ist.

232 Vgl hierzu bereits S. 36 ff.
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e) Verhiltnis von Nachbesserungs- und »Schlechtleistungsanspruch« zueinan-
der

Der »Schlechtleistungsanspruch« erginzt nach dem Gesagten die Nacherfiillungsal-
ternative der Nachbesserung. Das Verhéltnis dieser Anspriiche zueinander ist inso-
fern von Bedeutung, als es die Folgen des Wegfalls des einen Anspruchs fiir den an-
deren anbelangt.

Was geschieht also, wenn der Nachbesserungsanspruch unmoglich wird und mit-
hin die diesbeziigliche Leistungspflicht entfillt bzw. wenn sich der Kéufer nach
Fristablauf gegen den — im Stiickkauf allein bestehenden — Nachbesserungsanspruch
entscheidet? Dies ist der Regelfall des einzelnen Entfallens, und die Frage wird mit-
hin durch § 437 Nr. 2 und 3 beantwortet. Der Kaufer kann es bei der in der Schlecht-
leistung liegenden Teilerfiillung belassen bzw. diese weiterhin verlangen und zudem
ergdnzend Schadensersatz geltend machen oder in Hohe des Mangelunwerts der
Leistung seine eigene Gegenleistungspflicht mindern. Er kann jedoch auch — sofern
der Mangel nicht unerheblich ist, vgl. §§ 281 1 3, 323 V 2 — auf die Schlechtleistung
verzichten, da ihm das Behaltenmiissen und insbesondere eine verbleibende Gegen-
leistungspflicht dann nicht zumutbar sind und die groen Nichterfiillungsrechte der
§ 437 Nr. 2 und 3 geltend machen.

Entféllt dagegen der »Schlechtleistungsanspruch«, so ergibt sich von selbst, dal3
der Nachbesserungsanspruch nicht fortbestehen kann. Zwar ist der Nachbesserungs-
anspruch in zeitlicher Hinsicht selbstidndig, kann also sowohl vor als auch nach dem
»Schlechtleistungsanspruch« als ein Teil des modifizierten Erfiillungsanspruchs er-
fillt werden. Allerdings kann er nach Wegfall des »Schlechtleistungsanspruchs« in
anderer Weise als durch Erfiillung nicht allein bestehen, da ein Anspruch auf Man-
gelbeseitigung an einer Sache, die dem Ké&ufer nicht zusteht, schlicht sinnlos wire
und auch nicht aus dem Erfiillungsanspruch geschuldet ist. Der Nachbesserungsan-
spruch ist also davon abhingig, dall der »Schlechtleistungsanspruch« in erfiillter
oder nicht erfiillter Form vorhanden ist. Anderenfalls entsteht er nicht oder entf#llt
ex nunc, selbst wenn er bereits erfiillt sein sollte. Der Kdufer muf3 dann nichts he-
rausgeben. Mit der Mingelbeseitigung an einer ihm nicht zustehenden Sache hat er
schon tiberhaupt nichts 1.S.d. §§ 812 ff. erlangt.

f) Geltendmachung des »Schlechtleistungsanspruchs« und Folgen seiner Nicht-
erfiillung im Stiickkauf

Der »Schlechtleistungsanspruch« steht dem Kéufer ab Modifikation des Erfiillungs-
anspruchs gleichzeitig mit dem Nachbesserungsanspruch zu. Er kann also — soweit
noch nicht geschehen — hieraus Ubereignung der iibergebenen Sache verlangen. Ist
der »Schlechtleistungsanspruch« unmoglich, verbleibt nach dem soeben zu dem
Verhiltnis der Anspriiche zueinander Gesagten auch nicht der Nachbesserungsan-
spruch. Der modifizierte Erfiillungsanspruch ist damit insgesamt unméglich gewor-
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den. Die Rechte des Kéufers richten sich deshalb nach §§ 280, I, III, 283 bzw.
§§ 323 1, 326 V, also nach dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht. Denn die Un-
moglichkeit ist nicht Unmoglichkeit des Nacherfiillungs-, sondern des vollstdndigen
Erfiillungsanspruchs. Da der Nacherfiillungsanspruch auch hiermit bereits strukturell
nicht gegeben ist, gibt das Gewéhrleistungsrecht dem Kéufer keinerlei Rechte mehr.

Steht die Nichterfiillung des »Schlechtleistungsanspruchs« dagegen nur wer-
tungsmaBig fest, liegt also ein erfolgloser Fristablauf im Falle noch moglicher Leis-
tung vor, so hat der Glaubiger die Moglichkeit, auch weiterhin Erfiillung des
»Schlechtleistungsanspruchs« und — nach Wahl — zusétzlich des Nachbesserungsan-
spruchs zu verlangen oder aber vom gesamten Erflillungsanspruch gem. § 323 I zu-
riickzutreten bzw. Schadensersatz statt der ganzen Leistung gem. §§ 280 1, III, 281
zu verlangen.

Kleine Rechte kommen seitens des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts nicht in
Betracht. Der Nachbesserungsanspruch kann nicht selbstindig bestehen und in der
Nachbesserung somit nicht die in §§ 281 I 1, 323 V 1 vorausgesetzte Teilerfiillung
liegen.

2. Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs im Gattungskauf

Ein wenig komplizierter verhdlt es sich mit der Modifikation des Erfiillungsan-
spruchs im Gattungskauf. Mit Schlechtleistung und Nachbesserung ist der An-
spruchsumfang nicht abgedeckt, sondern mit einem Mal gerade aufgrund der Man-
gelhaftigkeit ohne eine Konkretisierung auf die geleistete Sache verengt worden.

a) Der Nachlieferungsanspruch als Ergéanzung der Nachbesserungskonstruktion
hin zum Erfiillungsanspruch

Einer Verengung des Erfiillungsumfangs steht die Alternative der Nachlieferung
entgegen. Der Kéufer kann wahlweise die Ubereignung der geleisteten Sache ver-
langen bzw. diese behalten und eventuell zudem die Nachbesserung oder die Ver-
schaffung einer anderen fiir die Erfiillung in Betracht kommenden Sache verlangen.
Nur auf diese Weise findet sich auch der Erfiillungsanspruch des Gattungskaufs un-
beschréankt in der Nacherfiillungskonstruktion wieder.

Der Erfiillungsanspruch wird also zunichst in einen Anspruch auf die gelieferte
Sache und einen alternativen Anspruch auf Ubereignung einer der iibrigen erfiil-
lungstauglichen Sachen gespalten. Der zweite Anspruch wird nun unveréndert als
Nachlieferungsanspruch in die Primirebene des Gewihrleistungsrechts eingesetzt
und somit zu einer der beiden Alternativen des Nacherfiillungsanspruchs.

Daf auch die Nachlieferung nur der Herbeifiihrung der Mangelfreiheit dient, zeigt
sich daran, dal3 Minderung und kleiner Schadensersatz nicht nur als Rechte statt der
Nachbesserung, sondern als Rechte statt der Nacherfiillung insgesamt dienen. Riick-
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tritt und Schadensersatz statt der ganzen Leistung sind dagegen Rechte statt des ge-
samten modifizierten Erfiillungsanspruchs.

Schlechtleistung
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Abb. 9: Modifizierter Erfiillungsanspruch im Gattungskauf

b) Besonderheit der Modifikation im Gattungskauf

Neben der gerade genannten Besonderheit einer Aufspaltung des Erfiillungsan-
spruchs, die zu der Entstehung des Nachlieferungsanspruchs fiihrt und darin begriin-
det liegt, daB fiir den Erfiillungsanspruch des Gattungskaufs zugleich mehrere Sa-
chen erfiillungstauglich sind, entsteht auch hier ein »Schlechtleistungsanspruch«, der
auf die Ubereignung der gelieferten Sache gerichtet ist. Daneben entsteht wiederum
der Nachbesserungsanspruch.

Die Besonderheit der Modifikation liegt im Gattungskauf darin, dal} es einen auf
die Ubereignung der gelieferten Sache gerichteten Teil des urspriinglichen Erfiil-
lungsanspruchs, anders als bei der Schlechtleistung im Stiickkauf, gar nicht gibt. Die
»mangelhafte« Sache im Gattungskauf ist — mit Ausnahme der Fille vorheriger
Konkretisierung — eine andere und somit aus dem Erfiillungsanspruch heraus nicht
geschuldete Sache. Folglich entspricht die Schlechtleistung im Gattungskauf, anders
als im Stiickkauf, auch keinem (nicht einmal ungleichartigen) Teil des Erfiillungsan-
spruchs. Dies gilt folglich auch fiir den sich inhaltlich an der Schlechtleistung be-
messenden Nachbesserungsanspruch.

Die Fixierung auf die Schlechtleistung geht also vorliegend weiter als eine reine
Teilung des Erfiillungsanspruchs in ungleichartige Anspruchsbestandteile. Der Er-
fullungsanspruch muf iiberhaupt erst zu einem Anspruch auf die Ubereignung die-
ser Sache werden. Nur so kann der Nachbesserungsanspruch diesen Teilleistungser-
folg durch »Mangelbeseitigung« zu dem insgesamt geschuldeten Leistungserfolg
des Erfiillungsanspruchs ergdnzen. Erst im Anschlul} an diese zusitzliche inhaltliche
Modifikation kann der Erfiillungsanspruch in die zwei Teile der Schlechtleistung
und der Nachbesserung zerfallen.
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Dieser Teil der Modifikation folgt der Gleichstellung der Falschlieferung (§ 434
IIT) mit der Lieferung der geschuldeten aber mangelhaften Sache (§ 434 I). Indem
die Merkmale (abweichende Beschaffenheit) der Falschlieferung zu Mingeln wer-
den, wird die nicht geschuldete Sache zur geschuldeten aber mangelhaften Sache.

Auch im Gattungskauf geht der aus der Modifikation heraus entstandene Nacher-
fullungsanspruch (hier: Nachbesserung oder Nachlieferung) in das Gewéahrleistungs-
recht als sein Primdranspruch ein. Der »Schlechtleistungsanspruch« sowie alle ande-
ren Rechte von Kéufer und Verkéufer aus dem Schuldverhiltnis verbleiben dagegen
im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht.

C) Rechtsgrund fiir Schlechtleistung auch bei Falschlieferung?

Nach dieser Darstellung der Modifikation fixiert sich der Erfiillungsanspruch also
auch bei der Falschlieferung auf die gelieferte und somit auf eine nicht geschuldete
Sache. Der »Schlechtleistungsanspruch« ist mithin Rechtsgrund fiir den Kéufer, die-
se Sache behalten zu diirfen. Die Frage nach einem solchen Rechtsgrund der Falsch-
lieferung stellt sich in den Konstellationen, in denen der Verkédufer ein Interesse da-
ran hat, die gelieferte Sache zuriickzuerlangen. Dies kann alle moglichen Griinde
haben. Ublicherweise ist der Grund, daB die gelieferte Sache wertvoller war, als es
die tatsidchlich geschuldete ist (sog. hoherwertiges aliud).

Als Losung fiir diese Fille werden verschiedene Moglichkeiten diskutiert. So
wird unter anderem erwogen, da3 der Verkédufer die gelieferte, nicht geschuldete
Leistung kondizieren kann, da ein Rechtsgrund zum Behaltendiirfen fehle.”>® Ein
Rechtsgrund ist allerdings — wie dargelegt — gegeben.”* Dies nicht allein mit der
Begriindung, da3 die Schlechtleistung schlieBlich auf den Kaufvertrag erbracht und
als seine Erfiillung angenommen worden ist.

Der Rechtsgrund liegt in der durch das Gewihrleistungsrecht herbeigefiihrten
Rechtsfolge dieses Leistungsaustauschs: der Modifikation des Erfiillungsanspruchs
und dem hieraus entstehenden »Schlechtleistungsanspruch«. Sieht das Gewéhrleis-
tungsrecht in dieser Leistung Erfiillungspotential, so wird die geleistete Sache wie
die geschuldete behandelt, bis sich herausstellt, dal3 die Erfiillung auf anderem We-
ge, namentlich durch die Nachlieferung einer anderen Sache, erfolgt. Hiermit erst
entfillt der Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen der Schlechtleistung (vgl. §§ 439
IV, 346 1). Sie ist nicht mehr Teilerfiillung des Erfiillungsanspruchs, da seine Ge-
samterfiillung nun anderweitig eingetreten ist.

Eine generelle Kondiktionsmoglichkeit des Verkéufers liefe diesem System zu-
wider. Insbesondere hétte es der Verkédufer in der Hand, dem Kéaufer die einzige bis-

233 Vgl. Oetker/Maultzsch, § 2, S. 82, Rdn. 165; Lorenz, JuS 2003, 36 (39); Lett/, JuS 2002, 866
(869).

234 So auch Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIII; Musielak, NJW 2003, 89 (90);
Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 204.
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herige Erfiillungschance oder bei unbehebbarem Mangel immerhin ein Minus zu der
urspriinglich geschuldeten Leistung zu entziehen.

Zudem ist die fatsdichliche Vergleichbarkeit mit dem Stiickkauf in den meisten
Féllen des Gattungskaufs zu bedenken. Die Sache ist aus demselben Grund nicht ge-
schuldet, aus welchem die geschuldete Sache im Stiickkauf mangelhaft ist. Der Kdu-
fer hat jedesmal dasselbe Interesse daran, die Schlechtleistung fiir sich nutzbar zu
machen oder das Erlangte schlicht zu behalten. Hier den »Schlechtleistungsan-
spruch« abzusprechen, wiirde bedeuten, eine auf tatsdchlicher Ebene vergleichbare
Situation rechtlich vollig anders zu behandeln.

Aber auch dann, wenn die Falschlieferung einmal nicht auf tatsdchlicher Ebene
mit der Schlechtleistung im Stiickkauf vergleichbar ist, weil es sich um die Liefe-
rung einer der geschuldeten vollig undhnlichen Sache handelt, kann dies keine ande-
re Behandlung finden, weil die Fille der Falschlieferung aufgrund der sie versam-
melnden Gleichstellungsregel des § 434 1III, 1. Alt. und somit alle Félle der
Schlechtleistung im Gattungskauf notwendigerweise wie diejenigen des Stiickkaufs
zu behandeln sind.

Mit der Schlechtleistung und ihrer Annahme durch den Kéiufer wurde mit dem
»Schlechtleistungsanspruch« ein Rechtsgrund zum Behaltendiirfen der Sache ge-
schaffen. Folglich bleibt dem Verkéufer, der die falsche Sache (sei sie hoherwertig
oder nicht) aus Versehen geleistet hat, einzig die Moglichkeit, seine mitursdchliche
Tilgungsbestimmung anzufechten (§ 119 I) und somit diesen Rechtsgrund ex tunc
zu beseitigen (vgl. S. 143 ff.). Der bosgldubige Verkdufer dagegen verdient keinen
Schutz und wiirde ihn liberdies auch nicht durch das Bereicherungsrecht erhalten
(vgl. § 814).

d) Minderlieferung im Gattungskauf

Die Minderlieferung im Stiickkauf fithrt zu keiner bedeutenden Modifikation des
Erfiillungsanspruchs. Der Erfiillungsanspruch zerfillt lediglich in zwei gleichartige
Teile, den Anspruch auf Ubereignung des gelieferten Teils (»Schlechtleistungsan-
spruch«) und den Anspruch auf Ubereignung des Restes (Nachbesserungsanspruch).

Hiermit kann es jedoch im Gattungskauf nicht getan sein. Neben der bereits ge-
leisteten Menge an Sachen und ihrer spezifischen Erginzung (z.B. aus derselben
Fliesenpartie™”, wenn die Gattung aus mehreren, jeweils aber nur in sich geschulde-
ten Partien besteht) oder der Ergdnzung durch die bestimmte Menge irgendwelcher
erfiilllungstauglicher Sachen aus der Gattung, muf3 noch ein Anspruch auf Lieferung
der gesamten Menge aus der Gattung ohne die bereits gelieferten Sachen als Nach-

235 Die Farbpartien von Fliesen dienten auch der Gesetzesbegriindung als Beispiel, um das Er-
fordernis eines Nachlieferungsanspruchs bei Minderlieferung und somit die Aufnahme dieses
Fremdkorpers in das Gewihrleistungsrecht zu rechtfertigen, vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 216.
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lieferungsanspruch bestehen. Dies war der von der Gesetzesbegriindung angefiihrte
Sinn und Zweck der Einbeziehung der Minderlieferung in das Gewéhrleistungsrecht.

Zum Vergleich kann man sich vor Augen fiihren, welche Folgen die (wie hier)
nicht nach § 266 zuriickgewiesene Minderlieferung im Allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht zeitigen wiirde. Es kdme zu einer Teilerfiillung des Erfiillungsanspruchs
infolge der Konkretisierung des gelieferten Sachteils gem. § 243. Dem Kéufer bliebe
darum nur ein Anspruch auf Restlieferung. Kdme diese nicht in Betracht, weil z.B.
Fliesen aus der betreffenden Partie nicht mehr zu haben sind, entschiede sich die
Frage nach den Rechtsfolgen aus §§ 283, 281 1 2 bzw. 326 V, 323 V 1. Die grof3en
Rechte wegen Nichterfiillung konnte der Kdufer bei fehlendem Interesse an der Teil-
leistung geltend machen, sonst nur kleinen Schadensersatz verlangen oder nur inso-
weit vom Vertrag zuriicktreten. Einen Erfiillungsanspruch auf die vollstdndige, von
dem bereits geleisteten ganz verschiedene Leistung hitte der Kdufer aufgrund der
Teilerfiillung nicht.

Dank Einbeziehung in das Gewihrleistungsrecht hingegen wird nur der
»Schlechtleistungsanspruch« erfiillt. Dem Nachlieferungsanspruch steht dies nicht
entgegen. Wird nachgeliefert, entféllt der »Schlechtleistungsanspruch«. Die Minder-
lieferung muf} herausgegeben werden (§§ 439 1V, 346 1).

e) Falschlieferung im Stiickkauf

Der einzige Fall, in welchem ein Anspruch auf die Schlechtleistung bereits struktu-
rell nicht entstehen kann, ist derjenige der Falschlieferung im Stiickkauf. Die Uber-
eignung der nicht geschuldeten Sache vermag den Erfiillungsanspruch auch durch
Nachbesserung nicht zu erfiillen. Die Beschaffenheit mag die geschuldete sein. Die
Identitit der geschuldeten Sache ist aber nur ihr vorbehalten und kann nicht durch
Nachbesserung nachtriglich an einer anderen Sache hergestellt werden.

Wie die Entstehung eines Nachlieferungsanspruchs im Stiickkauf scheitert auch
die Entstehung des »Schlechtleistungsanspruchs« in diesem Fall am Vertragsinhalt.
Aus diesem Grund kann es auch keinen Nachbesserungsanspruch hinsichtlich der
nicht geschuldeten Sache geben. Er ist von dem Bestehen des »Schlechtleistungsan-
spruchs« abhingig. Der Kdufer kann lediglich Nachlieferung verlangen. Der Nach-
lieferungsanspruch stimmt dabei vollstdndig mit seinem urspriinglichen Erfiillungs-
anspruch {iberein.

Da nach dem Gesagten allein an dieser Stelle tatséchlich der Rechtsgrund fiir die
Schlechtleistung fehlt, kann der Verkdufer die Sache gem. § 812 1 1, 1. Alt. kondi-
zieren, wenn er hinsichtlich der Falschlieferung nicht bosglaubig war (vgl. § 814).
Der Kéufer kann die Sache jedoch gem. § 273 I bis zur Nachlieferung zuriickhalten.
Auch auf Sekundirebene stehen dem Kéufer allein die groBBen Rechte aus dem All-
gemeinen Leistungsstorungsrecht wegen Nichterfiillung des gesamten Erfiillungsan-
spruchs zur Verfiigung.

Dann aber konnen in diesem Fall auch all die Vorschriften nicht »gegen« den
Kéaufer gelten, die voraussetzen, dafl er immerhin das Geleistete behalten darf. So
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kann thm § 442 I seinen Nachlieferungsanspruch als Méngelrecht nicht abschneiden.
Da der Kéufer noch gar nichts bekommen hat, trigt er im Verhéltnis zu der ord-
nungsgeméfBen erfiillenden Leistung mehr als nur den Nachteil der Mangelhaftig-
keit. Der Nachlieferungsanspruch ist sein gesamter Erfiillungsanspruch. Er hat mit
der Schlechtleistung bislang nichts erhalten.

Aus demselben Grund kann § 439 III dem Verkdufer keinen neben § 275 zusétz-
lichen Befreiungsgrund von seiner Leistungspflicht zugute kommen lassen. Der
Kéufer hat tiberhaupt nichts bekommen, weshalb die Nachlieferung hier nicht nur
Beseitigung des Mangels durch Neulieferung ist. Der Nachlieferungsanspruch ver-
korpert den gesamten Erfiillungsanspruch des Kéufers. Eine Privilegierung, wie sie
in § 439 III als Leistungsbefreiung wegen absoluter™® Unzumutbarkeit der Nacher-
fullung besteht, steht dem Verkdufer deshalb gegeniiber dem Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht nicht zu. Der Kdufer hatte nichts von der Schlechtleistung.

SchlieBlich fragt sich, ob § 438 gelten kann, wenn dem Kiufer bei Kondiktion
durch den Verkdufer nichts bleibt oder ob zumindest die Regelverjdhrung gelten
sollte. Die Verjdhrung des § 438 gilt. Der Verkdufer darf aber dann nur noch kondi-
zieren, wenn er zugleich die Nachlieferung anbietet, sich also nicht auf die Verjih-
rung beruft. Der Unterschied zu der Zeit vor Verjihrung besteht darin, dal3 er das
Eigentum an der Sache bei Wegfall seiner Leistungspflicht wegen Unmoglichkeit
(§ 275) — anders als zuvor (vgl. § 273 I) — nicht mehr zuriickverlangen kann.

Andere Schlechtleistungsfolgen treten jedoch ein. So beginnt der Verzug mit der
Nachlieferung erst dann (wieder) zu laufen, wenn der Kiufer den Verkéufer diesbe-
ziiglich gemahnt bzw. (bei Entbehrlichkeit der Mahnung) jedenfalls den Nachliefe-
rungsanspruch geltend gemacht hat. Er muf3 also zumindest wissen, daf3 die Sache
nicht die geschuldete ist. Von der ganzen Leistung, also auch dem Nachlieferungs-
anspruch, kann auch dieser Kiufer erst dann Abstand nehmen, wenn sein Verkdufer
nach Ablauf einer (erneuten) Frist fiir den Nachlieferungsanspruch nicht leistet.

f) Geltendmachung des »Schlechtleistungsanspruchs« und Folgen seiner Nicht-
erfiillung im Gattungskauf

Der Kéufer kann auch im Gattungskauf die Vollendung der Schlechtleistung, mithin
die Ubereignung der gelieferten Sache, verlangen. Anders als zwischen Nachbesse-
rung und Nachlieferung muf er sich nicht entscheiden. Werden Schlechtleistung und
Nachlieferung kumulativ erbracht, liegt zwar ein »zu viel« im Verhiltnis zu dem tat-

236 Hauptsidchlich betreffen § 439 III und sein Vorbild aus der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
(Art. 3 III 1) die verhidltnismdBige Unzumutbarkeit, also die Unzumutbarkeit der einen im
Verhiltnis zu der anderen Nacherfiillungsalternative, welche hier nicht in Betracht kommt,
weil der Kédufer nur den Nachlieferungsanspruch hat. Die Vorschrift des § 439 III als zusitz-
licher absoluter Unzumutbarkeitsgrund ist unter dem Gesichtspunkt der Richtlinienkonformi-
tdt jedenfalls problematisch (Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 40/41).
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sdchlich geschuldeten Leistungserfolg vor. Allerdings wird dies durch § 439 IV
wieder aufgehoben. Der Kdufer hat das Eigentum an der zunichst erlangten Sache
zuriickzugewihren.

aa)  Kumulative Geltendmachung von »Schlechtleistungs-« und Nachlieferungs-
anspruch?

Das kumulative Verlangendiirfen einer Schlechtleistungsvollendung durch Ubereig-
nung und einer Nachlieferung ist ein durchaus berechtigtes Anliegen des Kéufers
und in sich nicht widerspriichlich (anders selbstverstdndlich, wenn er zudem auch
noch Nachbesserung verlangte).

Der »Schlechtleistungsanspruch« dient nicht nur der Nachbesserung, sondern
auch dem Behaltendiirfen der gelieferten Sache, falls es nicht zu einer Nachlieferung
kommen sollte. Immerhin ist es denkbar, daB3 der Kdufer zwar Nachlieferung be-
gehrt, zur Not als Minus jedoch lieber die erlangte Sache behalten méchte, als die
groBen Rechte des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts wegen Nichterfiillung des
gesamten urspriinglichen Erfiillungsanspruchs geltend zu machen. Diese aber kom-
men als einzige Kéuferrechte in Betracht, wenn der Verkiufer die Ubereignung der
gelieferten Sache nicht mehr leisten kann und zudem auch den Nachlieferungsan-
spruch nicht erfiillt.

Beispielsweise kauft der K bei einem Autohéndler V einen seltenen Wagen, von
welchem dieser behauptet, noch drei weitere Modelle vorritig zu haben, erhilt aber
entgegen der Vereinbarung zunichst nur den Wagen, nicht den Fahrzeugbrief tiber-
geben — mit der Bemerkung, V wolle doch lieber warten, bis K gezahlt habe. Kurz
darauf entdeckt K eine tiefe Schramme in der Vordertiir. Am liebsten mdochte er
einen anderen Wagen, zweifelt allerdings langsam daran, daf3 V iiber andere Wagen
verfiigt oder sie beschaffen kann. Zudem hat er bereits gehort, dal3 sich ein anderer
Kunde fiir den an ihn gelieferten Wagen interessiert und befiirchtet nun, da3 V den
Wagen an diesen Dritten iibereignen wird.

Hieraus wird deutlich, daB der Wunsch, die gelieferte Sache iibereignet zu be-
kommen, auch im Zusammenhang mit dem Nachlieferungsbegehren durchaus be-
rechtigt sein kann, weil er nicht im Widerspruch zu dem Nachlieferungsbegehren,
sondern nur zu der Nachlieferungswirkung stiinde. Dies ist der Fall, wenn die Mog-
lichkeit der eigentlich favorisierten Nachlieferung in Zweifel steht und — sollten sich
die Zweifel bewahrheiten — zumindest auf die bereits gelieferte Sache zuriickgegrif-
fen werden soll.

Der »Schlechtleistungsanspruch« kann also auch neben dem Nachlieferungsan-
spruch geltend gemacht werden. Liefert der Verkéufer allerdings zuvor nach, wird
das Schlechtleistungsbegehren mit dem Wegfall des »Schlechtleistungsanspruchs«
gem. § 439 IV gegenstandlos. Die Schlechtleistung mufl nun auch nicht mehr der
Sicherung des Kéufers dienen.
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bb)  Folgen der Nichterfiillung des »Schlechtleistungsanspruchs« bei Bestehen
des Nachlieferungsanspruchs

Was aber geschieht, wenn der »Schlechtleistungsanspruch« nichterfiillt bleibt? Die-
se Frage wurde bereits fiir den Stiickkauf beantwortet. Die Nichterfiillungsrechte er-
gaben sich dort aus dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht, weil es um die Ge-
samt-Nichterfiillung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs ging. Dies ist im Gat-
tungskauf ebenso zu beurteilen, wenn die Nichterfiillung des gesamten Nacherfiil-
lungsanspruchs feststeht.

Fiir den Gattungskauf stellt sich aber die Frage, ob und wann der Kdufer aufgrund
der nicht vollendeten Schlechtleistung Schadensersatz wegen Nichterfiillung geltend
machen bzw. wegen Nichterfiillung vom Vertrag zuriicktreten kann, wenn auch der
Nachlieferungsanspruch in Betracht kommt.

Diese Entscheidung ist nach der Art der Nichterfiillung zu féllen. Ist dem Verkéu-
fer die Ubereignung der gelieferten Sache unméglich (§ 275), so muB sich der Kéu-
fer auf die Nachlieferungsalternative verweisen lassen. Diese Situation ist vergleich-
bar mit derjenigen, in welcher der Nachbesserungsanspruch unmoglich wird. Auch
hier darf der Kaufer nicht sofort auf die Sekundirebene iibergehen, da die Nicht-
erfiilllung des modifizierten Erfiillungsanspruchs gerade aufgrund der noch mogli-
chen Nachlieferung nicht feststeht und sein Wahlrecht aus § 439 I zwischen den
Nacherfiillungsalternativen im Wegfall seiner »Wunschalternative« seine Grenze
findet.

Anders ist dies zu beurteilen, wenn der Verkdufer die »schlechtgeleistete« Sache
trotz Moglichkeit nicht iibereignet. Hiermit kdnnte er das Wahlrecht des Kéufers
untergraben, indem er ihn ohne Not — also auf3erhalb von §§ 439 III, 275 — auf die
Nachlieferungsalternative verwiese. In diesem Fall steht die Nichterfiillung zwar
auch nach Fristablauf wegen des Nachlieferungsanspruchs eigentlich nicht fest; das
Wahlrecht des Kéufers aus § 439 1 wiegt allerdings schwerer. Ubereignet der Ver-
kaufer trotz Moglichkeit nicht, kann der Kdufer wegen einer Erstreckung der Wer-
tung als feststehende Nichterfiillung der §§ 281 I, 323 I auf den gesamten Erfiil-
lungsanspruch wegen Nichterfiillung des Erflillungsanspruchs gegen den Verkéufer
vorgehen.

Dies steht auch im Einklang mit der Bejahung der Moglichkeit gleichzeitiger Gel-
tendmachung von »Schlechtleistungs-« und Nachlieferungsanspruch. Um diesem
Begehren Nachdruck zu verleihen, kann der K&ufer eine Frist zur Erfiillung des
»Schlechtleistungsanspruchs« setzen, die dem Verkdufer noch die Moglichkeit gibt,
entweder die gelieferte Sache zu iibereignen oder nachzuliefern (womit der
»Schlechtleistungsanspruch« noch vor Fristablauf entfiele), ansonsten entweder wei-
terhin Erfiillung oder aber groBBen Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlan-
gen oder vom Vertrag zuriickzutreten — dies sogar dann, wenn ihm aus § 437 Nr. 2
und 3 wegen Unerheblichkeit des Mangels nur die kleinen Rechte zugestanden hit-
ten.
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3. Zwischenergebnis

Der modifizierte Erfiillungsanspruch besteht aus mehreren Anspriichen; zum einen
aus dem Anspruch auf die Schlechtleistung, welcher seinen Standort dort hat, wo
zuvor der gesamte urspriingliche Erfiillungsanspruch zu verorten war; zum anderen
aus dem Nachbesserungs- und alternativ dem Nachlieferungsanspruch auf der Pri-
mirebene des Gewihrleistungsrechts.

Aus der Art der Modifikation des Erfiillungsanspruchs folgt im wesentlichen, daf3
der Kéufer das aus der Schlechtleistung Erlangte behalten darf. Aufgrund des in dem
»Schlechtleistungsanspruch« liegenden Rechtsgrundes ist dies nicht auf ein beson-
deres Konkurrenzverhiltnis zu dem Bereicherungsrecht zurtickzufiihren, sondern auf
das Fehlen der Voraussetzung ohne Rechtsgrund. Eine Kondiktion ist nur au3erhalb
des Gewihrleistungsrechts denkbar und erfordert somit den vorherigen »Gewéhr-
leistungsrechtsaustritt« ex tunc (vgl. S. 143 {f.).

Die einzige rechtsgrundlose Schlechtleistung ist die aliud-Lieferung im Stiick-
kauf. Hier kann der Verkaufer die Sache gem. § 8121 1, 1. Alt. herausverlangen.*’

V. Nacherfiillungsanspruch als verhaltener Anspruch

Fraglich ist schlieBlich, ob der Verkdufer auch gegen den Willen des Kéufers nach-
erfiillen kann und dieser somit verpflichtet ist, eine ihm durch den Verkdufer ange-
botene Nacherfiillung, sei es Nachbesserung oder Nachlieferung, anzunehmen und
zudem — im Fall der Nachlieferung — die zunéchst erlangte Sache zuriickzugewidhren
(§§ 4391V, 346 1).

Aus dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch trifft den Kéaufer eine Pflicht zur
Abnahme der Kaufsache (§ 433 II) sowie eine Obliegenheit, die Erfiillung seines
Anspruchs auch zu ermoglichen (vgl. §§ 293 ff.). Verhielte es sich so auch mit dem
Nacherfiillungsanspruch, miifite der Kdufer aufgrund seiner Abnahmepflicht eine
Nachlieferung in Empfang nehmen und geriete in Annahmeverzug, wenn er die je-
weils angebotene Form der Nacherfiillung ablehnte.

Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Nacherfiillungsanspruch erfiillbar ist. Kann
der Verkdufer dagegen mit seiner Leistung nicht erfiilllen, mul der Kéufer an ihr
auch nicht mitwirken und handelt damit weder Pflichten noch Obliegenheiten zuwi-
der. Die Frage nach der Erfiillbarkeit ist ungewohnlich. In der Regel sind Anspriiche
sofort erfiillbar (§ 271 I); dies gilt auch fiir den urspriinglichen Erfiillungsanspruch.
Die Frage nach einer Pflicht des Kéufers, die Nacherfiillung anzunehmen, ist also
zugleich eine Frage danach, ob sich die Erfiillbarkeit des Erfiillungsanspruchs —
gleich der Filligkeit — an dem Nacherfiillungsanspruch fortsetzt.

237 So im Ergebnis auch Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIII, wenn auch unter Hin-
weis auf die »gewissen dogmatischen Schwierigkeiten« einer Erkldrung.
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Dies kann zumeist bereits im Hinblick auf das Kéduferwahlrecht aus § 439 I ver-
neint werden. Der Nacherfiillungsanspruch besteht, anders als der Erfiillungsan-
spruch, in Alternativen, unter denen der Kaufer wihlen kann. Bis zu der Kduferwahl
kann der Verkdufer deshalb nicht nacherfiillen. Der Nacherfiillungsanspruch ist so-
mit zunichst verhalten. Verhaltung bedeutet, da3 der Schuldner nicht von sich aus
leisten, der Gliubiger die Leistung aber jederzeit verlangen darf.**® Der Anspruch
wird also erst mit Geltendmachung durch den Glaubiger erfiillbar.

1. Generelles Erfordernis der Geltendmachung

Fraglich ist aber, ob der Nacherfiillungsanspruch nur deshalb und somit auch nur
dann verhalten ist, wenn ein Wahlrecht besteht, was nicht der Fall ist, wenn eine der
Nacherfiillungsalternativen unméglich ist oder sogar strukturell nicht in Betracht
kommt (Nachlieferung beim Stiickkauf, Nachbesserung bei Falschlieferung im
Stiickkauf).

Das Gesetz gibt hierzu keine ausdriickliche Auskunft. Dem Kaufgewéhrleistungs-
recht liegt aber — wie noch zu zeigen sein wird — eine Tendenz zugrunde, den einmal
erfolgten (rechtsgeschiftsdhnlichen) (Schlecht-)Leistungstransfer als einen beidsei-
tig herbeigefiihrten Rechtszustand zu bewahren.”* Dies ist insbesondere dem Nach-
besserungsanspruch sowie den kleinen Sekundirrechten wegen Nichterfiillung des
Nacherfiillungsanspruchs zu entnehmen. Obwohl die Leistung urspriinglich nicht
geschuldet war, wird durch das Gesetz befordert, da3 sie quasi als ein Minus im
Verhiltnis zur geschuldeten Leistung beim Kéufer verbleibt. Der Kdufer soll die Sa-
che behalten diirfen. Hin und wieder muf3 er es sogar, namentlich dann, wenn thm
einerseits kein Nachlieferungsanspruch zur Verfiigung steht, andererseits der Man-
gel unerheblich ist, so dall ihm nach Maligabe der §§ 437, 281 13, 323 V 2 selbst bei
Ubergang auf die Sekundirebene Schadensersatz statt der ganzen Leistung und das
Riicktrittsrecht nicht zur Verfiigung stehen, er also auf Geltendmachung des kleinen
Schadensersatzes und Ausiibung seines Minderungsrechts beschrédnkt ist. Da es sich
bei diesem Behaltendiirfen bzw. —miissen nicht um eine Sanktionierung des Verkau-
fers fiir die Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs handeln kann, gilt dieses
Behaltendiirfen ebenso fiir die Primérebene.

Dieser Einschitzung steht nicht die Pflicht zur Riickgewihr der zunichst geliefer-
ten Sache aus §§ 439 IV, 346 I entgegen. Sie dient allein dem Zweck, dem Kéufer
im Falle der verlangten und erbrachten Nachlieferung nichts zu belassen, was iiber
den urspriinglich geschuldeten Leistungserfolg hinausgeht. Diese Vorschrift zielt
nicht darauf, dem Verkdufer zu ermdoglichen, das Geleistete durch Nachlieferung
»auszulosen«.

238 Vgl. Langheineken, Der verhaltene Anspruch, passim, auf welchen die Entdeckung der Figur
des verhaltenen Anspruchs zuriickzufiihren ist; vgl.auch Palandt/Heinrichs, § 271, Rdn. 1.
239 Vgl. Maultzsch, ZGS 2003, 411 (414 ff.) sowie S. 150 ff.
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Der Nacherfiillungsanspruch ist mithin auch dann verhalten, wenn er nur in einer
Alternative besteht, der Kédufer thn aber nicht geltend macht. Er ist damit generell
verhalten.**’

Dieses Recht des Kiufers, sich auch gegen die Nacherfiillung zu entscheiden,
schadet dem Verkdufer nicht, sein Interesse liegt v.a. darin, den Kaufpreis zu erhal-
ten. Dieser Verpflichtung zur Zahlung aus § 433 II kann der Kéaufer aber gerade
nicht seinen verhaltenen, sondern nur seinen geltend gemachten und damit erfiillba-
ren Nacherfiillungsanspruch gem. § 320 I entgegenhalten. Der Verkéufer erhilt also
auch im Nacherfiillungsstadium die unbeschriankte Moglichkeit, sich seine Gegen-
leistung zu verdienen. Zwar kann dem Verkéufer — wie § 433 II zeigt — auch daran
gelegen sein, die Kaufsache loszuwerden.**! Dieser Umstand ist bei der Bewertung
jedoch weniger zu beriicksichtigen als noch im Rahmen des Erfiillungsanspruchs.
Immerhin hat der Kéufer die gelieferte Sache bereits im Rahmen der Schlechtleis-
tung abgenommen.

Damit handelt es sich im Widerspruch zu der verbreiteten Bezeichnung des
Nacherfiillungsanspruchs als »Recht zur zweiten Andienung«*** bei dem Nacherfiil-
lungsanspruch nicht um ein Recht des Verkiufers.**

Auch die Vorschriften der §§ 437 Nr. 2, 323 I und Nr. 3, 280 I, III, 281 mit ihrem
Fristsetzungserfordernis fiir den Nacherfiillungsanspruch bewirken lediglich, daf3 der
Kéufer grds. nicht auf die sekundéren Nichterfiillungsrechte iibergehen kann, solan-
ge er nicht eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat und diese erfolglos abgelaufen
ist. Dieses Fristsetzungserfordernis schiitzt jedoch nicht ein Interesse des Verkaufers
an der Vornahme der Nacherfiillung, sondern allein sein Interesse daran, nicht auf
die Gegenleistung verzichten oder gar Schadensersatz wegen Nichterfiillung leisten
zu miissen. Ein dariiber hinausgehendes Interesse des Verkdufers an der Vornahme
der Nacherfiillung wird kaum einmal vorliegen und findet auch keine Beriicksichti-
gung im Gesetz.

Die (pauschalierte) Wertung, die der Verhaltung des Nacherfiillungsanspruchs
zugrunde liegt, besagt, dal3 der Kdufer das aus der Schlechtleistung Erlangte behal-
ten soll. Der Verkédufer dagegen soll durch die Verhaltung vor Nachteilen geschiitzt
werden. Die Sekundirrechte des Kdufers wegen Nichterfiillung frofz Moglichkeit
setzen u.a. einen filligen und erfiillbaren Anspruch voraus. Im Fall des Nacherfiil-
lungsanspruchs mull der Kdufer seinen Verkdufer also zundchst durch die Geltend-
machung des Nacherfiillungsanspruchs iiber die Nichterfiillung aufgrund Mangel-
haftigkeit und sein Nacherfiillungsbegehren in Kenntnis setzen, bevor diesem hie-
raus Nachteile in Form von Sekundérrechten entstehen konnen.

240 So im Ergebnis auch Lorenz, FS Huber, 423 (429); Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 11.

241 Hieraus will Schroeter, AcP 207, 28 (33 f.) sogar das sog. Recht zur zweiten Andienung des
Verkéufers ableiten.

242 Vgl. insbesondere Schroeter, AcP 207, 28 (33 1.).

243 So aber z.B. Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2116), auch wenn offenbar nur der sog. Vorrang
der Nacherfiillung vor den Sekundérrechten gemeint ist.
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Dies ist auch sachgerecht, die Nichterfiillung eines Anspruch, von dessen Fortbe-
stehen der Schuldner nichts weif3, kann zumindest nicht als wertungsméBig festste-
hend gedeutet werden (§ 281) und sollte ihn auch nicht in Form des sich am Nacher-
fillungsanspruch fortsetzenden Verzugs schadensersatzpflichtig machen. Eine sol-
che Fortsetzung des Verzugs am Nacherfiillungsanspruch widerspriache insbesonde-
re der schuldnerschiitzenden Funktion der Verzugsvorschriften (vgl. S. 114 ff.).

Der Nacherfiillungsanspruch ist nach dem Gesagten mit seiner Entstehung zu-
nédchst iaktiv. Mit Eintritt des Gewéhrleistungsrechts ist also erst einmal Ruhe in
das Vertragsverhiltnis eingekehrt, was die Leistungspflicht des Schuldners betriftt.
Erst wenn der Glaubiger den Mangel entdeckt und seinen Nacherfiillungsanspruch
geltend macht, erwacht das offene Schuldverhéltnis wieder zum Leben.

2. Folgen der Geltendmachung

Die bereits vorliegende Félligkeit des Erfiillungsanspruchs tritt sofort an dem Nach-
erfiilllungsanspruch ein, sobald er zudem erfiillbar ist. (Darf der Verkdufer zunédchst
nicht leisten, kann er hierzu auch nicht verpflichtet sein.) Der Kédufer kann demnach
im Anschlul an die Geltendmachung sofort mahnen, um den Verkdufer in Verzug
zu setzen, und fiir die Rechte aus §§ 437 Nr. 2, 323 1 sowie §§ 437 Nr. 3, 280 1, III,
281 sofort eine Frist in Gang setzen.

3. Geltendmachungs-Obliegenheit?

Fraglich ist zuletzt, ob der Kdufer Nachteile dadurch erleiden kann, daf} er eine vom
Verkdufer angebotene Nacherfiillung ablehnt. Diese Frage kann nicht pauschal be-
antwortet werden. Keinesfalls muf} sich der Kédufer sein Wahlrecht nehmen lassen,
weil er zu befiirchten hat, bei einer abgelehnten Nacherfiillungsalternative hinsicht-
lich des Mangels rechtlos gestellt zu sein. Allerdings kann sich eine Obliegenheit
aus § 242 ergeben, auf ein Nacherfiillungsangebot des Verkéufers hin zu tiberlegen,
ob die Nacherfiillung hinsichtlich des in Bezug genommenen Mangels erwiinscht ist
und ihm nach angemessener Uberlegungszeit die Entscheidung — auch fiir eine der
beiden Nacherfiillungsalternativen — mitzuteilen. Bei unzumutbarem Hinhalten des
Verkidufers ist eine Verwirkung sowohl des Nacherfiillungsanspruchs als auch des
Ersatzes von — nun ursdchlich durch die Ablehnung des Nacherfiillungsangebots —
eintretenden Mangelfolgeschidden in Betracht zu ziehen.

VI.  Zusammenfassung

Der Nacherfiillungsanspruch als der in Mangelbeseitigungsalternativen bestehende
Priméranspruch des Gewihrleistungsrechts und der auf der Primérebene des Allge-
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meinen Leistungsstorungsrecht bestehende »Schlechtleistungsanspruch« bilden zu-
sammen den infolge des Gewdhrleistungsrechtseintritts modifizierten Erfiillungsan-
spruch. Durch den »Schlechtleistungsanspruch« wird der Kédufer dazu berechtigt, die
im Rahmen der Schlechtleistung gelieferte Sache zu behalten oder ihre Ubereignung
zu verlangen.

Der Nacherfiillungsanspruch erginzt diesen Anspruch auf das Erlangte um den
die Erfiillung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs herbeifiihrenden Leistungser-
folg. Er ist allein ein Recht des Kdufers. Dieser kann ihn sowohl geltend machen als
auch auf ihn verzichten, ist jedoch generell auf der Primérebene dazu verpflichtet,
den vollen Kaufpreis zu zahlen. Will er auf die Sekundérebene iibergehen, muf} er
zunidchst den Nacherfiillungsanspruch geltend machen.

C. Besonderes Leistungsstorungsrecht des Nacherfiillungsanspruchs

Die Sekundirebene des Nacherfiillungsanspruchs ist in § 437 Nr. 2 und 3 geregelt.
Hierfiir werden sowohl die Vorschriften tiber den Riicktritt im Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht (§§ 323 I bzw. 323 I, 326 V) in das Gewahrleistungsrecht einbe-
zogen (vgl. § 437 Nr. 2) als auch die Vorschriften {iber den Schadensersatz statt der
Leistung (§§ 280 I, III, 281 bzw. 283) und den Verzug (§§ 280 I, II, 286) (vgl. § 437
Nr. 3). Daneben verweist § 437 Nr. 2 auf die Minderung als ein origindr gewéhrleis-
tungsrechtliches Kduferrecht. Das sich hieraus ergebende System von Kauferrechten
als Reaktion auf die Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs wird vorliegend
als ein Besonderes Leistungsstorungsrecht’** bezeichnet, weil es parallel und zu-
gleich in sich abgeschlossen zum Allgemeinen Leistungsstorungsrecht verlauft. Fiir
den Nacherfiillungsanspruch als Priméranspruch stellt das Kaufgewihrleistungsrecht
eine Sekundédrebene bereit, die in ihren Voraussetzungen der Sekundirebene des
Allgemeinen Leistungsstorungsrechts gleicht. Die einbezogenen Rechte stehen je-
doch unter dem »Regime« des Gewéhrleistungsrechts.

Bis auf den Fremdkorper des Schadensersatzanspruches aus §§ 437 Nr. 3, 280 1
enthdlt das Gewdhrleistungsrecht des § 437 Nr.2 und 3 keinerlei unmittelbare
Rechtsfolgen der Schlechtleistung.

L. Riicktritt und Minderung (§§ 437 Nr. 2, 441, 323 1, 440)

Riicktritt und Minderung sind die Sekundérrechte des Nacherfiillungsanspruchs, die
kein Vertretenmiissen des Verkdufers hinsichtlich seiner Nichterfiillung verlangen.

244  So bereits Palandt/Heinrichs, vor § 275, Rdn. 13.
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1. Ricktritt

Der Kaufer kann gem. §§ 437 Nr. 2, 323 1, 2. Alt. von dem Vertrag zuriicktreten,
wenn der Verkéufer die fillige Leistung nicht vertragsgemal erbringt und eine dem
Verkaufer durch den Kéaufer gesetzte Frist zur Nacherfiillung erfolglos abgelaufen
1st.

Der Wortlaut des § 323 1, 2. Alt. gleicht dem Tatbestand der §§ 280 I, III, 281 1 1,
2. Alt. und beschreibt genau wie dieser nicht die Kumulation zweier Pflichtverlet-
zungen (der Schlechtleistung und der ausbleibenden Nacherfiillung), sondern meint
auch hier allein die feststehende Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs (vgl.
S. 54 ff.). Die Ricktrittsvoraussetzungen von §§ 437 Nr. 2, 323 1, 2. Alt. entspre-
chen also der Pflichtverletzung der §§ 437 Nr. 3, 280 I, IIL, 281 I 1, 2. Alt.**

Insbesondere gilt deshalb auch hier das sog. Erfordernis doppelter Fristsetzung.
Dies bedeutet, daB3 eine Frist gesondert fiir den Nacherfiillungsanspruch gesetzt wer-
den und erfolglos ablaufen muB, selbst wenn bereits eine Frist fiir den Erfiillungsan-
spruch in Gang gesetzt worden oder abgelaufen ist. Die Notwendigkeit zur Fristset-
zung auch fiir den Nacherfiillungsanspruch ergibt sich wie in § 281 1 1, 2. Alt. auch
in § 323 1, 2. Alt. daraus, daB} sich die in § 281 I 1 bzw. § 323 I geregelte, nur wer-
tungsmifig zugunsten des Glaubigers feststehende Nichterfiillung des an sich mog-
lichen Erfiillungsanspruchs nicht an dem Nacherfiillungsanspruch fortsetzen kann.
Diese Wertung, welche bei der fortdauernden Nichterfiillung des Erfiillungsan-
spruchs ab Fristablauf vorgenommen wird (vgl. S. 53 ff.), kann dann nicht mehr auf-
rechterhalten werden, wenn der Schuldner schlechtleistet. Zwar konnte er hiermit
nicht erfiillen, hat aber zumindest seine Leistungsbereitschaft signalisiert. Um nun
wieder zu einer Wertung feststehender Nichterfiillung zu gelangen, muf3 sich seine
fehlende Leistungsbereitschaft an einer erfolglos abgelaufenen Frist fiir den Nacher-
fiillungsanspruch zeigen. Zu beachten ist dabei, dal die Vorschrift des § 440 die
§§ 323 II und 281 II um weitere »nacherfiillungsspezifische« Fristentbehrlichkeits-
griinde erweitert. Die Nichtnacherfiillung wird also tendenziell schneller angenom-
men als die Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs.

Die Eingangsalternativen von §§ 323 1, 2. Alt. sowie 281 I 1, 2. Alt. dienen somit
allein der Verdeutlichung dieses Erfordernisses eines eigenen Fristablaufs fiir den
Nacherfiillungsanspruch. Weil es sich bei dem Nacherfiillungsanspruch um einen
Priméranspruch handelt und § 437 Nr. 2 und 3 zudem auf §§ 323, 281 verweisen,
wire eine eigene Alternative fiir den Nacherfiillungsanspruch — von dieser Klarstel-
lungsfunktion abgesehen — unnétig gewesen. Auch die §§ 323 1, 1. Alt. bzw. 281 1 1,
1. Alt. hitten mit demselben Ergebnis Anwendung finden kénnen.

Anders als der Schadensersatz statt der Leistung erfordert der Riicktritt nur die
feststehende Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs. Es handelt sich zwar um
dieselbe Pflichtverletzung; die Qualifikation der feststehenden Nichterfiillung als

245 Allerdings enthilt § 323 II Nr. 2 als zusétzlichen Grund fiir eine Fristsetzungsentbehrlichkeit
die Nichteinhaltung der Leistungszeit beim relativen Fixgeschitft.
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Pflichtverletzung interessiert allerdings im Zusammenhang mit dem Riicktritt nicht.
Auch bei einem hieran ankniipfenden Vertretenmiissen ist das Riicktrittsrecht nicht
Ausdruck eines Vorwurfs gegeniiber dem Verkdufer, sondern nur die neutrale Mog-
lichkeit des Kéufers, von dem Vertrag Abstand zu nehmen.

Der Riicktritt ist (im Verhéltnis zu der sogleich zu erlduternden Minderung) ge-
nau wie auch der Schadensersatz statt der ganzen Leistung ein gro3es Sekundérrecht
des Besonderen Leistungsstérungsrechts. Daneben kommen kleine Rechte in Be-
tracht, weil der Nacherfiillungsanspruch nur ein Teil des modifizierten Erfiillungsan-
spruchs ist und seine Nichterfiillung darum nur eine teilweise Nichterfiillung. Die
grofBen Rechte, welche dagegen Rechte statt des ganzen (modifizierten) Erfiillungs-
anspruchs sind, konnen deshalb nur unter gesteigerten Voraussetzungen geltend ge-
macht werden. Fiir den Riicktritt (vom ganzen Vertrag) setzt § 323 V 2 voraus, dal3
der Mangel** nicht unerheblich ist (§ 323 V 2).

Der Riicktritt vom ganzen Vertrag aufgrund der ausbleibenden Nacherfiillung ist
dennoch der Grundsatz des Gewdhrleistungsrechts. Da § 323 V 2 voraussetzt, dal3
der Mangel lediglich nicht unerheblich sein darf, ist der Riicktritt grds. moglich.*’
Die Einordnung als »nicht unerheblich« wird die wenigsten Mingel betreffen, und
der Verkédufer tragt zudem die Beweislast fiir das Vorliegen dieser Unerheblichkeit.
Genau andersherum verhélt es sich fiir Teilleistungen im Allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht, wo der Gldubiger sein fehlendes Interesse beweisen muf3 (vgl. § 323 V
1).

Die Wertung als feststehende Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs wird
also grds. zugunsten des Kéaufers erweitert auf die Wertung als feststehende Nicht-
erfiilllung des gesamten modifizierten Erflillungsanspruchs. Hintergrund ist die grds.
Unzumutbarkeit des Behaltenmiissens einer mangelhaften Sache (und zudem der
Aufrechterhaltung der — im Verhéltnis zu der Schlechtleistung — synallagmatischen
Gegenleistungspflicht) im Gegensatz zu dem Behaltenmiissen einer als solche er-
brachten und nicht zuriickgewiesenen (vgl. § 266) mengenméBigen Teilleistung.

In der Folge des Riicktritts entfillt mit dem Vertrag der gesamte modifizierte Er-
fiillungsanspruch des Kéufers, also Nacherfiillungs- und »Schlechtleistungsan-
spruch«, so daB3 der Kéufer seinen gesamten Kaufpreis herausverlangen kann, aber
auch das aus der Schlechtleistung Erlangte (Besitz und Eigentum an der Sache) he-
rausgeben mull (vgl. § 346 1).

2. Minderung

Das Minderungsrecht gem. §§ 437 Nr. 2, 441 setzt das Riicktrittsrecht mit Ausnah-
me der Voraussetzung des § 323 V 2 (nicht unerheblicher Mangel) voraus (vgl.
§ 441 1 1 und 2). Die Nichtgeltung von § 323 V 2 versteht sich allerdings bereits von
selbst, da es sich bei der Minderung um den gewéhrleistungsrechtlich speziell gere-

246 Der Gesetzgeber nennt ihn an dieser Stelle Pflichtverletzung.
247 So auch Lorenz, NJW 2006, 1925.
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gelten Teilriicktritt handelt. Diese rechtliche Qualifizierung der Minderung (sowie
die damit einhergehende Rechtsnatur der (heutigen) kaufrechtlichen Minderung als
Gestaltungsrecht) gehen daraus hervor, da3 der Kdufer bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des Riicktrittsrechts den Kaufpreis gem. § 441 1 1 durch Erkldrung gegen-
tiber dem Verkaufer mindert. Der Kaufpreisanspruch des Verkaufers wird hierdurch
verkiirzt, und dies gem. § 441 III 1 im Verhéltnis zu dem sog. Mangelunwert der Sa-
che.

Das Minderungsrecht verdréangt den an sich tiber die Verweisung auf § 323 in das
Gewdihrleistungsrecht miteinbezogenen Teilriicktritt offenbar deshalb, um deutlich
zu machen, daf3 der Kéufer sich in diesem Fall iiberhaupt von nur einem Teil der
Leistung lossagen kann. Zudem enthélt § 441 III erlduternde Zusitze tiber die Min-
derungsquote. Die Berechnung des Wertes der quantitativen Teilleistung im Ver-
hiltnis zur vollstdndigen Leistung und der damit einhergehenden verhiltnismaBigen
Verminderung des Kaufpreisanspruchs bedarf im Gegensatz hierzu keiner Erldute-
rung.

Bei der Minderung handelt es sich um eines der kleinen Rechte wegen Nichterfiil-
lung des Nacherfiillungsanspruchs. Im Rahmen der Minderung wird ndmlich nicht
der gesamte modifizierte Erfiillungsanspruch beseitigt, sondern lediglich von der
Nacherfiillung »zuriickgetreten«. Der »Schlechtleistungsanspruch« bleibt (offen
oder erfuillt als Rechtsgrund) bestehen. Der Kéufer behélt folglich die aus der
Schlechtleistung erlangte Sache.

Es ldge nahe, anzunehmen, dal3 es sich bei den kleinen Rechten wie der Minde-
rung, aber auch dem kleinen Schadensersatz, ausschlieBlich um Rechte aufgrund der
Nichterfiillung des Nachbesserungsanspruchs handelt. So verhélt es sich aber nicht.
Die Nichterfiillung des Nachlieferungsanspruchs bedeutet im Verhiltnis zu dem ge-
samten (modifizierten) Erfiillungsanspruch ebenfalls lediglich das Ausbleiben der
Mangelbeseitigung. Wird die Nachlieferung vorgenommen, wird zugleich der
»Schlechtleistungsanspruchs« beseitigt (vgl. §§ 439 1V, 346 I). Wird der Nachliefe-
rungsanspruch nichterfiillt, so verbleibt dem Kéufer die Schlechtleistung. Dies be-
stiatigen auch die Vorschriften der §§ 441, 323 1, 2. Alt. sowie §§ 280 I, III, 281 I 1,
2. Alt. Voraussetzung fiir Minderung und Schadensersatz ist die Nichterfiillung des
Nacherfiillungsanspruchs. Nur wenn der Mangel nicht unerheblich ist (§§ 323 V 2,
281 I 3), diirfen die grolen Rechte tiberhaupt geltend gemacht werden. Eine Unter-
scheidung zwischen Nichterfiillung des Nachbesserungs- und des Nachlieferungsan-
spruch wird dagegen nicht vorgenommen.***

Liegen die Voraussetzungen vor, sowohl zu mindern als auch zuriickzutreten, so
kann der Kaufer wihlen, ob er das aus der Schlechtleistung Erlangte behalten oder

248 Allein im Ausnahmefall der Falschlieferung beim Stiickkauf ist Folge der Nichterfiillung des
Nachlieferungsanspruchs automatisch und ausschlieflich das Vorliegen der groflen Rechte.
Dies liegt darin begriindet, dal der Kdufer keinen »Schlechtleistungsanspruch« erhilt, und

der Nachlieferungsanspruch mithin den gesamten modifizierten Erfiillungsanspruch umfasst
(vgl. S. 92 ff)).
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sich génzlich vom Vertrag trennen mochte. Hat er nur das Minderungsrecht, bleibt
er auf der Schlechtleistung sitzen und mul} sie bezahlen.

II. Riicktritt und Minderung wegen Unmoglichkeit (§§ 437 Nr. 2,323 [, 326 V)

Die Voraussetzungen fiir Riicktritt und Minderung im Fall der Unméglichkeit des
Nacherfiillungsanspruchs ergeben sich aus §§ 437 Nr. 2, 323 I, 2. Alt., 326 V bzw.
§§ 437 Nr. 2,441 11, 323 1, 2. Alt., 326 V. Voraussetzung ist allein, da3 beide Al-
ternativen der Nacherfiillung gem. § 275 I — III unmoglich geworden sind oder nur
eine Nacherfiillungsalternative unmoglich geworden ist, wihrend die andere bereits
strukturell nicht besteht (Nachlieferung beim Stiickkauf) oder nach § 439 11** ver-
weigert wurde. In diesem Fall kann der Kdufer vom gesamten Vertrag zuriicktreten,
wenn der unbehebbare Mangel nicht unerheblich ist (vgl. § 323 V 2). Ansonsten
kann er lediglich mindern.

Vorliegend soll zunéchst nur die Konstellation angesprochen sein, in welcher der
Nacherfiillungsanspruch unmoéglich wurde, als er bereits als Priméranspruch des
Gewihrleistungsrechts bestanden hatte. Auf die Folgen des Eintritts der »Unmog-
lichkeit der Mangelfreiheit« vor Gewihrleistungsrechtseintritt soll an anderer Stelle
gesondert eingegangen werden (vgl. S. 124 ff.).

I1I. Schadensersatz statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280 I, 111, 281)

Im Gegensatz zu Riicktritt und Minderung handelt es sich bei dem Schadensersatz
statt der Leistung als groBes (statt der ganzen Leistung, § 281 I 3) und kleines Recht
(statt der Leistung) um einen vom Vertretenmiissen des Verkdufers abhéngigen An-
spruch, vgl. § 280 1 2.

1. Kleiner Anspruch und grofler Anspruch

Das Verhiltnis von groBem Schadensersatz statt der ganzen Leistung (§§ 437 Nr. 3,
280 I, III, 281 1 1, 1. Alt., I 3) zu kleinem Schadensersatz statt der Leistung (§§ 437
Nr. 3, 280 I, III, 281 T 1, 1. Alt.) gleicht dem Verhiltnis zwischen Riicktritt und
Minderung. Der Anspruch auf groBen Schadensersatz ist Schadensersatz wegen
Nichterfiillung des gesamten (modifizierten) Erfiillungsanspruchs, wéahrend der klei-

249 Ist eine Alternative verweigert worden, die andere unméglich, so gehen die Vorschriften tiber
den Riicktritt und den Schadensersatz wegen Unmoglichkeit den Rechten der Nichterfiillung
trotz Moglichkeit i.V.m. § 440 vor. § 440 S. 1 greift nur dann ein, wenn beide Nacherfiil-
lungsalternativen nach § 439 III verweigert worden sind.
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ne Schadensersatz den Schaden allein aus der Nichterfiillung des Nacherfiillungsan-
spruchs ersetzt.

Der Kédufer kann grds. zwischen groflem und kleinem Schadensersatz wihlen.
Voraussetzung fiir den Anspruch auf gro3en Schadensersatz ist allein, da3 der Man-
gel nicht unerheblich ist (vgl. § 281 I 3). Liegt die Voraussetzung des § 281 I 3 nicht
vor, ist der Kédufer auf die Geltendmachung des kleinen Schadensersatzanspruches
beschrankt.

Macht der Kédufer den grofen Schadensersatz geltend, so mu3 er Eigentum und
Besitz an der Sache gem. §§ 281 V, 346 I zuriickgewédhren. Wihlt er den kleinen
Schadensersatz, behilt er die Sache, weil sein »Schlechtleistungsanspruch« (offen
oder erfiillt als Rechtsgrund) unangetastet bleibt.

2. Pflichtverletzung und Bezugspunkt des Vertretenmiissens

Die Pflichtverletzung der §§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 I 1, 2. Alt. ist eine Leistungs-
pflichtverletzung und besteht in der zugunsten des Kéaufers feststehenden Nichterfiil-
lung des Nacherfiillungsanspruchs sowie grds. auch des gesamten (modifizierten)
Erfiillungsanspruchs (vgl. aber § 281 I 3). Somit entspricht die Pflichtverletzung den
Voraussetzungen von Minderungs- und Riicktrittsrecht.

Allerdings ist eine zusétzliche Voraussetzung des Schadensersatzanspruches das
Vertretenmiissen dieser Pflichtverletzung. Umstritten ist deren sog. Bezugspunkt in
§§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 I 1, 2. Alt. Nimmt man nidmlich an, daf} § 281 1 1, 2.
Alt. zwei Pflichtverletzungen — die Schlechtleistung und die Nicht-Nacherfiillung
innerhalb der Frist — voraussetzt, so stellt sich die Frage, ob sich das Vertretenmiis-
sen nur auf das eine, nur auf das andere, auf beides oder lediglich auf eines (gleich-
giiltig auf welches) von beiden beziehen muB.”" Dieser Streit kann auf Grundlage
der hier vertretenen Ansicht nicht entschieden werden, da vorliegend nur von einer
einzigen Pflichtverletzung (der feststehenden Nichterfiillung des Nacherfiillungsan-
spruchs trotz Moglichkeit) ausgegangen wird, womit sich die Frage nach dem Be-
zugspunkt eriibrigt. Die einzige Pflichtverletzung ist die Nichterfiillung des Nacher-
fullungsanspruchs. Diese mul} der Verkdufer zu vertreten haben.

250 Alternative Bezugspunkte: Braun, ZGS 2004, 423, 425 f, Jaensch, Jura 2005, 649 (652); Rei-
nicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 204, Rdn. 538 ff; Tiedtke/Schmitt, BB 2005, 615, 622 f; MiiKo/
Ernst, § 281 Rdn. 47; offen gelassen von BGH NJW 2005, 2852 (2853); Schlechtleistung als
Bezugspunkt: Haas/Medicus/Rolland/Schiafer/Wendtland/Haas, Kap. 5, S. 217, Rdn. 224;
Huber/Faust/Huber, S. 354, 358, Rdn. 111, 125; Nicht-Nacherfiillung bei Fristablauf als Be-
zugspunkt: Lorenz, FS Huber, S. 423 (426 ft.); Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuld-
recht, § 5, S. 288, Rdn. 535; Schur, ZGS 2002, 243 (247), Bamberger/Roth/Faust, § 437,
Rdn. 73, 140; offen gelassen, ob allein das Unterlassen der Nacherfiillung Bezugspunkt des
Vertretenmiissens ist, durch: BGH NJW 2005, 2852 (2853).
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Mit der mif3verstdndlichen gesonderten Eingangsalternative des § 281 1 1, 2. Alt.
aus Richtung des Gewihrleistungsrechts wird lediglich — wie bereits dargestellt —
die doppelte Fristsetzung sichergestellt.

3. Schaden

Schadensersatzanspriiche setzen neben einer Pflichtverletzung und ihrem Vertre-
tenmiissen durch den Schuldner zudem notwendig einen Schaden voraus. Bei dem
hier in Rede stehenden Schadensersatz statt der Leistung liegt der Schaden zwangs-
laufig in der Nichterfiillung.

Der Schaden aus der Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs wird auch als
Mangelschaden bezeichnet.”' Er ist lediglich Teil-Nichterfiillungsschaden, wihrend
der (vollstdndige) Nichterfiillungsschaden in der Nichterfiillung des gesamten (mo-
difizierten) Erfiillungsanspruchs liegt.

a) Abgrenzung zwischen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden

Der Schadensersatz gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 281 I 1 (bzw. 283) ersetzt den
Mangelschaden, der Schadensersatz gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II dagegen den
Mangelfolgeschaden. Der Mangelschaden liegt in der feststehenden Mangelhaftig-
keit der Kaufsache und betrifft mithin das positive, also das Erfiillungsinteresse.*
Die Mangelhaftigkeit steht fest, wenn der Nacherfiillungsanspruch feststehend
nichterfillt wird. Ein Mangelfolgeschaden ist dagegen der Schaden, welcher an an-
deren Rechten, Rechtsgiitern und Interessen des Kéufers infolge der Schlechtleis-
tungshandlung als Nebenpflichtverletzung eintritt.>>> Dieser ist innerhalb des Allge-
meinen Leistungsstorungsrechts unter den Voraussetzungen der §§ 280 I, 241 II er-
satzfahig, nach Eintritt des Gewihrleistungsrechts jedoch nach §§ 437 Nr. 3, 280 I,
241 11 (vgl. S. 109 ft.).

Die passende Anspruchsgrundlage kann nur anhand der Frage nach der Pflicht-
verletzung und dem hieraus resultierenden Schaden, dagegen nicht anhand der Frage
ermittelt werden, ob eine Fristsetzung im jeweiligen Fall sinnvoll wire.”* § 281 ver-
langt nicht deshalb den Ablauf einer Frist, um dem Verkéufer eine » Abwendungsbe-
fugnis«*> fiir seine Haftung hinsichtlich einer bereits begangenen Pflichtverletzung

251 Vgl. auch BT-Drs. 14/6040, S. 226, wonach auch der grofje Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung des Nacherfiillungsanspruchs Ersatz des Mangelschadens sein soll.

252 Vgl. bereits zur fritheren Rechtslage: BGHZ 77, 215 (218); BGHZ 86, 256 (258).

253 Vgl. bereits zur fritheren Rechtslage: BGHZ 77, 215 (218).

254 Gerade noch als «Testfrage« (so Lorenz, Karlsruher Forum 2005, S. 42) moglich, geht diese
Erwédgung jedoch nicht der Differenzierung nach dem verletzten Rechtsgut vor (a.A.: ders.,
Karlsruher Forum 2005, S. 42 f.).

255 Vgl. Schubel, Examenswissen zum neuen Schuldrecht, S. 163 (185 ftf.).
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einzurdumen. Die ausbleibende Nacherfiillung bei Fristablauf ist vielmehr identisch
mit der Pflichtverletzung des § 281.%

In den Fiéllen, in denen die Nacherfiillung innerhalb der Frist zuféllig den Eintritt
eines Mangelfolgeschadens verhindert hitte, ergibt sich aus diesem Grund seine Er-
satzfiahigkeit dennoch ausschlieBlich aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II. Die Pflichtver-
letzung bleibt eine Verletzung von Integrititsinteressen, weil sie nicht in der aus-
bleibenden Nacherfiillung bis zum Fristablauf liegt, sondern nur zufillig (wenn die
Frist kurz vor Schadenseintritt endete) hitte durch die Nacherfiillung verhindert
werden konnen.”’ Deshalb ist auch bei gleichzeitigem Vorliegen eines (zu vertre-
tenden) Mangelfolgeschadens und einer (zu vertretenden) feststehenden Nichterfiil-
lung des Nacherfiillungsanspruchs der Mangelfolgeschaden nicht in dem Nichterfiil-
lungssglslgaden 1.S.d. § 281 enthalten, mithin auch nicht aus §§ 437 Nr. 3, 281 zu er-
setzen.

b) Nachlieferung beim Stiickkauf als Schadensersatz statt der Leistung?

SchlieBlich fragt sich, ob der Kédufer im Rahmen des Schadensersatzes statt der gan-
zen Leistung (§§ 437, 281 bzw. 283) nur Geld oder im Rahmen der Naturalrestitu-
tion gem. § 249 I auch die Ubereignung einer anderen als der geschuldeten Sache
verlangen kann.> Hiermit liefe es auf einen Nachlieferungsanspruch des Kiufers
auch im Stiickkauf zumindest im Fall der durch den Verkédufer zu vertretenden
Nichterfiillung hinaus.

Eine Ersetzung der vertraglich festgelegten Sache im Wege der Naturalrestitution
kommt allerdings nicht in Betracht. Als der Sekundérebene des modifizierten Erfiil-
lungsanspruchs zugehoriges Recht kann der Schadensersatz statt der Leistung die
vertraglich festgelegte Leistung nicht durch etwas ersetzen, was niemals geschuldet
war. Ersetzt wird allein das Erfiillungsinteresse des Kiufers in Geld.**® Die Parteien

256 Ab Vorliegen von Fristsetzungsentbehrlichkeitsgriinden steht die Nichterfiillung ebenfalls
(zugunsten des Kaufers) fest.

257 Vgl. auch Gillig, Nichterfiillung und Sachméngelgewihrleistung, S. 414 f., zum alten Recht:
»Der Verletzungstatbestand im Rahmen der Schadensersatznormen wegen Nichterfiillung ist
nur die Nichterfiillung, sonst nichts. (...) Der sog. Mangelfolgeschaden ist demgegeniiber kein
mittelbar auf der Nichterfiillung beruhender, sondern ist, wenn iiberhaupt, nur mehr oder we-
niger zufillig mit diesem verbunden. Er ist Primdrschaden, wenngleich derselbe Sorgfalts-
pflichtversto3 urséchlich gewesen sein mag.«

258 A.A. Lorenz, NJW 2002, 2497 (2504).

259 Grds. befiirwortend z.B. Lange, Schadensersatz, § 5, S. 220 ff.; Pieper, JuS 1962, 409 ff,;
(eher) ablehnend dagegen: Huber, Leistungsstorungsrecht I1, § 55, S. 681 f.

260 Vgl. insbesondere Kniitel, AcP 202, 555 (571 {f.) zur Natur des Nichterfiillungsschadens so-
wie Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, S. 112: »Der Glaubiger muf3 so gestellt
werden, wie er bei vertragsgeméBer Erflillung gestanden hitte (positives Interesse). Dazu ge-
hort der Ersatz des Schadens, der im Wert des nicht erhaltenen Leistungsgegenstands selbst
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haben durch den Vertrag den Anspruchsgegenstand festgelegt und hierdurch zu-
gleich beschrinkt. Der in der Nichterfiillung liegende Schaden besteht somit allein
in der Nichterfiillung des auf diese Sache gerichteten Erfiillungsanspruchs und somit
fiir den Kéaufer darin, die konkrete Sache nicht erhalten zu haben. Dieser Schaden
kann durch die Ubereignung einer anderen Sache sowenig ersetzt werden wie mit ihr
hatte erfiillt werden konnen.

Vom Standpunkt des Verkédufers wiirde ein Recht zur Nachlieferung einer nicht
geschuldeten Sache bedeuten, da3 er — infolge seiner eigenen zu vertretenden Leis-
tungspflichtverletzung — entscheiden diirfte, mit einer nicht erfiillungstauglichen Sa-
che zu erfiillen. Vom Standpunkt des Kéufers wiirde die Berechtigung, eine andere
als die geschuldete Sache zu verlangen, bedeuten, dall der Schadensersatz statt der
Leistung insofern Strafcharakter hitte, als der Kdufer vom Verkéufer eine vertrag-
lich nicht geschuldete Leistung verlangen darf. Beides ist abzulehnen. Anders liegt
es wiederum nur, wenn sich die Parteien auf die »Nachlieferung« einigen. Hierin
aber liegt eine Vertragsdnderung.

IV.  Schadensersatz statt der Leistung wegen Unmoglichkeit (§§ 437 Nr. 3, 280 I,
I11, 283)

Die Voraussetzungen fiir den kleinen und den grof8en Schadensersatz statt der Leis-
tung bei Unmoglichkeit der Nacherfiillung finden sich in §§ 437 Nr. 3, 280 1, III,
283. Wiederum mul3 die ausbleibende Nacherfiillung feststehen und dies darin be-
griindet liegen, daBl entweder beide Nacherfiillungsalternativen unmoglich sind
(§ 275 I-III) oder zumindest eine von beiden unmoglich, die andere strukturell nicht
existent oder berechtigt verweigert (§ 439 III) worden ist (vgl. S. 102).

Die Nichterfiillung des gesamten modifizierten Erfiillungsanspruchs steht unter
der Voraussetzung des § 281 I 3 zugunsten des Kéufers fest. Er kann in diesem Fall
wihlen, ob er den Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt oder den klei-
nen Schadensersatz wihlt und die Sache behilt. Natiirlich kann er sich auch damit
begniigen, vom Vertrag zuriickzutreten oder zu mindern. Hat der K&ufer sich zu-
ndchst fiir den Riicktritt entschieden, steht ihm die Geltendmachung des Schadens-
ersatzes statt der ganzen Leistung aber nach wie vor offen (vgl. § 325).

V. Abgrenzung zum Riicktritt bzw. zum Schadensersatz statt der Leistung we-
gen Nichterfiillung des »Schlechtleistungsanspruchs«

Bereits an anderer Stelle wurde erortert, welche Rechte dem Kéaufer bei Nichterfiil-
lung des im modifizierten Erfiillungsanspruch neben dem Nacherfiillungsanspruch

steckt (z.B. Wert der Kaufsache) und dariiber hinaus auch der entgangene Gewinn, den der
Gldubiger durch Weiterverduflerung hitte erzielen konnen.«
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bestehenden »Schlechtleistungsanspruchs« zustehen (vgl. S. 85 £./93 f.). Es sind dies
allein die groen Rechte (Riicktritt und Schadensersatz statt der gamzen Leistung
wegen Nichterfiillung trotz Moglichkeit oder wegen Unmdglichkeit) des modifizier-
ten Erflillungsanspruchs. Es handelt sich jedoch nicht um die groBen Rechte aus
§ 437 Nr. 2 und 3. Die Nichterfiillung ist nicht die (zugunsten des Ké&ufers wer-
tungsmifBig der gidnzlichen Nichterfiillung gleichgestellte) Nichterfiillung des Nach-
erfiillungsanspruchs, sondern die Nichterfiillung des gesamten modifizierten Erfiil-
lungsanspruchs aufgrund Nichtiibereignung der »schlechtgeleisteten« Sache.

Die Nichterfiillungsrechte diirfen in diesem Fall immer dann geltend gemacht
werden, wenn in der ausbleibenden Schlechtleistung tatséchlich die Nichterfiillung
des modifizierten Erfiillungsanspruchs liegt (wenn also nur Schlechtleistung zzgl.
Nachbesserung zur Erfiillung in Betracht kommt) und diirfen es trotz bestehenden
Nachlieferungsanspruchs immer aber auch nur dann, wenn der Verkdufer die
Schlechtleistung frotz Moglichkeit nicht vollendet (vgl. §§ 323 1, 281 I 1), also die
Ubereignung der im Rahmen der Schlechtleistung gelieferten Sache unterlift, ob-
wohl sie thm moéglich wére. An dieser Stelle konkurrieren Allgemeines Leistungs-
storungsrecht und Gewdéhrleistungsrecht um den systemiibergreifenden modifizier-
ten Erflillungsanspruch.

VI.  Aufwendungsersatzanspruch statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 284)

Der Kaufer kann schlieBlich gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 284 anstelle des Scha-
densersatzes statt der Leistung, mithin im Fall der zu vertretenden feststehenden
Nichterfiillung, Aufwendungsersatz verlangen.

Aufwendungen 1.S.d. § 284 sind vom Gldubiger im Hinblick auf den Erhalt der
(ausbleibenden) Leistung erbrachte Vermogensopfer.”®' Die gem. §§ 437 Nr. 3, 284
zu ersetzenden Aufwendungen sind also diejenigen, die der Kéufer im Vertrauen auf
die schlieBlich doch eintretende Erfiillung des (modifizierten) Erfiillungsanspruchs
durch den Verkdufer macht. Dieser Bezugspunkt des Vertrauens ergibt sich daraus,
daB der Aufwendungsersatz anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung wegen
Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs verlangt werden kann. Daher miissen
sich beide Anspriiche auf das Ausbleiben derselben Leistung beziehen, des Nacher-
fiilllungsanspruchs und damit grds. (§ 281 I 3) auch des (modifizierten) Erfiillungs-
anspruchs im ganzen.

Der Kéufer kann demnach bei Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs die
Sache behalten und Aufwendungsersatz in der Hohe der allein auf den Erhalt der
Nacherfiillung gemachten Aufwendungen verlangen. Gilt die Nichterfiillung des
Nacherfiillungsanspruchs zugunsten des Kaufers auch als Nichterfiillung des gesam-
ten (modifizierten) Erfiillungsanspruchs (§ 281 I 3), so kann der Kdufer wahlweise

261 Palandt/Heinrichs, § 284, Rdn. 5.
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auch seine gesamten Aufwendungen auf den Erhalt dieser gesamten Leistung ersetzt
verlangen, muf} die Sache jedoch im Gegenzug zuriickgewdhren (vgl. §§ 281 V, 346
D).

Aufwendungsersatz aulerhalb von § 437 Nr. 3 gem. §§ 280 I, III, 284 kann der
Kéufer nur dann verlangen, wenn die Erfiillung an der Vollendung der Schlechtleis-
tung scheitert. Es gilt das zu dem Konkurrenzverhéltnis zwischen Allgemeinem
Leistungsstorungsrecht und dem Gewdéhrleistungsrecht in diesem Punkt Gesagte
(vgl. S. 106 ff.), denn das Bestehen eines Anspruchs aus § 284 richtet sich nach dem
Bestehen des Anspruchs aus § 281 bzw. 283. Daraus folgt: Besteht auch der Nach-
lieferungsanspruch, kann der Kdufer nur Aufwendungsersatz nach §§ 280 I, 111, 284
verlangen, wenn der Verkéufer die Sache trotz Moglichkeit (schuldhaft) nicht tiber-
eignet. Besteht nur ein Nachbesserungsanspruch, so kann der Kéufer ohne weiteres
Aufwendungsersatz wegen Nichterfiillung des »Schlechtleistungsanspruchs« ver-
langen.

Nicht unter die Aufwendungen 1.S.d. §§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 284 fallen, was man
zumindest dem Wortlaut nach vermuten konnte, diejenigen Aufwendungen, welche
durch den Kéufer im Vertrauen darauf auf die mangelhafte Sache gemacht werden,
mit der Schlechtleistung bereits die geschuldete Leistung erhalten zu haben.*®* Bei
solchen Aufwendungen handelt es sich gerade nicht um die von § 284 gemeinten
Aufwendungen »auf den Vertrag«, welche — unterfallen sie nur der Rentabilitéts-
vermutung”® — auch als Schadensersatz statt der Leistung ersetzt werden konnten.
Hier handelt es sich vielmehr um Aufwendungen auf die »schlechtgeleistete« Sache,
welche nicht nur durch die Nichterfiillung, sondern sogar durch die Erfiillung im
Wege der Nacherfiillung nutzlos werden kénnen (vgl. S. 72 ff.).**

Auch derjenige Kdufer, der Aufwendungen auf die »schlechtgeleistete« Sache im
Vertrauen auf ihre Erfiillungstauglichkeit gemacht hat, die spéter aufgrund der Gel-
tendmachung bzw. Ausiibung grofler Rechte nutzlos werden, steht aber nicht schutz-
los. Es verhilt sich wie im Fall des Nutzloswerdens der Aufwendungen auf diese
Sache durch die Nacherfiillung und somit aufgrund der Erfiillung. Schiden, welche
in nutzlos gewordenen Aufwendungen auf die »schlechtgeleistete« Sache bestehen,
sind gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II ersatzfihig (vgl. S. 109 ftf.). Voraussetzung ist
aber, daf3 der Verkdufer das Vertrauen in die Erfiillungstauglichkeit der Sache bei
dem Kéufer zuvor in schuldhafter Weise erweckt hat.

262 A.A. BGH NJW 2005, 2848 (2849).

263 Vgl. nur Palandt/Heinrichs, § 281, Rdn. 23/24.

264 Die Rspr., welche die Aufwendungen zur Ingebrauchnahme der mangelhaften Sache im Fall
der Wandlung als Vertragskosten (BGHZ 87, 104 (107/108) »Dachziegel«) und somit als
Aufwendungen im Vertrauen auf die Erfiillung ersetzte, wire jedenfalls heute nicht mehr
haltbar. Es spiegelt sich hierin nicht das Vertrauen auf den Eintritt der Erfiillung, sondern das
Vertrauen in die Schlechtleistung als Erfiillung wider.
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VII. Ersatz des Mangelfolgeschadens (§§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 1I)

Bei dem Schadensersatzanspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I handelt es sich, wie bereits
erwdhnt, um einen Fremdkorper im Gewéhrleistungsrecht. Dieser Anspruch ist zum
einen offensichtlich nicht auf die Erfiillung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs
gerichtet; zum anderen handelt es sich auch nicht um ein Recht wegen Nichterfiil-
lung oder zumindest vorldufiger Nichterfiillung (Verzug) des Nacherfiillungsan-
spruchs.

Der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens ist der einzige, welcher Folge
der Schlechtleistung als solcher ist. Der Anspruch entsteht, wenn der Verkaufer
durch die Schlechtleistung Integrititsinteressen, also Rechte, Rechtsgiiter oder Inte-
ressen des Kéaufers verletzt, fiir welche er diesem aus dem Vertrag Riicksicht schul-
det (§ 241 II), und dies auch zu vertreten hat. Die Schlechtleistung kann zwar keine
Leistungspflichten verletzen, weil keine Leistungspflicht aus dem Kaufvertrag auf
die Unterlassung von Schlechtleistungen gerichtet ist (vgl. S. 45 ff.), wohl aber kann
sie eine Nebenpflichtverletzung darstellen.

Eine solche Verletzung beruht nicht auf der Schlechtleistung in ihrer Eigenschaft
als nicht erfiillungstauglicher Leistung, sondern in der Schlechtleistung als einem
Sorgfaltspflichtverstofs des Verkaufers®®, der im Zusammenhang mit dem Mangel
steht.

In Betracht kommen unterschiedliche Kategorien dieser Nebenpflichtverletzung
durch die Schlechtleistung. In der ersten Fallgruppe verletzt die Schlechtleistungs-
handlung den Kaufer unmittelbar. Dies kommt nur dann in Betracht, wenn der Man-
gel gefdhrlich fiir Rechtsgiiter und Interessen des Kéaufers ist und diese Gefahr sich
unmittelbar ohne dessen Zutun verwirklicht. Die Geféhrlichkeit von Mingeln ist
aber nicht selbstverstidndlich. Auch wenn die gelieferte Sache z.B. nicht die verein-
barte Farbe hat, liegt darin ein Mangel, der aber sicherlich nicht gefdhrlich ist. An-
ders liegt es, wenn (Beispiel 1) der als zahm gekaufte Hund bissig ist und dem Kéu-
fer bei der Ubergabe eine BiBwunde zufiigt. In diesem Fall wird der Mangelfolge-
schaden unmittelbar durch die Schlechtleistungshandlung als solche herbeigefiihrt.
Hat der Verkéufer dies zu vertreten (§§ 280 1 2, 276), so schuldet er dem Kéufer Er-
satz des Mangelfolgeschadens.

Teilweise aber muf3 der Kéufer trotz Gefdhrlichkeit des Mangels selbst eine
Handlung vornehmen, damit sich die Gefahr verwirklicht. Hier kann als Beispiel 2
der Fall der Lieferung vergifteten Pferdefutters gelten.**® Die Gefahr des Mangels
verwirklicht sich erst dann, wenn der Kédufer das Futter an die Tiere verfiittert. Es
reicht also nicht, dall die Schlechtleistung auf einem gefihrlichen Mangel der Sache
beruht, sondern der Verkdufer mull mit ihr auch das Vertrauen des Kéufers in die
Ungeféhrlichkeit der Sache erwecken. Diese Pflichtverletzung der Vertrauenserwe-
ckung ist (aufgrund des erfolgsbezogenen Pflichtverletzungsbegriffs) immer dann

265 So auch Schur, ZGS 2002, 243 (244).
266 Beispiel nach Canaris, ZIP 2003, 321 (324).

109



gegeben, wenn der Kédufer darauf vertraut. Dies darf er im Fall der Schlechtleistung
auch, denn es liegt nur dann {iberhaupt eine Schlechtleistung vor, wenn die nicht er-
fiillungstaugliche nicht als »offene« aliud-Leistung erbracht wird, so daf3 der Kaufer
auf die Erfiillungstauglichkeit und iiber diesen Umweg (erst hierauf kommt es an!)
auch auf die Ungefihrlichkeit der Sache vertrauen kann. Natiirlich hat man sich tiber
ungiftiges Pferdefutter als Kaufgegenstand geeinigt. Auch diese Pflichtverletzung
mul} der Verkéufer aber zu vertreten haben, um ersatzpflichtig zu werden.

SchlieBlich kommen die Félle (Beispie/ 3) in Betracht, in denen das Integrititsin-
teresse des Kdufers nur mittelbar durch den Mangel betroffen ist. Es sind dies die
Félle, in denen der Kaufer sich durch Aufwendungen aus seinem Vermoégen auf die
mangelhafte Sache (Einbau, Umbau usw.) selbst schidigt, weil diese Aufwendungen
bei spéterer Ausiibung seiner Méngelrechte nach Kenntnis von dem Mangel — sei es
Nachbesserung oder Nachlieferung (vgl. S. 72 ff.), sei es die Ausiibung grofB3er
Rechte (vgl. S. 107 ff.) — fiir ihn nutzlos werden. Auch diese Schiden sind Vertrau-
ensschdden, weil auch hier der Kdufer (diesmal unmittelbar!) auf die Erfiillungstaug-
lichkeit der Schlechtleistung vertraut. Vertraut er auf die Erfiillungstauglichkeit ist
(wiederum aufgrund des erfolgsbezogenen Pflichtverletzungsbegriffs) die Neben-
pflichtverletzung der die Rechtsgiiter und Interessen (§ 241 1) und damit auch das
Vermogen des Kéaufers gefdhrdenden Vertrauenserweckung gegeben. Die hierauf
beruhenden, durch Ausiibung von Méngelrechten nutzlosen, Aufwendungen sind der
dem Kiufer hieraus entstehende Mangelfolgeschaden.”®” Dem widerspricht nicht,
daf} der Kéufer auch auf seine Méangelrechte verzichten konnte. Diese diirfen nicht
dadurch faktisch vereitelt werden, daf3 er auf die Erfiillungstauglichkeit vertraut hat.
Natiirlich gilt auch dies wieder nur, wenn der Verkédufer die Vertrauenserweckung
zu vertreten hatte. Ansonsten ist der Mangelfolgeschaden nicht ersatzfihig. Nun
mul} der Kéufer tatsdchlich iiberlegen, ob er mit der Ausiibung bestimmter Méngel-
rechte schlechter steht als ohne sie.

In all diesen Fillen liegen eine Nebenpflichtverletzung und ein Mangelfolgescha-
den vor. Der Mangelfolgeschaden ist aber nur dann ersatzfihig, wenn der Verkéufer
die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Das Vertretenmiissen ist jedenfalls dann ge-
geben, wenn der Verkdufer die Schlechtleistung auf den Erfiillungsanspruch vorge-
nommen hat, obwohl er den Mangel kannte bzw. fahrldssig nicht kannte.

In der hieraus folgenden fehlenden Ersatzfihigkeit der angesprochenen Schiaden
im Fall beidseitiger Unkenntnis der Parteien von dem Mangel und der hieraus resul-
tierenden Erfiillungs-untauglichkeit der Schlechtleistung bestétigt sich die bereits
angesprochene Annahme iiber die dem Gewdéhrleistungsrecht zugrunde liegende
Wertung. Der Kéufer triagt grds. die Nachteile beidseitiger Unkenntnis vom Mangel.
Gehen beide Parteien in Beispiel 3 von der bereits eingetretenen Erfiillung aus, trigt
der Kédufer die Gefahren, die sich daraus ergeben, dal3 er den Mangel erst spéter fest-
stellt (vgl. S. 72 ff.). Doch auch in den Beispielen 1 und 2, in welchen der Mangel-

267 Die Ersatzfahigkeit in Beispiel 3 bemift sich nicht nach der Rentabilitit der Aufwendungen,
weil es sich bei dem Anspruch auf Ersatz von Mangelfolgeschdden um einen auf das negative
Interesse gerichteten Anspruch handelt.
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folgeschaden unmittelbar oder mittelbar aus dem Mangel selbst (nicht wie in Bei-
spiel 3 aus dem Vertrauen auf die Mangelfreiheit als Vertrauen auf die Erfiillungs-
tauglichkeit) entsteht, mufl der Kéufer die sich hieraus ergebenden Gefahren fiir sei-
ne Integritdtsinteressen tragen, wenn der Verkdufer dies nicht zu vertreten hat. Hie-
rin setzt sich natiirlich nur fort, dafl der Nacherfiillungsanspruch allein Mangelbesei-
tigung, nicht Mangelfolgenbeseitigung beinhaltet. Diese wird allein zur Sache des
Schadensersatzes und somit von einem Vertretenmiissen des Verkdufers abhingig,
obwohl der Mangel immerhin seiner Sphére entstammt.

Der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens entsteht (wie bereits ange-
sprochen, vgl. S. 62 f.) nicht im Gewihrleistungsrecht, sondern aullerhalb, selbst
wenn er erst nach dem Eintritt in das Gewihrleistungsrecht tiberhaupt entstehen soll-
te. Dies liegt darin begriindet, da3 die Pflicht des Verkdufers zur Riicksicht auf
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Kéufers nicht aus dem Gewihrleistungsrecht
geschuldet ist, sondern im Allgemeinen Leistungsstérungsrecht verbleibt. Die Pri-
mirebene des Gewihrleistungsrechts enthélt allein den Nacherfiillungsanspruch.

Somit ist der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens ein Anspruch gem.
§§ 280 I, 241 II. Dieser Anspruch wird allerdings in das Gewéhrleistungsrecht ein-
bezogen, wird also als entstandener Anspruch nachtriglich dem Gewéhrleistungs-
recht unterworfen, wenn dieses eingetreten sein sollte. Dies muf3 nicht der Fall sein.
Der Kéufer in Beispiel 1 konnte seinem Verkédufer den Hund umgehend zuriickge-
ben und die Annahme verweigern. Der Anspruch auf Ersatz seiner Behandlungskos-
ten ergibt sich dann (ohne Gewéhrleistungsrecht) aus §§ 280 I, 241 II.

Wie daran zu sehen ist, handelt es sich bei dem Mangelfolgeschaden nicht um
eine besondere Schadensart, sondern um einen Schaden an Rechten, Rechtsgiitern
oder Interessen (§ 241 1) des Kéufers, der im Zusammenhang mit einer Schlecht-
leistung entstanden ist und somit eine Nihe zu dem Gewéhrleistungsrecht aufweist,
die es rechtfertigt, ihn den anderen Kéauferrechten im Zusammenhang mit der
Schlechtleistung zuzuordnen.

Wie bereits dargestellt, sind Mangelfolgeschidden streng von der Nichterfiillung
des Nacherfiillungsanspruchs zu trennen und werden daher auch nicht aus §§ 437
Nr. 3, 280 I, II1, 281 bzw. 283 mitersetzt. Die zufillige Abwendung ihres Eintritts
durch eine Leistung innerhalb der Frist ist hierfiir kein Argument. Sie sind keine
Mangelschédden, weil sie das Erfiillungsinteresse unberiihrt lassen (vgl. S. 104 f.).

VIII. Ersatz des Verzogerungsschadens (§§ 437 Nr. 3, 280 I, 11, 286)

Der Schaden, welcher dem Kéufer aus der Verzogerung der Nacherfiillung entsteht,
ist gem. §§ 437 Nr. 3, 280 1, II, 286 ersatzfdhig. Auch diese Anspruchsgrundlage fiir
Schadensersatz wird (ungeachtet der fehlenden Nennung von § 286 in § 437 Nr. 3)
durch die Verweisung des § 437 Nr. 3 auf § 280 in das Gewihrleistungsrecht einbe-
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zogen.”® Alles andere wire nicht zu rechtfertigen. Alle Rechte im Zusammenhang
mit dem Nacherfiillungsanspruch befinden sich ansonsten im Gewéhrleistungsrecht.
Mit §§ 437 Nr. 3, 280 I ist sogar ein Anspruch enthalten, der nur im Zusammenhang
mit der Schlechtleistung steht und iiberhaupt nichts mit dem Nacherfiillungsan-
spruch zu tun hat.

Im Bereich des Verzugs ergibt sich die eigentliche Schutzliicke des Gewéhrleis-
tungsrechts fiir den Kaufer. Durch die Modifikation des Erfiillungsanspruchs und die
Verhaltung des hieraus hervorgehenden Nacherfiillungsanspruchs, ist dieser zu-
nichst nicht fillig und erfiillbar. Dies hat zur Folge, da} sogar bei Mahnungsent-
behrlichkeit gem. § 286 II der Verzug mit der Nacherfiillung nicht ohne Kenntnis
des Kéufers von dem Mangel und daraus folgend der fehlenden Erfiillungstauglich-
keit eintreten kann. Der Kdufer mul3 den Nacherfiillungsanspruch jedenfalls geltend
machen, damit er iiberhaupt fillig und erfiillbar ist. Grds. muf} er den Verkéufer zu-
dem mahnen (vgl. § 2861 1).

Nicht anders verhiélt es sich, wenn der Verzug bereits fiir den Erfiillungsanspruch
in Gang gesetzt war. Hier vermag auch die Zufallshaftung des § 287 S. 2 dem Kéu-
fer nicht zu helfen. Die Schlechtleistung ist bereits kein neu hinzutretendes Leis-
tungshindernis, welches dem Verkédufer nur grds. nicht vorwerfbar wire (vgl. § 287
S. 2).%* Der Verzug endet mit dem Eintritt in das Gewihrleistungsrecht, ohne daf
mit diesem ein haftungsbegriindendes Ereignis verbunden wiére.

Dal} deshalb an dieser Stelle eine Schutzliicke auftritt, innerhalb welcher ein si-
cherlich nicht selten eintretender, sich vielleicht auch rasch vergroernder Schaden
nicht ersatzfihig ist, findet auch in der Gesetzesbegriindung Beachtung. Diesem
Nachteil soll mit einem Ausweichen auf § 280 I begegnet werden.”””

1. Ersatzfihigkeit des sog. Betriebs- oder Nutzungsausfallschadens

Das Problem der eben aufgezeigten Schutzliicke soll nach der Gesetzesbegriindung
fiir den hier stellvertretend angefiihrten Fall des Betriebs- oder Nutzungsausfall-

schadens in folgender Weise geldst werden:

»Das”’" entfaltet insoweit keine Wirkung, als die Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1

Satz 1 RE darin liegt, dall der Verkdufer entgegen seiner vertraglichen Verpflichtung aus § 433
Abs. 1 Satz 2 RE eine mangelhafte Sache geliefert hat. Eine Anwendung des § 286 RE ist in-
soweit in § 280 Abs. 1 RE nicht vorgesehen. Liefert der Verkdufer also beispielsweise schuld-
haft eine mangelhafte Maschine und verzogert sich deswegen deren Inbetriebnahme, so ist der

268 So auch BT-Drs. 14/6040, S. 225; Palandt/Weidenkaff, § 439, Rdn. 22a.

269 A.A. Lorenz, FS Huber, S. 423 (426).

270 BT-Drs. 14/6040, S. 225

271 Gemeint ist die Einbeziehung von §§ 280 I, II, 286 durch § 437 Nr. 3 in das Gewéhrleistungs-
recht.
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Betriebsausfallschaden unabhéngig von den weiteren Voraussetzungen des Verzugs unmittel-
bar nach § 280 Abs. 1 RE zu ersetzen.« >

Hieran ankniipfend entziindete sich eine Kontroverse, ob dies tatsdchlich der Rechts-
lage entspricht.””? Die Befiirworter benennen das Fallbeispiel bereits suggestiv als
das Stillstehen des Betriebes »aufgrund einer Schlechtleistung«®’* bzw. als einen
»mangelbedingten« Nutzungsausfallschaden®””. Ob der Schaden allerdings tatsich-
lich oder wenigstens u.a. auf die Schlechtleistung zuriickzufiihren ist oder nur in der
Verzogerung der geschuldeten und noch nicht erbrachten Leistung liegt, wird hier
noch die zu kldarende Frage sein.

Zudem darf nicht unbeachtet bleiben, dal} es sich bei dieser Fallkonstellation nur
um eine von vielen moglichen handelt, in denen sich generell die Frage stellt, wann
fiir einen im Zusammenhang mit der Schlechtleistung eintretenden Schaden die Vo-
raussetzungen des Verzugs mit der Nacherfiillung vorliegen miissen.

In Betracht kommen bereits im Zusammenhang mit dem Begriff des Betriebsaus-
fallschadens die folgenden Fallkonstellationen:

Fall 1: K kauft eine Maschine fiir seinen Betrieb. Diese wird geliefert, funktioniert aber nicht.
Bis der Mangel entdeckt, der Nacherfiillungsanspruch geltend gemacht und umgehend ge-
mahnt wird, vergeht eine Woche, ohne dal} etwas produziert wird. Der K mochte Ersatz fiir
den ihm in dieser Zeit entgangenen Umsatz.

Bei diesem Fall 1 muB3 es sich um den Fall der Gesetzesbegriindung handeln, denn zusétzliche
Vertrauensschidden sind dort nicht aufgefiihrt worden.

Fall 2: Im Vertrauen auf die Funktionstiichtigkeit der gekauften, tatsdchlich aber nicht funk-
tionstiichtigen Maschine entsorgt K seine alte, noch funktionstiichtige Maschine und erleidet
einen Produktionsausfall. Erst eine Woche spéter bemerkt er den Mangel, macht den Nacher-
fiillungsanspruch geltend und mahnt den V.

Fall 3: Die Maschine hat einen Defekt, durch welchen in der Zeit vor seiner Entdeckung Pro-
duktionsmaterial des K beschéadigt wird.

Die Frage nach der Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz des jeweiligen Schadens er-
gibt sich aus der Abgrenzung zwischen nur unter der Voraussetzung des Verzugs
ersatzfahigen Schiden und (sonstigen) aus der Nichterfiillung des Nacherfiillungsan-
spruchs und Nebenpflichtverletzungen resultierenden Schiden. Diese Abgrenzung
folgt den Regeln iiber die Abgrenzung von Pflichtverletzungen und Schéden inner-

272 BT-Drs. 14/6040, S. 225

273 Zustimmend: Lorenz/Riehm, § 5, S.293/294 Rdn. 546/547; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht,
S. 199, Rdn. 522; Haas/Medicus/Rolland/Schifer/Wendtland/Haas, Kap. 5, S. 222, Rdn. 246;
Emmerich, Das Recht der Leistungsstérungen, § 17, S. 262, Rdn. 5; MiiKo/Ernst, § 280, Rdn.
55 ft.; ablehnend dagegen: Huber/Faust/Faust, S. 155, Rdn. 223; Fliegner, JR 2002, 314
(322); Schur, ZGS 2002, 243 (244); Petersen, Jura 2002, 461 (462f.); Wilmowsky, JuS 2002,
Beilage Heft 1/2002, S. 20: Das verletzte Interesse besteht nicht unabhéngig vom Kaufver-
trag, sondern wurde durch den Kaufvertrag geschaffen.

274 Vgl. Canaris, ZIP 2003, 321 (326).

275 Vgl. Reinicke/Tiedltke, Kaufrecht, S. 199, Rdn. 521.
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halb des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts. Diese ist anhand der jeweiligen
Pflichtverletzung und des jeweils betroffenen Rechtsgutes hier wie dort moglich.*”®

2. Abgrenzung von Verzogerungsschaden zu Mangel- und Mangelfolgeschaden

Die vorliegende Abgrenzung muf3 nur deshalb vorgenommen werden, weil die Er-
satzfahigkeit von Verzogerungsschdaden ausschlieBlich dann gegeben ist, wenn sich
der Schuldner mit der Leistung im Verzug befunden hat. Hieraus ergibt sich der so-
eben dargestellte Streit tiber die Ersatzfihigkeit des Betriebsausfallschadens aus-
schlieBlich nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, II, 286, fiir den die grds. Voraussetzung der
vorherigen Mahnung oder auch nur Geltendmachung des Nacherfiillungsanspruchs
oftmals nicht vorliegen wird.

Die Verzugsvorschriften mit dem Mahnungserfordernis als grds. Voraussetzung
fiir die Ersatzfiahigkeit von Verzogerungsschiden dienen dem Schuldnerschutz. Der
Schuldner soll (auBer in den Féllen der Mahnungsentbehrlichkeit) an die Félligkeit
der Leistung erinnert werden.”’” Immerhin kann es (wird die Leistungszeit nicht ka-
lendarisch bestimmt) zu Unsicherheiten bzgl. der Dringlichkeit der Erfiillung kom-
men.”’® Ohne an die Filligkeit erinnert worden zu sein, soll der Schuldner also
Schédden, welche aus der nicht rechtzeitig erfolgten Leistung entstehen, nicht erset-
zen miissen. Bei den Fillen der Schlechtleistung kommt hinzu, daf3 der Verkédufer im
Vorfeld der Geltendmachung nicht einmal nacherfiillen darf und insofern noch nicht
einmal selbst verzogert. Ist die Verzogerung also der Grund fiir den Schaden, ist dies
hier von noch groflerer Bedeutung als im Allgemeinen Leistungsstérungsrecht. Es
besteht zunédchst (auch in Fillen kalendarischer Leistungszeitbestimmung) nicht
einmal die Filligkeit des Nacherfiillungsanspruchs.

Soll nun ermittelt werden, welche Schéden hinsichtlich ihrer Ersatzfihigkeit ku-
mulativ die Geltendmachung und zudem grds. eine Mahnung voraussetzen, so mul}
der Verzogerungsschaden zu beiden Seiten (dem Mangel- und dem Mangelfolge-
schaden) abgegrenzt werden. Die Besonderheit des Verzogerungsschadens liegt ge-
rade darin, dal3 er sowohl das positive als auch das negative Interesse des Glaubigers
betreffen kann.”” Dabei wird das positive Interesse des Glaubigers immer durch die
nicht rechtzeitige Leistung tangiert. Denn das positive Interesse ist sowohl auf die
Erbringung der geschuldeten Leistung als auch auf die Rechtzeitigkeit dieser Leis-
tungserbringung gerichtet. (Die Rechtzeitigkeit hat an sich noch keinen Vermo-
genswert. Es kann aus der Verzogerung allerdings z.B. ein Schaden in Form entgan-

276 So auch Palandt/Weidenkaff, § 437, Rdn. 38/39; a.A. dagegen: Lorenz, Karlsruher Forum
2005, S. 42 f.; ders., NJW 2004, 26 (27) (»im Zeitablauf dynamisch«); MiiKo/Ernst, § 280,
Rdn. 67.

277 Vgl. Canaris, ZIP 2003, 321 (322); Huber, Leistungsstorungsrecht I, § 17, S. 412; Fliegner,
JR 2002, 314 (322).

278 Canaris, Z1P 2003, 321 (322).

279 So auch Fliegner, JR 2002, 314 (322).

114



genen Gewinns entstehen.) Aber auch das negative Interesse an der Rechtzeitigkeit
der Leistung kann im Einzelfall betroffen sein. Zu nennen ist das Beispiel von Medi-
cus™, in welchem der Dachdecker mit seiner Leistung in Verzug gerit und ein Re-
genfall Boden und Winde in der Wohnung des Glaubigers beschadigt.

Das positive Interesse wird allerdings neben dem Verzug auch durch die Nicht-
erfiilllung beeintrachtigt, das negative Interesse zudem durch Nebenpflichtverletzun-
gen. Wann also bei Verletzungen von sowohl positivem als auch negativem Interes-
se die Verzugsvoraussetzungen fiir die Ersatzfdhigkeit vorliegen miissen, ist durch

Abgrenzung zu ermitteln.

a) Abgrenzung Mangelschaden zu Verzégerungsschaden

Dabei fillt die Abgrenzung zwischen Nichterfiillung (des Nacherfiillungsanspruchs)
und Verzug (mit dem Nacherfiillungsanspruch) nicht schwer. Hier stehen sowohl die
Pflichtverletzungen als auch die Beeintrachtigungen des positiven Interesses neben-
einander und erginzen sich. Die Pflichtverletzung und der Schaden der Nichterfiil-
lung (§§ 281, 283) liegen in der feststehenden Nichterfiillung des Anspruchs, die
Pflichtverletzung und der Schaden des Verzugs in seiner vorldufigen Nichterfiil-
lung.**' Die jeweilige Pflichtverletzung ist der Schaden am positiven Interesse, und
keine andere Pflichtverletzung vermag diesen Schaden deshalb herbeizufiihren.

Nichterfiillung und Verzug stehen nebeneinander. Dies liegt darin begriindet, dal3
der Verzug in dem Verstreichenlassen der Leistungszeit besteht. Besonderheit der
Leistungszeit ist es, dall sie neben dem und damit auBlerhalb des Erfiillungsan-
spruchs steht, denn auch ohne sie — also auch nach ihrem Ablauf — bleibt der An-
spruch unverindert bestehen und kann bzw. muB unverindert erfiillt werden.” Zu-
sammen aber bilden Anspruch und Leistungszeit das positive Interesse des Glaubi-
gers an der rechtzeitigen Leistung. Das positive Interesse wird deshalb sowohl durch
Nichterfiillung als auch durch Verzug beeintrachtigt.

Die feststehende Nichterfiillung bezieht sich mithin auf die Nichterfiillung des
zeitunabhingigen Anspruchs, wihrend der Verzug neben der (zeitunabhidngigen)
Leistung die Nichteinhaltung der Leistungszeit betrifft. Aus diesem Grund kann
auch der Verzugsschaden (so wenig wie der Mangelfolgeschaden) nicht in den
Nichterfiillungsschaden des § 281 integriert werden. Der Schadensersatz statt der

280 Medicus, Burgerliches Recht (18. Auflage), Rdn. 312; auch zitiert durch Canaris, ZIP 2003,
321 (325) sowie Fliegner, JR 2002, 314 (323).

281 In dieser Weise abgrenzend auch Huber, Leistungsstorungsrecht II, § 30, S. 6/7.

282 Mochten die Parteien dies nicht, so miissen sie ein sog. absolutes Fixgeschéft vereinbaren, die
Leistungszeit also zu einem Teil des Anspruchs erheben. Ihr Verstreichen 148t die Leistungs-
pflicht in der Folge gem. § 275 I entfallen.
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Leistung ist Schadensersatz statt der endgiiltig ausbleibenden, nicht statt der piinktli-
chen »ordnungsgemiBen« Leistung.**

Anderes gilt nicht schon deshalb, weil § 281 mit dem Fristablauf eine Verspitung
voraussetzt. Die Nichterfiillung trotz Moglichkeit braucht ein Indiz fiir die ausblei-
bende Erfiillung. Hierfiir bietet sich nur ein gewisser Zeitablauf. Dies steht jedoch in
keinem Zusammenhang mit dem Verzug, zumal sich die Verzogerung auch nicht
nach der vertraglichen Leistungszeit bemif3t, sondern an dem Zeitpunkt der Fristset-
zung.

Insofern kommt es also weder in der Pflichtverletzung noch in dem hervorgerufe-
nen Schaden zu Uberschneidungen zwischen Nichterfiillung und Verzug. Eine Ab-
grenzung zu Nebenpflichtverletzungen kommt ebenfalls nicht in Betracht, da der
Schaden allein im positiven Interesse liegt, welches durch Nebenpflichtverletzungen
tiberhaupt nicht beeintriachtigt werden kann.
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Abb. 10: Mangelschaden und Verzogerungsschaden

283 A.A. aber Lorenz, NJW 2002, 2497 (2504); Lorenz/Riehm, § 5, S. 291, Rdn. 542. Wie hier
dagegen: Giesen, FS Huber, S. 263 ff.
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b) Abgrenzung Mangelfolgeschaden zu Verzégerungsschaden

Die Abgrenzung zwischen einem Mangelfolgeschaden aus einfacher Nebenpflicht-
verletzung und einem aus der Verzogerung der Nacherfiillung entstehenden Schaden
am negativen Interesse fillt dagegen schwerer, weil beide Pflichtverletzungen (mit-)
ursédchlich fiir denselben Schaden sein kdnnen.

Erfiillungsan- Leistungszeit Nebenpflichten
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Abb. 11: Mangelfolgeschaden und Verzogerungsschaden

Hitte der Verkdufer in Fall 3 am néchsten Tag eine andere Maschine vorbeige-
bracht, wire ab diesem Moment kein Produktionsmaterial mehr beschédigt worden.
(Hierzu war er natiirlich vor Geltendmachung eines Nachlieferungsanspruchs nicht
verpflichtet. Es ist aber vorliegend nur die Frage zu klédren, ob der Schaden durch die
Verzogerung der Nacherfiillung — wer auch immer fiir sie verantwortlich war — ein-
getreten ist.)

Kann nun aber nicht festgestellt werden, woraus der Schaden entstanden ist, kann
auch nicht abgegrenzt, sondern mufl entschieden werden, nach welchen Regeln er
ersatzfihig sein soll. Zu befiirworten ist die Differenzierung von Canaris®* danach,
ob das negative Interesse allein durch die Verzégerung der Leistung oder zudem
noch durch eine weitere Pflichtverletzung hervorgerufen wird. Tritt noch eine andere
Pflichtverletzung hinzu, soll sich der Schutz des Schuldners durch die qualifizierten
Verzugsvoraussetzungen des § 286 nicht auch auf diese weitere Pflichtverletzung
erstrecken (und der »verletzendere« Schuldner somit belohnt werden). Im zweiten
Fall wird der Schaden also bereits nach §§ 437 Nr. 3, 280 1, 241 II ersetzt.

284 Canaris, ZIP 2003, 321 (323/324).
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Hiermit kommt Canaris in den gewéhrleistungsrechtlichen Fillen 1.d.R. nicht zu
der Notwendigkeit des Vorliegens der Verzugsvoraussetzungen bei Beeintrichti-
gung des negativen Interesses. Fiir den Eintritt eines Schadens am negativen Interes-
se wird 1.d.R. auch und sogar in erster Linie die Schlechtleistung als Nebenpflicht-
verletzung ursichlich sein. Die rechtzeitige Nacherfiillung hitte zumeist das negati-
ve Interesse vor dem hierdurch verursachten Schadenseintritt nur geschiitzt, indem
sie ihn verhindert hétte. Eine Konstellation, in welcher allein die verzogerte Nacher-
fiillung fiir die Beeintrdchtigung des negativen Interesses urséchlich wird, ist da-
gegen so gut wie nicht denkbar.

Der Kéufer wird z.B. die mangelhafte Sache kaum einmal kostenintensiv einbau-
en, anderweitig in sie investieren, sie trotz ihrer Gefdhrlichkeit in Kontakt mit seinen
anderen Rechtsgilitern kommen lassen, nur weil der Verkdufer immer noch nicht
nacherfiillt hat, sondern v.a. deshalb, weil bei dem Kéiufer durch die Schlechtleis-
tung das Vertrauen in die Erfiillungstauglichkeit (und damit i.d.R. auch Ungeféhr-
lichkeit der Sache) geweckt wurde. Besteht dieses Vertrauen beim Kéufer nicht und
liegt somit auch keine Nebenpflichtverletzung in der Schlechtleistung, wird er selbst
sich gerade nicht in dieser Hinsicht schddigen. (Sollte er es doch tun, so wiirde dies
in erheblichem Mafle im Rahmen von § 254 zu berticksichtigen sein.)

Wenn der Integritdtsschaden direkt durch die Schlechtleistung eintritt (Hundebil3-
Bsp.), ist erst recht nur diese Schlechtleistung als eine gefihrliche Handlung kausal
fiir den Schaden. Weder verkorpert die Schlechtleistung die Verzogerung der richti-
gen Leistung (vgl. S. 47 ff.) noch kann im Zeitpunkt der unmittelbaren Schidigung
durch die Schlechtleistung iiberhaupt von einer mitursédchlichen Verzégerung der
Nacherfiillung die Rede sein.

Den »Dachdeckerfall«, in welchem die Verzégerung der Leistung selbst das Inte-
grititsinteresse des Glaubigers schidigt, wird es fiir den Nacherfiillungsanspruch
deshalb kaum einmal geben kénnen, weil der Verkdufer mit der Schlechtleistung ti-
tig geworden ist. Jedenfalls beim Sachkauf besteht die Schlechtleistung immer zu-
mindest in der Ubergabe einer Sache. DaB8 es im AnschluB an diese Leistung zu
demselben Schaden am negativen Interesse kommen sollte wie ohne den Erfiil-
lungsversuch, ist fast nicht denkbar. Sollte ein solcher Fall jedoch gefunden werden,
so wére hier ausnahmsweise die Verzogerung der Nacherfiillung allein ursichlich.
Das Vorliegen von §§ 437 Nr. 3, 280 I, II, 286 (und somit Geltendmachung des
Nacherfiillungsanspruchs und grds. Mahnung) wire Voraussetzung fiir die Ersatzfa-
higkeit des Schadens.

C) SchluBlfolgerungen fiir den Betriebsausfallschaden

aa)  Betriebsausfallschaden als Beeintrachtigung des positiven Rechtzeitigkeitsin-
teresses

Der Nichterfiillungsschaden (der Schaden aus der feststehenden Nichterfiillung)
tiberschneidet sich nie mit dem Verzogerungsschaden — auch nicht das positive Inte-
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resse betreffend. Die jeweilige Leistungspflichtverletzung und der jeweilige Scha-
den iiberschneiden sich nicht. Verzug und Nichterfiillung stehen nebeneinander und
betreffen das positive Interesse an der Rechtzeitigkeit bzw. das positive Interesse an
der Erbringung der (zeitunabhingigen) Leistung als solcher.

In den Fiéllen, in welchen das positive Interesse an der Rechtzeitigkeit der Leis-
tung betroffen ist, ist deshalb allein die Verzogerung der Nacherfiillung die Verlet-
zung des und der Schaden am positiven Interesse. Die Schlechtleistung beriihrt das
positive Interesse dagegen weder als Nichterfiillungsart noch in anderer Hinsicht.
Ein Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I kommt neben dem Verzug deshalb nicht in
Betracht.

Immer dann also, wenn die Verzégerung der Leistung das positive Interesse be-
rithrt, setzt die Ersatzfihigkeit des Schadens das Vorliegen der Verzugsvorausset-
zungen bei Schadenseintritt voraus. Hieraus folgt fiir den Betriebsausfallschaden aus
dem Beispiel der Gesetzesbegriindung (Fall 1):

Es ist allein das positive Interesse des Kdufers an der rechtzeitigen Leistung be-
troffen.”® DaB hier zudem eine Schlechtleistung vorliegt, spielt deshalb keine Rolle.
Es wird nicht ersichtlich, inwiefern der Schaden hier in etwas anderem als dem Inte-
resse an der (rechtzeitigen) Leistung liegen soll.**® Ein Betriebsausfall kann dem
Begriff nach eigentlich nicht beklagt werden, weil nach der Schlechtleistung genau-
so wenig produziert wird wie zuvor. Es gibt in dieser Konstellation (in welcher die
Maschine gerade nur herumsteht und nichts tut, im Vertrauen auf ihr Funktionieren
keine anderen Geréte abgeschafft wurden und sie auch keine anderen Rechtsgiiter
des Kéaufers beeintrichtigt) keine Nebenpflichtverletzung und keinen hieraus entste-
henden Integritidtsschaden. Die Schlechtleistung gleicht hier hinsichtlich des einge-
tretenen Schadens am positiven Interesse dem volligen Untitigbleiben des Verkdu-
fers. Dieser Standardfall des Nutzungsausfallschadens ist deshalb gem. §§ 437 Nr. 3,
280 1, II, 286 nur unter den zusitzlichen Voraussetzungen des Verzugs und somit
frithestens ab dem Zeitpunkt ersatzfihig, in welchem der Kéufer den Nacherfiil-
lungsanspruch geltend macht. Dal3 er anders als in den Untétigkeitsfillen schutzlos
steht, weil er die Schlechtleistung eher fiir eine Erfiillung halten darf als das Unti-
tigbleiben, spielt keine Rolle. Dem Verkéufer geht es grds. genauso. Das Gesetz hat
jedoch entschieden, daf3 der Kdufer die hieraus entstehenden Nachteile tragen soll.

Insbesondere kommt eine SchlieBung dieser Liicke nicht durch eine Umgehung
derart in Betracht, dall der Schaden der fehlenden Ersatzfihigkeit des positiven Inte-
resses im Zeitraum vor Eintritt des Verzugs zugleich als Beeintrachtigung des nega-
tiven Interesses durch Vertrauenserweckung im Wege der Schlechtleistung und so-
mit auch als gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II ersatzfihig angenommen wird.

285 A.A. Canaris, ZIP 2003, 321 (326), welcher offenbar genau diesen Schaden fiir einen Man-
gelfolgeschaden hilt, denn sein »Pizzaofenfall« ist gleich gelagert.

286 Huber/Faust/Faust, S. 155, Rdn. 223 spricht den entscheidenden Punkt an: »Der Betriebsaus-
fallschaden beruht nicht darauf, da3 der Verkédufer eine mangelhafte Sache geliefert hat, son-
dern darauf, da3 er eine mangelfreie Sache nicht geliefert hat.«
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Einem solchen Vorgehen steht gerade der Schuldnerschutz der §§ 280 I, II, 286
entgegen. Der Verkdufer wird nicht wegen der Verzégerung der Leistung schadens-
ersatzpflichtig, wenn er (auler in den Féllen des § 286 II) nicht gemahnt wurde. Der
Nacherfiillungsanspruch muf3 auflerdem geltend gemacht werden, um fillig und er-
fullbar zu sein (vgl. S. 94 ff.), so dall der Verkdufer auch bei Mahnungsentbehrlich-
keit nie von selbst in Verzug mit der Nacherfiillung gerdt. Hat der Kdufer aber die
Geltendmachung und Mahnung versdumt, so kann er auch keinen Schadensersatz
verlangen.

bb)  Betriebsausfallschaden als Mangelfolgeschaden

Anders verhilt es sich bei den Mangelfolgeschdden. Diese kénnen sowohl auf einer
Nebenpflichtverletzung als auch auf der Nichtverhinderung des hierdurch ausgels-
ten Schadens durch eine frithzeitige Nacherfiillung beruhen. Es kommen hier als
Ursachen fiir den Eintritt eines Integritdtsschadens 1.d.R. nur eine Nebenpflichtver-
letzung (»HundebiB«) oder (kumulativ) Nebenpflichtverletzung und Verzégerung
der Nacherfiillung in Betracht, denn ohne die weitere Nebenpflichtverletzung hétte
wohl auch der Verzug keinen Schaden verursacht.

In den (um Nebenpflichtverletzungen und Integritdtsschiden erweiterten) Fcillen
2 und 3 trife die Aussage der Gesetzesbegriindung also zu. Die richtige Anspruchs-
grundlage entstammt den §§ 437 Nr. 3, 280 I — allerdings 1.V.m. § 241 II. Es handelt
sich um in der Schlechtleistung liegende Nebenpflichtverletzungen in Form der Er-
weckung (unberechtigten) Vertrauens in die Erfiillungstauglichkeit der Leistung. In
Fall 2 hatte dieses Vertrauen dazu gefiihrt, da3 der Kaufer sich der Moglichkeit be-
geben hatte, auf andere Weise weiter zu produzieren. In Fall 3 beinhaltete das Ver-
trauen in die Erfiillungstauglichkeit wiederum das Vertrauen in die Ungefidhrlichkeit
der Sache. Hat der Verkdufer dies auch zu vertreten, ergibt sich der Anspruch des
Kéufers aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II.

d) Zwischenergebnis

Die Schutzliicke fiir den Kédufer durch nicht ersatzfahige Verzogerungsschéden ent-
steht also, hat der Verkdufer die Schlechtleistung als Nebenpflichtverletzung zu ver-
treten, 1.d.R. nur bei der das positive Interesse beeintrichtigenden Verzogerung der
Nacherfiillung. Fiir einen Anspruch auf Ersatz der Integritdtsschiden geniigt grds.
das Vertretenmiissen des Verkdufers hinsichtlich des durch die Schlechtleistung bei
dem Kéufer herbeigefiihrten Schadens oder erweckten die Selbstschdadigung begriin-
denden Vertrauens (§§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II). Einen Nachteil erleidet der Kéufer
in diesen Fillen nur noch dann, wenn der Verkéufer die in der Schlechtleistung lie-
gende Nebenpflichtverletzung nicht zu vertreten hat.
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IX.  Mangelhafte Nacherfiillung

SchlieBlich stellt sich die Frage nach den Folgen mangelhafter Nacherfiillung im
Gegensatz zu dem volligen Untédtigbleiben angesichts des Nacherfiillungsanspruchs.
In Betracht kommen die Fallgruppen der Nachlieferung einer erneut nicht geschul-
deten Sache (Gattungskauf) oder die Nachbesserung an der »schlechtgeleisteten«
Sache, bei welcher der Mangel nicht entfernt oder gar vergroBert oder zwar entfernt
wird, dabei aber eine erneute Beschiddigung eintritt.

In all diesen Féllen wird die »mangelhafte« Nacherfiillung, die wiederum eine
nicht erfiillungstaugliche Leistung auf den Nacherfiillungsanspruch ist, so behandelt
wie die urspriingliche Schlechtleistung.

1. Nacherfiillungsanspruch und »mangelhafte« Nachlieferung

Im Fall der Nachlieferung einer nichtgeschuldeten Sache kann der Kédufer diese als
nicht erfiillungstauglich zuriickweisen. An seinen Rechten éndert sich damit nichts.
Nimmt er sie dagegen an, mul} er die zunéchst aus der urspriinglichen Schlechtleis-
tung erlangte Sache zuriickgewéhren. §§ 439 IV, 346 I sind hier — trotz ausbleiben-
der Erfiilllung — analog anzuwenden. Der Kaufer soll nicht mehr als den geschulde-
ten Leistungserfolg, in diesem Fall nicht zweimal eine potentiell erfiilllungstaugliche,
weill nachbesserbare Sache erhalten. An die Stelle des weggefallenen (§§ 439 1V,
346 1 analog) »Schlechtleistungsanspruchs« tritt nun der »Schlechtleistungsan-
spruch« auf die nachgelieferte Sache. Daneben tritt wiederum der Nachbesserungs-
anspruch hinsichtlich der nachgelieferten Sache alternativ zu dem neuen Nachliefe-
rungsanspruch.

Der (modifizierte) Erfiillungsanspruch wird also durch die »mangelhafte«, aber
angenommene Nachlieferung wiederum modifiziert. Der neue »Schlechtleistungsan-
spruch« bezieht sich nun auf die nachgelieferte Sache. Der neue Nachlieferungsan-
spruch enthilt nun auch die im Rahmen der urspriinglichen Schlechtleistung gelie-
ferte Sache, soweit diese in die geschuldete Beschaffenheit versetzbar und damit
grds. erfiillungstauglich ist. Allein die nun dem neuen »Schlechtleistungsanspruch«
obliegende Sache ist ausgenommen. Die Verjahrung beginnt fiir den Nacherfiil-
lungsanspruch von neuem zu laufen.*®’

2. Nacherfiillungsanspruch und »mangelhafte« Nachbesserung

Die Fille »mangelhafter« und damit erfolgloser Nachbesserung sind alle gleicher-
mafen zu beurteilen. Es liegt auch im Anschluf3 an diese Leistung Nichterfiillung

287 So auch Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 64.
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des Nacherfiillungsanspruchs vor. Sowohl bei Nichtbeseitigung als auch bei zusitz-
licher VergroBBerung des Mangels und letztlich sogar bei Beseitigung des Mangels
unter Neubeschiddigung ist der Nachbesserungsanspruch als Anspruch auf Herstel-
lung der Mangelfreiheit an der Sache nicht erfiillt worden.

Je nachdem, welche Mingel in der Folge zu verzeichnen sind, éndert sich aller-
dings der dynamische Inhalt des Nachbesserungsanspruchs. Jeder nun vorliegende
Mangel ist im Rahmen des Nachbesserungsanspruchs zu beseitigen, wihrend der
»Schlechtleistungsanspruch« sich auf die Ubereignung der Sache in ihrem gegen-
wirtigen Zustand richtet. Dabei sind neue, durch den Verkéufer eingetretene Abwei-
chungen von der vertragsgemédfen Beschaffenheit der Sache nichtsdestoweniger
Mingel, nur weil sie nicht bereits »bei Gefahriibergang« vorgelegen haben.

Sinn und Zweck der Mangelfeststellung durch den Zeitpunkt »bei Gefahriiber-
gang« in § 434 ist es, den Verkdufer fiir eine Beschaffenheitsabweichung nur dann
mit seiner Erfiillungspflicht einstehen zu lassen, wenn sie bei der tatsdchlichen Sach-
leistung vorlag. Fiir den weiteren Erfiillungszeitraum, der sich aus der noch nicht
vorgenommenen Ubereignung ergibt, soll er dagegen nicht als Schuldner der Sach-
mangelfreiheit einstehen, sondern wie ein Dritter, welcher allerdings ebenfalls mit
dem Kéufer in einem vertraglichen Verhiltnis steht fiir das Rechtsgut des Anwart-
schaftsrechts, also aus Delikt und §§ 280 I, 241 II. In der (fehlgeschlagenen) Nach-
besserungshandlung bzw. der Riickgabe der Sache im Anschluf3 an die bei dem Ver-
kaufer vorgenommene Nachbesserung handelt es sich aber (wie das Erfordernis des
§ 434 I: »bei Gefahriibergang« fordert) wiederum um die Sachleistung des Verkéu-
fers an den Kéufer. Die im Zeitpunkt des Abschlusses der Nachbesserungshandlung
(beim Kiufer) oder der Riickgabe fortbestehende®®®, vergroBerte oder neue Beschaf-
fenheitsabweichung ist wiederum ein Mangel, auf dessen Beseitigung der fortbeste-
hende Nachbesserungsanspruch gerichtet ist.

Auch im Fall erfolgloser Nachbesserung muf3 die Verjédhrung fiir den Nacherfiil-
lungsanspruch wie bei der »mangelhaften« Nachlieferung von neuem zu laufen be-
ginnen,”® weil die Situation mit derjenigen der urspriinglichen Schlechtleistung ver-
gleichbar ist. Es herrscht zunichst grds. Mangelunkenntnis. Eine fortlaufende Ver-
jéhrungsfrist wére hiermit nicht vereinbar.

3. Fehlschlagen der Nacherfiillung, § 440 S. 1, 2. Alt.

Das Fehlschlagen der Nacherfiillung fiihrt dazu, dall der Kadufer nun ohne eine Frist-
setzung (§ 440 S. 1, 2. Alt.) auf die Sekundirebene iibergehen kann und somit einen

288 Mit Ausnahme derjenigen Abweichungen, die bei dem Kéaufer eingetreten waren und zu de-
ren Beseitigung der Verkédufer nicht verpflichtet war.
289 So auch Bamberger/Roth/Faust, § 439, Rdn. 64.
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gegenig)oer §§ 281 II, 323 1II zusétzlichen Entbehrlichkeitsgrund fiir die Fristsetzung
erhilt.

Insbesondere geht aus § 440 S. 1 hervor, dall das Fehlschlagen (anders als die
Unmoglichkeit, § 275, oder berechtigte Verweigerung einer Nacherfiillungsalterna-
tive durch den Verkaufer, § 439 I1I) dazu fiihrt, daB3 der K&ufer nicht zuvor die ande-
re Art der Nacherfiillung verlangen muf.*”!

Das Fehlschlagen der Nacherfiillung wird im Fall der Nachbesserung widerleg-
lich nach dem zweiten erfolglosen Versuch vermutet (§ 440 S. 2). Fiir die Nachliefe-
rung ist umstritten, ob das Fehlschlagen bereits dann anzunehmen ist, wenn auch die
(erste) Nachlieferung »mangelhaft« ist,”> oder nur dann, wenn zu befiirchten ist,
daB es die zweite Nachlieferung wieder sein wird.””

X. Zusammenfassung

Nach dem Gesagten besteht das Gewéhrleistungsrecht neben dem Nacherfiillungs-
anspruch (§§ 437 Nr. 2 und 3) vor allem in Sekundarrechten wegen Nichterfiillung
des Nacherfiillungsanspruchs. Diese Rechte konnen entweder nur statt des Nacher-
fiilllungsanspruchs geltend gemacht bzw. ausgeiibt werden (Minderung, kleiner
Schadensersatz) oder wahlweise (bei nicht ausnahmsweise bestehender Unerheb-
lichkeit des Mangels) statt des gesamten (modifizierten) Erfiillungsanspruchs (Riick-
tritt, groBer Schadensersatz). Dabei kann der Kaufer zwischen all diesen Rechte
wihlen, wenn der Verkdufer die Nichterfiillung zu vertreten hat. Ansonsten ist er auf
Minderung und Riicktritt verwiesen.

Der Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens beruht auf §§ 437 Nr. 3, 280
I, II, 286. Er ist abzugrenzen von dem Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgescha-
dens gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II. Ist das Integrititsinteresse betroffen, so hat
der Kéufer i.d.R einen Schadensersatzanspruch gem. §§ 437 Nr. 3, 280 1, 241 II.

Voraussetzung fiir alle »Moglichkeits-Nichterfiillungsrechte« der §§ 437 Nr. 2, 3
ist die Geltendmachung des Nacherfiillungsanspruchs. Zudem sind weitere Voraus-
setzungen erforderlich. Fiir den Schadensersatz statt der Leistung und den Riicktritt
ist (eventuell erneut) eine Frist zur Leistung zu setzen und deren erfolgloser Ablauf
abzuwarten. Fiir den Eintritt des Verzugs ist grds. eine Mahnung erforderlich.

Hiermit verkorpert das Gewdhrleistungsrecht heute nicht mehr den schnellen
Ubergang auf die Sekundirebene. Es verzogert ihn sogar. Die Schlechtleistung wird

290 Daneben gibt § 440 S. 1 einen weiteren Entbehrlichkeitsgrund, wenn dem Ké&ufer die thm
zustehende Art der Nacherfiillung unzumutbar ist.

291 So auch Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 5, S. 275, FN. 127 (§ 440 S. 1:
»dem Kiufer zustehende Art der Nacherfiillung«).

292 OLG Hamburg MDR 1974, 577 (578); Erman/Grunewald, § 440, Rdn. 4.

293 Bamberger/Roth/Faust, § 440, Rdn. 33; Palandt/Weidenkaff, § 440, Rdn. 7; Mii-
Ko/Westermann, § 440, Rdn. 12; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 186, Rdn. 485.
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durch § 437 nicht als Leistungsstdrung, sondern als eine neue Hoffnung fiir die Er-
fiilllung des Anspruchs begriffen. Hat sich der Verkdufer schon einmal bewegt, um
einen Erfiillungsversuch zu unternehmen, so scheint die endgiiltige Erfiillung nun
sogar wahrscheinlicher als zuvor. Diese Einschitzung steht im Gegensatz zu der
Annahme, das erneute Fristsetzungserfordernis fithre dazu, dafl der Verkéufer eine
Chance zur Erfiillung trotz Schlechtleistung erhélt. Er erhidlt sie aufgrund der
Schlechtleistung. Aus dieser Privilegierung ist auch die Beendigung des Verzugs
durch die angenommene Schlechtleistung zu erkléren.

Allein die Unmoglichkeitsrechte der §§ 437 Nr. 2, 323 I, 326 V sowie §§ 437
Nr. 3, 280 I, II1, 283 bediirfen in ihrer Entstehung weder der Geltendmachung des
Nacherfiillungsanspruchs noch einer Fristsetzung oder Mahnung. Die Erfiillung muf3
hier auch nicht abgewartet werden. Thr Ausbleiben steht bereits fest.

D. Exkurs: Unmaoglichkeit des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs zwischen
Allgemeinem Leistungsstorungsrecht und Gewdhrleistungsrecht

Bereits angesprochen wurden die sekundiren Folgen des Unmoéglichwerdens des
Nacherfiillungsanspruchs (vgl. S. 102/106). Dabei war jedoch bislang nur die Rede
von den Féllen des Unmoglichwerdens, nachdem der Nacherfiillungsanspruch be-
reits aus dem Erfiillungsanspruch herausgetreten war.

L. Konstellation: Unmoglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs im Erfiillungsan-
spruch

Wie aber verhilt es sich, wenn der Nacherfiillungsanspruch im Erfiillungsanspruch
mit diesem zusammen unmoglich wird, also in den Féllen, in welchen — ohne vo-
rausgegangenen Gewéhrleistungsrechtseintritt — bereits die Erfiillung des urspriing-
lichen Erfiillungsanspruchs unmdoglich wird, weil eine sach- und rechtsmangelfreie
Verschaffung der geschuldeten Sache generell bzw. nur dem Verkéufer nicht mehr
moglich ist (§ 275 I)?

Offensichtlich ist dies im Stiickkauf der Fall, wenn die einzig geschuldete Sache
einen unbehebbaren Sachmangel (die Herstellung der vertragsgeméfen Beschaffen-
heit kommt nicht in Betracht) oder Rechtsmangel (die Ubertragung des Eigentums
ist zwar moglich, allerdings nur in belasteter Form) aufweist. Eine Nachbesserung
wiére dem Verkdufer im Fall ihrer Verschaffung unmoéglich, die Nachlieferung da-
gegen von vornherein nicht geschuldet, die Nacherfiillung mithin insgesamt unmog-
lich. Dies ist die offensichtliche, jedoch nicht die einzige Fallgruppe.

Der Nacherfiillungsanspruch wird immer zugleich mit dem Erfiillungsanspruch
unmoglich. Das Unmoglichwerden des Erfiillungsanspruchs bedeutet, da3 bei jegli-
cher hypothetisch denkbaren Schlechtleistung weder die Nachbesserung noch die
Nachlieferung erbracht werden kann. In dem soeben genannten Fall des Stiickkaufs
wére auch bei einer Falschlieferung die Nacherfiillung unmoglich. Der Nachliefe-
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rungsanspruch ist ndmlich inhaltsgleich mit dem (unmoglichen) Erfiillungsanspruch
(vgl. S. 90 ft.). Eine Nachbesserung kdme in diesem Fall schon nach dem Vertrag
(falsche Sache kann nicht geschuldete Sache werden) nicht in Betracht (vgl. S. 66
f.). Die Unmoglichkeit der Nacherfiillung liegt damit im Stiickkauf auch dann vor,
wenn es die mangelfreie geschuldete Sache zwar gibt, dem Verkédufer aber ihre
Ubereignung unméglich ist, obwohl dies gerade keinen unbehebbaren Rechtsmangel
darstellen wiirde (vgl. S. 84 ft.).

Im Gattungskauf wéren bei unmdoglichem Erfiillungsanspruch im Falle der
Schlechtleistung (Falschlieferung) sowohl Nachlieferung als auch Nachbesserung
unméglich. Wenn es eine erfiillungstaugliche Sache gédbe, welche nachgeliefert wer-
den konnte, bzw. zumindest eine potentiell (durch Verdnderung) erfiillungstaugliche
Sache, welche durch Nachbesserung zu der geschuldeten werden konnte, wire auch
der urspriingliche Erfiillungsanspruch nicht unméglich geworden.

In dem Unméglichwerden des Erflillungsanspruchs liegt somit immer zugleich
das Unmoglichwerden des gesamten Nacherfiillungsanspruchs. Dieser nicht geldufi-
ge Ansatz einer Einbeziehung aller Unmoglichkeitsfille in die vorliegende Pro-
blemstellung wird sogleich noch zu erldutern sein.

II. Problemstellung

Die Frage nach der Rechtsfolge des Unmoglichwerdens des urspriinglichen Erfiil-
lungsanspruchs (und damit des Nacherfiillungsanspruchs aufSerhalb des Gewéhrleis-
tungsrechts) stellt sich, weil die zundchst naheliegende einzige Rechtsfolge eines
schlichten Entfallens des Erfiillungsanspruchs nach § 275 in den Fillen problema-
tisch wire, in welchen spéter dennoch eine Schlechtleistung erfolgt.

Fiir die Rechtsfolge der angenommenen Schlechtleistung kdime es dann darauf an,
ob die Unmoglichkeit vor oder nach dem Gewdéhrleistungsrechtseintritt erstmals vor-
lag. Bei Unmoglichkeit eines einmal aus dem Erfiillungsanspruch herausgetretenen
Nacherfiillungsanspruchs (§§ 437 Nr. 1, 439 1) verbleibt dem Kéufer sein »Schlecht-
leistungsanspruch« und mit ihm einerseits die Moglichkeit, die Sache zu behalten,
andererseits aber auch der Nachteil, sie behalten zu miissen und nur die kleinen
Rechte geltend machen zu diirfen, falls der Mangel unerheblich ist (vgl. §§ 281 1 3,
323 V 2).

Bei dem Wegfall des Nacherfiillungsanspruch im urspriinglichen Erfiillungsan-
spruch gem. § 275 dirfte der Verkdufer — wie immer — keine Schlechtleistung er-
bringen und der Kéufer die Schlechtleistung nicht verlangen. Allerdings konnte es
anders als sonst auch bei einem einvernehmlichen Austausch der Schlechtleistung
nicht zu dem Gewihrleistungsrechtseintritt kommen und bestiinde somit auch kein
Recht des Kéufers, die Sache behalten oder Gewéhrleistungsrechte geltend machen
zu konnen und diirfte er auch bei Unerheblichkeit des Mangels von den grof3en
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Rechte des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts Gebrauch machen.”* Der Ankniip-
fungspunkt des Gewihrleistungsrechts an das Allgemeine Leistungsstdrungsrecht is¢
der Erfiillungsanspruch. Seine Modifikation hin zu dem Nacherfiillungsanspruch als
Priméranspruch des Gewihrleistungsrechts ist die Voraussetzung des Gewihrleis-
tungsrechtseintritts.

Dal} es sich so nicht verhalten kann, liegt auf der Hand. Die Entscheidung zwi-
schen zwei sehr unterschiedlichen Rechtsfolgen von Unmdglichkeit des Nacherfiil-
lungsanspruchs nach Gewdhrleistungsrechtseintritt durch Schlechtleistung und Un-
moglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs aufserhalb des Gewdhrleistungsrechts mit
erst darauf folgender Schlechtleistung hinge allein vom Zufall ab. Die jeweilige Si-
tuation nach Schlechtleistung ist aber absolut vergleichbar. Eine unterschiedliche
Behandlung ist unter keinem Gesichtspunkt gerechtfertigt.

Wohl aus diesem Grund wird vertreten, dall Gewéhrleistungsrechte des Kéufers
auch schon vor bzw. ganz ohne die Schlechtleistung im Zeitpunkt des Auftretens
eines unbehebbaren Mangels (bzw. des Auftretens der Unbehebbarkeit eines zu-
nidchst behebbaren Mangels) und somit der Unmoglichkeit der mangelfreien Ver-
schaffung und somit wiederum letztlich des Erfiillungsanspruchs bestehen. Hiermit
umgeht man das Problem, dall es nach Wegfall des urspriinglichen Erfiillungsan-
spruchs keinen Ankniipfungspunkt mehr fiir den Gewéhrleistungsrechtseintritt gibt.
Dieses gilt bereits ab dem Zeitpunkt der Unmoglichkeit und somit jedenfalls auch
noch nach einer hypothetisch hinzutretenden Schlechtleistung.

Nach einer Ansicht liegt der Grund fiir dieses unmittelbare Entstehen gewihrleis-
tungsrechtlicher Kduferrechte darin, daB3 die Mangelfreiheit nur ein Teil der ge-
schuldeten Leistung sei. Der Verkdufer konne aber nach § 275 nur von seiner Leis-
tungspflicht frei werden, soweit ihm die Leistungserbringung unmoéglich geworden
sei und somit vorliegend nur in Bezug auf § 433 I 2, mit der Folge, dall der Kaufer
die mangelhafte Sache verlangen und Gewdéhrleistungsrechte geltend machen kon-
ne.””” Dem kann nicht gefolgt werden. Dem Verkiufer ist die Leistung iiberhaupt
nicht moglich, weil die Leistungspflicht insoweit gerade nicht teilbar ist.**® Insoweit
teilerfiillbar 1st erst der modifizierte Erfiillungsanspruch. Die Modifikation folgt aber
aus §§ 437 Nr. 1, 439 I und wird nicht durch eine Teilerfiillung herbeigefiihrt (vgl.
S. 79 ff.), sondern (genau andersherum!) die Teilerfiillung erst durch sie erméglicht.

Vielfach wird dennoch angenommen, der Kdufer konne die unbehebbar mangel-
hafte Sache umgehend verlangen und die Gewihrleistungsrechte geltend machen.*”’
Zumindest zugunsten des Kéaufers soll hier also das Gewihrleistungsrecht mit Un-
moglichkeit mangelfreier Verschaffung als eingetreten gelten. Begriindet wird diese

294 Auch dem Verkdufer stiinde der grds. in vollem Umfang gegebene Kaufpreiszahlungsan-
spruch anders als im Fall nur unmdéglicher Nacherfiillung (vgl. § 326 1 2) nicht zu.

295 Vgl. Hofmann/Pammler, ZGS 2004, 91 (93 f.); Bamberger/Roth/Faust, § 433, Rdn. 42 unter
Hinweis auf BT-Drs. 14/6040, S. 189, wo jedoch nur die unbehebbare Mangelhaftigkeit nach
Schlechtleistung angesprochen ist; Erman/Grunewald, § 437, Rdn. 12.

296 Vgl. z.B. Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 160, Rdn. 407.

297 Vgl. Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 6, S. 305/306, Rdn. 568; Oechsler,
SchR-BT, § 2, S. 76, Rdn. 113 aus dem »allgemeinen Rechtsgedanken« des § 323 IV.
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Ansicht fast nie, so da3 davon ausgegangen werden muf3, dal3 sie in Anlehnung an
das alte Gewéhrleistungsrecht vertreten wird. Da hier — zumindest im Stiickkauf —
die Mangelhaftigkeit kein Erfiillungshindernis (Gewéhrleistungstheorie) oder ein
Erfiillungshindernis darstellte, dessen Beseitigung jedoch durch den Ké&ufer nicht
eingefordert werden konnte (Erfiillungstheorie), mull das Gewéhrleistungsrecht al-
leinzusténdig fiir unbehebbare Méngel gewesen sein. Man konnte deshalb durchaus
vertreten, dall der Kaufer nicht auf die Schlechtleistung warten muflte, bevor er die
Rechte aus §§ 459 ff. a.F. geltend machen durfte. Er hatte schlielich keine anderen.

Die Annahme einer an die alte Rechtslage angelehnten Vorwirkung des heutigen
Gewihrleistungsrechts in das Allgemeine Leistungsstdrungsrecht hinein ist aber
nicht haltbar.**® Auch das Allgemeine Leistungsstérungsrecht ist heute mangelzu-
standig, weil es sich bei dem Mangel nun um ein echtes Erfiillungshindernis handelt.
Die Verschaffung einer mangelfreien Sache kann verlangt werden (§ 433 1), und
sowohl Allgemeines Leistungsstorungsrecht als auch Gewéhrleistungsrecht halten
diesbeziigliche Erfiillungsanspriiche und Nichterfiillungsrechte bereit.

Insbesondere Hofmann/Pammler gehen jedoch mit der Begriindung von einem
sofortigen Bestehen von Gewihrleistungsrechten aus, da3 nur auf diesem Wege der
Kéufer die Sache behalten oder verlangen und die kleinen Rechte geltend machen
konne.”” Diese Unterschiedlichkeit in den Rechtsfolgen kénnte als Umstand der
heutigen Rechtslage tatsdchlich ein Argument sein. Allerdings mull man sich dann
gerade fragen, woraus sich die Unterschiede zwischen Allgemeinem Leistungssto-
rungsrecht und Gewéhrleistungsrecht heute tiberhaupt noch rechtfertigen — wenn der
(unbehebbare) Mangel eben auch Rechtsfolgen im Allgemeinen Leistungsstorungs-
recht finden kann — und ob man der zugrundeliegenden Wertung mit einer solchen
Losung gerecht wird.

Nach der hier vertretenen Ansicht folgt die unterschiedliche Behandlung allein
den unterschiedlichen Situationen der schlichten Unmoglichkeit mangelfreier Sach-
verschaffung und der Unmoglichkeit mangelfreier Sachverschaffung zzgl. einer (zu-
vor oder auch im nachhinein) erbrachten Schlechtleistung. Es leuchtet jedenfalls
nicht ein, weshalb das Behaltendiirfen der Sache durch den Kaufer nur aufgrund der
Unmoglichkeit des Erfiillungs- und damit auch des Nacherfiillungsanspruchs ein ty-
pisiertes Interesse der Vertragsparteien auch ohne Vorliegen der sonstigen Erforder-
nisse des Gewdhrleistungsrechtseintritts — also ohne einen auch nur rein tatscichli-
chen Leistungsaustausch — sein soll. Kurzum: Das Behaltendiirfen ergibt sich im
heutigen Gewihrleistungsrecht erst aus dem Bekommenhaben (vgl. S. 146 ff.). Der
Eintritt der »Mangelfreiheitsunmdoglichkeit« ist dagegen kein Kriterium.

298 So auch: Palandt/Weidenkaff, § 437, Rdn. 50; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 160, Rdn. 407,
Emmerich, Das Recht der Leistungsstorungen, § 21, S. 322, Rdn. 11/12; Oetker/Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhéltnisse, S. 77/78, Rdn. 154.

299 Vgl. Hofmann/Pammler, ZGS 2004, 91 (93).
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Gerade das Verlangendiirfen als »Schlechtleistungsanspruch« vor Schlechtleis-
tung wirft Probleme auf. Soll in diesem Fall z.B. der Kdufer auf seine Rechte hin-
sichtlich eines Mangelfolgeschadens noch vor Erhalt der Sache verzichtet haben?

Vor allem: Was genau kann der Kéufer im Gattungskauf verlangen? Irgendeine
andere Sache? Oder wonach sollte sich deren Erfiillungstauglichkeit (fiir welchen
Anspruch eigentlich?) bemessen? Nach groBtmoglicher Beschaffenheitsnédhe zu der
geschuldeten Sache? Ein sich von selbst vollziehender Eintritt in das Gewihrleis-
tungsrecht sowie damit verbunden ein Anspruch auf (dann:) irgendeine Schlechtleis-
tung sind also iiberhaupt nicht denkbar.

Daf} die Probleme des Gattungskaufs iiberhaupt nicht bedacht werden, liegt darin
begriindet, dal} alle Vertreter dieser Ansicht allein von einem unbehebbaren Mangel
1.5.d. § 433 12 bzw. § 434 I sprechen, also einem Mangel an der einzig geschuldeten
Sache, an welcher die Nachbesserung nicht moglich ist (und die Nachlieferung nicht
in Betracht kommt). Méngel 1.S.d. § 434 III werden dagegen nicht bedacht. Dabei
konnen auch sie feststehen, ndmlich insofern, als eine erfiillungstaugliche Leistung
iiberhaupt nicht, eine Falsch- und somit Schlechtleistung aber generell denkbar ist.
Gleichgiiltig, welche Sache die Parteien hier einvernehmlich austauschen wiirden,
wiirde diese Schlechtleistung bei Bestehen des Erfiillungsanspruchs wegen § 434 111,
1. Alt. in das Gewdhrleistungsrecht fiihren.

Zwischen diesen Konstellationen einen Unterschied zu behaupten (beim Stiick-
kauf sofortige Anwendbarkeit des Gewidhrleistungsrechts, bei Gattungskauf aber
nicht, weil noch nicht vorstellbar ist, wie die hypothetische Schlechtleistung ausse-
hen konnte), bedeutete wiederum eine nach dem Vorbild des alten Rechts unter-
schiedliche Behandlung von Stiick- und Gattungskauf, welche sich (anders als bei
der Ablehnung einer Nachlieferung im Stiickkauf) gerade nicht aus der Natur des
Vertrags ergdbe. Richtig kann es nur sein, dem Kéufer entweder in beiden Féllen der
Unmoglichkeit des Erflillungsanspruchs sofort Gewéhrleistungsrechte anzubieten
oder tiberhaupt nicht. Die Verschaffung der geschuldeten mangelhaften Sache erfiillt
nicht mehr oder weniger als eine Falschlieferung.

Der im folgenden darzustellende Ansatz der Behandlung des Unmdoglichwerdens
des Erfiillungsanspruchs aullerhalb des Gewéhrleistungsrechts beruht auf der Ableh-
nung der ersten rigorosen Losung des unwiederbringlichen Wegfalls des Erfiillungs-
anspruchs einerseits sowie der zweiten Losung eines zumindest zugunsten des Kéu-
fers geltenden sofortigen Gewaihrleistungsrechtseintritts nur im Stiickkauf anderer-
seits.

II.  Die Rechtsfolgen der Unméglichkeit des Erfiillungsanspruchs mit bzw. ohne
eine spétere Schlechtleistung

Im Vordergrund steht die Berticksichtigung des Gewaihrleistungsrechtseintritts als
Folge des einvernehmlichen Schlechtleistungstransfers und die Einsicht, da3 der Er-
fiillungsanspruch auflerhalb des auf diese Weise betretenen Gewéhrleistungsrechts
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aufgrund nicht gegebener Teilbarkeit in dieser Hinsicht keinen Anspruch auf
Schlechtleistung zu geben vermag.

Die Rechtslage im Fall der Unmoglichkeit der Mangelfreiheit ist gespalten zwi-
schen Allgemeinem Leistungsstorungsrecht und dem Gewdéhrleistungsrecht. Wel-
ches Recht dem Kaufer zusteht, entscheidet sich nach den gewdhnlichen Vorausset-
zungen des Gewahrleistungsrechtseintritts (vgl. S. 135 ftf.).

1. Allgemeines Leistungsstorungsrecht

In dem Zeitpunkt, in welchem feststeht, dall die geschuldete Sache nicht mangelfrei
verschafft werden kann, weil es an der nicht moglichen Mangelfreiheit 1.S.d. § 434
[-I1IT und somit an der Nichtiibereinstimmung jeglicher denkbarer Leistung mit § 433
I 2 oder § 433 I 1 scheitern wird (und somit letztlich in jedem Fall des Unmdglich-
werdens des Erfiillungsanspruchs), entfillt der Erfiillungsanspruch gem. § 275 1. Der
Erfiillungsanspruch ist (unmodifiziert) nicht teilbar in eine Schlechtleistung und eine
Mangelbeseitigung. In der Folge entfillt grds.’® auch die Gegenleistungspflicht des
Kéufers gem. § 326 1 1.

Dem steht die Vorschrift des § 326 I 2 nicht entgegen. Zwar ist das hiermit stets
einhergehende Unmoglichwerden des Nacherfiillungsanspruchs genaugenommen
bereits jetzt (im Erfiillungsanspruch) gegeben (siehe sogleich), doch betrifft § 326 1
2 das Allgemeine Leistungsstorungsrecht nicht. Voraussetzung ist eine nicht ver-
tragsgemifle Leistung. Hiermit bezeichnet § 326 I 2 die Situation der Unmoglichkeit
des Nacherfiillungsanspruchs nach Eintritt in das Gewihrleistungsrecht.’®' Eine
Schlechtleistung ist aber (noch) nicht vorgenommen worden.

2. ... und Gewdéhrleistungsrecht ...

Zugleich wird jedoch der Nacherfiillungsanspruch unmdoglich. Dies ergibt sich da-
raus, dal} der Nacherfiillungsanspruch ein Teil des Erfiillungsanspruchs ist und — wie
bereits gezeigt worden ist — als solcher auch nicht iiber den Anspruchsumfang des
Erfiillungsanspruchs hinausgeht. Gibt es also keine Moglichkeit mehr, den Erfiil-
lungsanspruch zu erfiillen, ist auch der Nacherfiillungsanspruch unmoglich (vgl. so-
eben).

Die unmittelbare Rechtsfolge der Unmoglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs ist
eine Modifikation des Erfiillungsanspruchs ohne einen echten Eintritt in das Ge-
wéhrleistungsrecht. Das Schuldverhéltnis bleibt im Allgemeinen Leistungsstérungs-

300 Vgl. aber § 326 1II.

301 Fir eine Geltung auch vor Erbringung der Schlechtleistung: Bamberger/Roth/Faust, § 433,
Rdn. 42; dagegen wie hier: Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, S. 78, Rdn.
154, FN 308.
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recht, doch Gewdhrleistungsrechte beginnen zu entstehen. Sie stehen dem Kéufer
allerdings (noch) nicht zur Verfiigung, sondern werden im Hinblick auf eine eventu-
ell noch vorgenommene Schlechtleistung fiir den Kéufer vorgehalten.

Folge dieser Modifikation des Erfiillungsanspruchs nur innerhalb dieses nun pa-
rallel bestehenden, aber inaktiven Gewéhrleistungsrechts ist die Herauslosung des
»Schlechtleistungsanspruchs« aus dem Erfiillungsanspruch, so daf3 hier statt des ge-
samten urspriinglichen Erfiillungsanspruchs nur der Nacherfiillungsanspruch gem.
§ 275 I untergeht.

Infolge des Untergangs des Nacherfiillungsanspruchs entstehen umgehend die
kleinen und grds. (vgl. §§ 281 1 3, 323 V 2) auch die groen Rechte wegen Unmog-
lichkeit. Diesen Gewihrleistungsrechten des Kéufers steht Aier der unbeschrankte
Kaufpreiszahlungsanspruch des Verkdufers gegeniiber, welcher im Allgemeinen
Leistungsstorungsrecht entfallen ist (§ 326 I 1). Es gilt fiir das Gewihrleistungsrecht
§ 326 1 2, denn in seinem Eintritt ist es nun von der Schlechtleistung abhéngig.

Das Ob und auch Was einer Schlechtleistung, auf welche hier ein Anspruch ge-
geben ist, ist zu diesem Zeitpunkt noch ungewil3; gewiB ist nur der Inhalt der gro3en
Rechte. Sie gleichen abgesehen von den Besonderheiten des Gewéhrleistungsrechts
den zugleich im Allgemeinen Leistungsstdrungsrecht eingetretenen gro3en Rechten
wegen Unmoglichkeit des Erfiillungsanspruchs. Das Gewihrleistungsrecht wird also
infolge der Unmoglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs »inaktiv« zu der Rechtsfol-
ge des nur unmoglichen Nacherfiillungsanspruchs nach Schlechtleistung entwickelt.

3. ... als zwei Seiten einer Medaille

Bereitgehalten wird dieses Blanko-Gewéhrleistungsrecht damit fiir einen mogli-
cherweise noch erfolgenden Gewihrleistungsrechtseintritt. Zwar gibt es langst kei-
nen Erfiillungsanspruch mehr, auf welchen eine Schlechtleistung erbracht werden
konnte; dies miissen die Vertragsparteien aber nicht wissen. Es kann ebenso zu
einem einvernehmlichen Austausch einer Schlechtleistung mit der Vorstellung der
Erfillung kommen wie bei fortbestehendem Erfiillungsanspruch. Diese Konstella-
tion kann aber keine andere rechtliche Behandlung erfahren.

Kommt es zu einem einvernehmlichen Leistungsaustausch, ist es nicht zu recht-
fertigen, die Kaufvertragsparteien rechtlich anders zu stellen, als wenn die Unmdog-
lichkeit erst den Nacherfiillungsanspruch im Gewdihrleistungsrecht getroffen hiétte.
Dabei gibt es nicht einmal die Voraussetzung, da3 die Parteien tatsdchlich keine
Kenntnis von der Unmoglichkeit des Erfiillungsanspruchs haben diirfen. Einzige
Voraussetzung mull sein, da3 die Schlechtleistung auf den Erfiillungsanspruch er-
bracht wurde. Dies kommt selbstverstdndlich dann nicht mehr in Betracht, wenn der
Kéaufer bereits Rechte des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts wegen Unmoglich-
keit des Erfiillungsanspruchs geltend gemacht hat (vgl. §§ 280 I, III, 283 bzw.
§§ 323 1,326 V).

Entscheidend dafiir, ob der Erfiillungsanspruch also gédnzlich verschwunden ist
oder ob der Kéaufer berechtigt bzw. gleichsam gezwungen ist, die Schlechtleistung
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zu behalten und die Gegenleistung zu erbringen, ist also die Frage, ob die gewdhnli-
chen Voraussetzungen des Gewdhrleistungsrechtseintritts vorliegen. Allein dies
kann — wie auch bei Bestehen des Erfiillungsanspruchs — entscheiden, ob die »Spiel-
regeln« des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts oder des Gewdahrleistungsrechts
gelten sollen.’*

Die Unmoglichkeit der Mangelfreiheit ist dagegen kein Kriterium. Sie findet in
beiden Systemen ihre Rechtsfolgen. Im Allgemeinen Leistungsstérungsrecht als
Unmoglichkeit des Erfiillungs-, im Gewiéhrleistungsrecht nur als Unmdglichkeit des
Nacherfiillungsanspruchs. Es sind diese Rechtslagen (anders als unter den §§ 459 ff.
a.F.) lediglich zwei Seiten einer Medaille. Diese wendet sich, wenn der Schlechtleis-
tungsaustausch vollzogen wird.

Insbesondere ist es nicht einzusehen, weshalb der Verkédufer, der im Fall des be-
stehenden Erfiillungsanspruchs nicht schlechtleisten darf (vgl. auch das absolute Zu-
riickweisungsrecht des Kaufers, S. 140 ff.) mit dem Argument, er konne mit dieser
Leistung nicht erfiillen, dann im Fall der Unmdglichkeit des Erfiillungsanspruchs
plotzlich auf Gehei3 des Kéufers eine Schlechtleistung erbringen mufs. Es verhilt
sich gerade nicht so, dal der Verkdufer dem Kaufer anderenfalls mit der Nichter-
bringung einer Schlechtleistung seine Rechte aus § 437 vorenthalten kénnte.”” Die-
se Rechte sind erst infolge einer Schlechtleistung tiberhaupt Kéuferrechte. In der
unterlassenen Schlechtleistung ist darum keine Umgehung, sondern schlicht ein an-
derer Tatbestand mit einer anderen Rechtsfolge zu sehen.

Der etwaige Nachteil fiir den Verkiufer, etwas nicht zuriickzubekommen, was er
nicht schuldet, soll genau wie bei bestehendem Erfiillungsanspruch nur dann eintre-
ten konnen, wenn die Parteien die Leistung ausgetauscht haben, woran auch bei
moglichen Wissensdefiziten immerhin beide Parteien beteiligt sind. Ohne diese Vo-
raussetzung kann der Verkdufer nicht zu einer vertraglich nicht geschuldeten Leis-
tung gezwungen werden.

302 Im Ergebnis dhnlich (wenn auch in Kiirze) Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnis-
se, S. 78 f., Rdn. 156 (»Heilung« des untergegangenen Gegenleistungsanspruchs durch Leis-
tungstransfer, allerdings als Teilerfiillung von § 433 I 1 und Teilnichterfiillung von § 433 1 2
und somit des unmodifizierten Erfiillungsanspruchs); wohl ebenfalls in diese Richtung deu-
tend: Lorenz, NJW 2002, 2497 f. sowie ders., JZ 2001, 742 (743).

303 So aber Oechsler, SchR-BT, § 2, S. 75/76, Rdn. 112.
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Abb. 12: Unmdéglichkeit des Erfiillungsanspruchs
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§275

§§ 437 Nr. 3, 280 I, 111, 283
§§ 437 Nr. 2,3231, 326V

Abb. 13: Unmaoglichkeit des Erfiillungsanspruch zzgl. Schlechtleistung

4. Das Argument aus §§ 437 Nr. 3,311 all

Die soeben dargestellte Theorie eines sich parallel zu der Reaktion des Allgemeinen
Leistungsstorungsrechts entwickelnden inaktiven Gewihrleistungsrechts findet ihre
Bestétigung eindeutig in einer Vorschrift des Gewaihrleistungsrechts. Bislang war
nur die Rede von der nachtréglichen Unmoglichkeit der Mangelfreiheit. Im Gewéhr-
leistungsrecht gibt es aber ebenfalls einen Schadensersatzanspruch des Kéufers we-
gen anfdnglicher Unmoglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs gem. §§ 437 Nr. 3,
311 a II. Dieser Schadensersatzanspruch kann aber nur dann entstehen, wenn der
Nacherfiillungsanspruch anfinglich und damit bereits bei Vertragsschlul unméglich
gewesen ist. Selbst wenn der Kaufvertrag also sofort durch den Schlechtleistungs-
austausch »vollzogen« worden wire, wiirde der Erfiillungs- und damit der Nacher-
fiillungsanspruch bei Gewéhrleistungsrechtseintritt nicht bestehen.

Es gibt somit keine Gelegenheit fiir ein anfingliches Unmoglichwerden des
Nacherfiillungsanspruchs im Anwendungsbereich des Gewéhrleistungsrechts, weil
die anfdngliche Unmoglichkeit das Unmoglichsein des Erfiillungs- und damit Nach-
erfiillungsanspruchs bereits im Moment des Vertragsschlusses voraussetzt. Dieser
Schadensersatzanspruch muf3 bereits mit Vertragsschlu3 entstanden sein, somit also
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ohne bzw. zumindest eine juristische Sekunde vor dem Gewihrleistungsrechtsein-
tritt.

Ein gewihrleistungsrechtlicher Schadensersatzanspruch kann also auch dann ent-
stehen, wenn das Schuldverhéltnis das Gewihrleistungsrecht noch gar nicht betreten
hat. Hieraus wird deutlich, dal3 die sekundidren Gewdihrleistungsrechte bereits mit
Unmoglichkeit des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs inaktiv entstehen, um dem
Kéaufer zur Verfligung zu stehen, falls es zu einem Schlechtleistungsaustausch
kommen sollte.

Auch der Schadensersatz aufgrund anfinglicher Unmdéglichkeit kann als kleiner
Schadensersatzanspruch entstehen, weil gem. § 311 a II 3 die Vorschrift des § 281 1
3 entsprechende Anwendung findet. Auch hier entsteht also ein »Schlechtleistungs-
anspruch« — und dies trotz anfinglicher vollstindiger Unmoéglichkeit des Erfiil-
lungsanspruchs. Sogar der anfianglich unmogliche und somit nie entstandene Erfiil-
lungsanspruch entsteht in einer im Verhéltnis zu dem Inhalt der vertraglichen Ver-
einbarung modifizierten Form innerhalb des Gewdéhrleistungsrechts.

5. Konkurrenz auch bei Fortbestehen des Erfiillungsanspruchs?

Das Entstehen eines solchen Blanko-Gewihrleistungsrechts ist dagegen bei Fortbe-
stehen des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs nicht denkbar. Die sekundiren Ge-
wihrleistungsrechte wegen Nichterfiillung trotz Moglichkeit entstehen erst dann,
wenn eine Frist fiir den Nacherfiillungsanspruch erfolglos abgelaufen (sog. Erfor-
dernis doppelter Fristsetzung) oder aber fiir den Nacherfiillungsanspruch entbehrlich
ist. Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs trotz Moglichkeit setzt also das
vorherige Heraustreten des Nacherfiillungsanspruchs aus dem Erfiillungsanspruch
voraus. Die feststehende Nichterfiillung allein des Erfiillungsanspruchs 1.S.d. § 281 I
1, 1. Alt. geniigt hierfiir nicht.

Somit zieht allein das Unmdglichwerden des Erfiillungsanspruchs die Gewdahr-
leistungsrechtsentstehung im Vorfeld des Gewéhrleistungsrechtseintritts nach sich.

6. Nacherfiillungsanspruch wegen zuséitzlicher unnstiger Mangelhaftigkeit?

Fraglich ist schlieBlich, ob infolge der Unmdglichkeit des Erfiillungsanspruchs der
»Schlechtleistungsanspruch« nun jegliche Leistung betrifft, welche erbracht wird.
Denkbar ist z.B., dal3 das verkaufte Kfz (entgegen der Vereinbarung) ein Unfallwa-
gen ist. Wird es nun dem Kéufer tibereignet, so hat er diesbeziiglich einen Rechts-
grund zum Behaltendiirfen, zudem aber keinen Nacherfiillungsanspruch, da dieser ja
bereits mit dem Erfiillungsanspruch unmdoglich geworden oder nie entstanden ist.
Was aber geschieht, wenn das Kfz zudem eine reparable Schramme an der rech-
ten Seitentiir aufweist? Einen Nacherfiillungsanspruch gibt es aus dem (modifizier-
ten) Erfiillungsanspruch heraus nicht, da hiervon allein der »Schlechtleistungsan-
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spruch« iibrig geblieben ist. Dieser »Schlechtleistungsanspruch« ist auch nicht auf
die beste aller denkbaren Schlechtleistungen gerichtet, sondern auf genau diejenige,
welche erbracht wird. So wie sie ist, wird sie wie auch 1im Normalfall des Fortbeste-
hens des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs vom »Schlechtleistungsanspruch« er-
fa3t. Der Rest ist Sache des Nacherfiillungsanspruchs, welcher lediglich in diesem
Fall nicht zur Verfiigung steht.

Dieses Ergebnis scheint nicht hinnehmbar. Es ist aufgrund der Unméglichkeit be-
reits nur eine Schlechtleistung geschuldet. Die erbrachte Leistung ist aber noch
»schlechter«, als sie aufgrund des unbehebbaren Mangels zwangsldufig sein miif3te.
In derselben Situation befindet sich der Kiaufer allerdings auch bei Wegfall des
Nacherfiillungsanspruchs gem. § 275 wegen der Unbehebbarkeit eines von mehreren
Mingeln. Wie schon an anderer Stelle angemerkt (vgl. S. 66 f.), zielt der Nachbesse-
rungsanspruch nicht auf die Beseitigung einiger Mingel, sondern auf die Herstel-
lung der Mangelfreiheit an der gelieferten Sache, was von vornherein aufgrund des
zumindest einen unbehebbaren Mangels unmdoglich war. Der Nachlieferungsan-
spruch besteht ebenfalls nicht in der Verschaffung einer weniger mangelhaften, son-
dern nur in der Verschaffung der mangelfreien Sache.

Die grofitmogliche inhaltliche Néhe der Schlechtleistung zu der geschuldeten
Leistung kann nicht verlangt werden. Der »Schlechtleistungsanspruch« erstreckt
sich nur auf dasjenige, was geleistet wird. Die Ndhe der Schlechtleistung zu der ge-
schuldeten Leistung spielt nur eine Rolle fiir die Frage nach dem Bestehen grof3er
sekunddrer Kéauferrechte. Je ndher die Schlechtleistung der geschuldeten Leistung
inhaltlich kommt, desto eher muf3 der Kéufer das hieraus Erlangte behalten und be-
zahlen (§§ 28113, 323V 2).

Hierin liegt sogleich auch die Auflésung der vermeintlichen Unbilligkeit im ge-
nannten Fall: Ist die Schlechtleistung schlechter, als sie aufgrund der Unmoglichkeit
des Erfiillungsanspruchs sein miifite, ist es fast undenkbar, da3 die Mangelhaftigkeit
noch als unerheblich zu qualifizieren ist. Der Kdufer wird sich also auch gegen die
Leistung und fiir die Geltendmachung groB8er Rechte entscheiden kénnen (vgl. § 281
I 3,323 V 2). Eine Teilnachbesserung oder Fast-Nachlieferung kann der Kdufer da-
gegen in beiden Féllen der Unmdglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs nicht ver-
langen.

IV.  Zusammenfassung

Behandelt wurde das Problem des Wegtfalls des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs
gem. § 275 vor Eintritt in das Gewéhrleistungsrecht. Dieses Problem besteht darin,
daB bei einem bloBen Wegfall des Erfiillungsanspruchs das Gewihrleistungsrecht im
Falle einer immer noch denkbaren Schlechtleistung mangels (zu modifizierendem)
Erfiillungsanspruchs nicht eintreten konnte. Hieraus ergébe sich ein extremer recht-
licher Unterschied zwischen dem Unméglichwerden des Nacherfiillungsanspruchs
erst im Gewihrleistungsrecht und dem Unmoglichwerden des Nacherfiillungsan-
spruchs bereits im Erfiillungsanspruch im Falle anschlieBender Schlechtleistung.
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Zur Losung dieses Problems wird vertreten, dal das Gewihrleistungsrecht dem
Kéufer bereits ab Unmoglichwerden des Nacherfiillungsanspruchs im Erfiillungsan-
spruch zur Verfiigung stehen soll — ungeachtet der Frage, ob schon ein Schlechtleis-
tungsaustausch stattgefunden hat oder der Verkdufer {iberhaupt gewillt ist, eine
Schlechtleistung zu erbringen.

Dies ist nicht hinnehmbar, weil die einzige heutige Rechtfertigung fiir einen
Ubergang in das Gewihrleistungsrecht gerade im Austausch der Schlechtleistung
liegen kann. Mit der unbehebbaren Mangelhaftigkeit kann dagegen heute auch das
Allgemeine Leistungsstorungsrecht umgehen. Die Mangelhaftigkeit ist heute ein
schlichtes Erfiillungshindernis.

Deshalb verhilt es sich vielmehr so, da} allein das Ob und Wann eines Schlecht-
leistungsaustauschs dariiber bestimmen, ob und wann das Gewihrleistungsrecht ein-
tritt. Da Ankniipfungspunkt des Gewdihrleistungsrechts an das Allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht der Erfiillungsanspruch ist, mull das Gewihrleistungsrecht be-
reits zu dem Zeitpunkt des Unmoglichwerdens des Erfiillungsanspruchs entstehen,
kann aber seinem Inhalt nach und darf seiner Eintrittsvoraussetzungen wegen (vgl.
S. 135 ff.) dem Kéufer nicht vor dem Schlechtleistungsaustausch zur Verfligung ste-
hen.

Entfillt der urspriingliche Erfiillungsanspruch gem. § 275, entfillt er zusammen
mit dem Kaufpreiszahlungsanspruch des Verkdufers (§ 326 I 1). Daneben aber ent-
wickelt sich das Gewihrleistungsrecht fiir den Fall der im nachhinein noch eintre-
tenden Voraussetzungen fiir den Gewihrleistungsrechtseintritt. Wird eine Schlecht-
leistung erbracht, so gleicht die Rechtslage derjenigen, welche vorldge, wenn erst
der bereits infolge des Gewdhrleistungsrechtseintritts aus dem Erfiillungsanspruch
herausgetretene Nacherfiillungsanspruch gem. § 275 entfallen wire.

E. Voraussetzungen des Gewdhrleistungsrechtseintritts

Nach dem bisher {iber den Gewéhrleistungsrechtseintritt und seine rechtlichen Fol-
gen fiir das Schuldverhiltnis zwischen Kédufer und Verkaufer Gesagten ist zweierlei
zwingend. Zum einen muf es zu einem tatsichlichen Schlechtleistungstransfer’™*
gekommen sein, weil die Regelung des § 437 voraussetzt, da3 sich die mangelhafte
Sache beim Kéaufer befindet (Nachbesserung, kleine Sekundérrechte des Nacherfiil-
lungsanspruchs). Zum anderen muf3 hiermit zumindest etwas Rechtsgeschéftsdhnli-
ches zwischen den Parteien geschehen sein. Die einseitige Vornahme einer Leis-
tungshandlung kann nicht allein Ursache fiir eine so grundlegende Umgestaltung des
vertraglichen Schuldverhéltnisses sein. Die Schlechtleistung muf3 im Einvernehmen
der Parteien an den Kéufer erbracht werden.

304 Zur Begrifflichkeit vgl. Maultzsch, ZGS 2003, 411 ff.
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L. Rechtsgeschéftsdhnlicher Schlechtleistungstransfer

Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs und der Eintritt zumindest eines Teils des
Schuldverhiltnisses in das Gewéhrleistungsrecht miissen also auf eine Gestaltung
des Schuldverhiltnisses durch die Parteien zuriickgefiihrt werden kénnen. Diese Ge-
staltung liegt in der Schlechtleistung durch den Verkdufer und der Annahme durch
den Kiufer oder genauer gesagt: der Schlechtleistung und ihrer Annahme auf den
Erfiillungsanspruch.

Die erste Voraussetzung ist daher, dal der Kéaufer sich nicht bereits vor der
Schlechtleistung auf das Nichtvorhandensein des Erfiillungsanspruchs berufen hat,
indem er Rechte wegen Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs geltend gemacht hat
— sei es trotz Moglichkeit (vgl. § 323 I bzw. §§ 280 I, 111, 281) oder wegen Unmog-
lichkeit (vgl. §§ 323 1, 326 V bzw. §§ 280 I, III, 283). Ob der Erfiillungsanspruch
dariiber hinaus bei der Schlechtleistung besteht oder nicht, spielt keine Rolle (vgl.
S. 124 ff.).

1. Schlechtleistung mit Tilgungsbestimmung

Der Verkdufer muf eine Schlechtleistung vornehmen. Die Schlechtleistung ist — wie
zu Anfang ausgefiihrt (vgl. S. 21 ff.) — eine nichtgeschuldete Leistung, die durch den
Verkdufer auf den urspriinglichen Erfiillungsanspruch erbracht wird. Als eine Leis-
tung auf den Erfiillungsanspruch enthilt sie die (zumindest konkludente) Erkldrung
des Verkéufers, den Erfiillungsanspruch hiermit erfiillen zu wollen. Nur in eine sol-
che Beziehung zu dem Erfiillungsanspruch gesetzt, wird aus einer an sich schlicht
nicht geschuldeten Leistung eine Schlechtleistung. Die Qualifizierung als schlecht
ergibt sich aus § 434 und somit aus einem Vergleich des Leistungsinhalts mit dem
Inhalt des Erfiillungsanspruchs, wéhrend nicht geschuldet allein besagt, da3 der
Kéaufer generell iiber keinen entsprechenden Anspruch gegen den Verkéufer verfiigt.
Es bedarf also einer Lenkung der Leistung auf den Erfiillungsanspruch, um den Ein-
tritt des Gewdéhrleistungsrechts herbeizufiihren.

Die Gesetzesbegriindung benennt diese Voraussetzung ebenfalls, zumindest im
Hinblick auf die Minder- und die Falschlieferung (vgl. § 434 III): »Voraussetzung
fiir die Gleichstellung von Falsch- und Zuweniglieferung mit Sachmdngeln ist, dafs
der Verkdufer die Leistung als Erfiillung seiner Pflicht erbringt. Fiir den Kdufer
mufs erkennbar dieser Zusammenhang zwischen Leistung und Verpflichtung be-
stehen, und es darf sich nicht um eine Teilleistung oder eine Leistung auf Grund
einer anderen Verbindlichkeit handeln.«’"

Bei der hier umschriebenen Leistungslenkung handelt es sich um eine sog. Til-
gungsbestimmung, eine einseitige empfangsbediirftige, auf die Erfiillung eines be-

305 BT-Drs. 14/6040, S. 216.
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stimmten Anspruchs gerichtete Willenserklirung.*®® Die Tilgungsbestimmung ist
eine zumindest rechtsgeschiftsihnliche Handlung.*®” Der Annahme des Erfordernis-
ses einer Tilgungsbestimmung fiir Falsch- und Minderlieferungen durch die Geset-
zesbegriindung ist zuzustimmen.’”™ Sie ist allerdings zu erweitern auf diejenige
Schlechtleistung, welche in der Verschaffung der zwar geschuldeten, aber mangel-
haften Sache besteht (vgl. §§ 433 I 2, 434 I). Die benoétigte Beziehung zwischen
Schlechtleistung und Erfiillungsanspruch ergibt sich nicht bereits aus tatsdchlichen
Ahnlichkeiten zwischen Leistung und Anspruch (selbe Sache), sondern von selbst,
also ohne eine zusédtzliche Willenserkldrung, nur aus der vollstindigen inhaltlichen
Kongruenz von Leistung und Anspruch sowie aus der Identitdt des Leistenden mit
dem Schuldner und des Leistungsempfiangers mit dem Glaubiger.

Mit diesem Argument ist auch der Kritik zu widersprechen, das Erfordernis einer
Tilgungsbestimmung fiir die Schlechtleistung stiinde im Widerspruch zu der herr-
schenden®” Erfiillungstheorie der realen Leistungsbewirkung.’'® Wie ihrer Eigen-
schaft als Erfiillungstheorie zu entnehmen ist, bestreiten ihre Vertreter weder die
Existenz noch den Sinn von Tilgungsbestimmungen. Die Theorie besagt lediglich,
daB eine durch den Schuldner erbrachte, dem Anspruch entsprechende Leistung zur
Erfiillung keiner Tilgungsbestimmung bedarf.>'' Dies bedeutet jedoch nicht, daB die
h.M. Willenserkldrungen im Zusammenhang mit der Leistungserbringung durch den
Schuldner generell verneint. Im Gegenteil vermag eine durch sie anerkannte negati-
ve Tilgungsbestimmung’'? sogar die Erfiillung durch reale Leistungsbewirkung zu
verhindern. Auch andere lenkende Tilgungsbestimmungen sind von der h.M. an-
erkannt. Sie sieht sowohl die Méglichkeit der Lenkung einer Leistung durch Til-
gungsbestimmung (vgl. auch § 366 I) als auch deren Erforderlichkeit in Einzelfillen
(§§ 267, 268)°".

Hieraus ist zu folgern, da} eine zumindest konkludente Tilgungsbestimmung
nach der h.M. generell vorliegen wird. SchlieBlich kann nicht davon ausgegangen

306 Vgl. BGHZ 106, 163 (166); Staudinger/Olzen, § 366, Rdn. 27; MiiKo/Wenzel, § 366, Rdn. 9.

307 Vgl. BGHZ 106, 163 (166); MiiKo/Wenzel, § 366, Rdn. 9.

308 So auch Lorenz, JuS 2003, 36 (37); Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1095 ft.); Bamber-
ger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 109; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 142 ff., Rdn. 362 ff.; Stau-
dinger/Matusche-Beckmann, § 434, Rdn. 114; MiiKo/Westermann, § 434, Rdn. 39; a.A.: Mu-
sielak, NJW 2003, 89 f.

309 BGH NJW 1991, 1294 (1295); BGH NJW 1992, 2698 (2699); Larenz, SchR I, § 18, S. 238
ff.; Medicus, SchR 1, § 23, S. 95, Rdn. 237; Staudinger/Olzen, vor § 362, Vorb. 14; Mii-
Ko/Wenzel, § 362, Rdn. 11 ff.; Palandt/Griineberg, § 362, Rdn. 1. Fiir zahlreiche weitere Er-
fiillungstheorien sei auf die ausfiihrliche Darstellung in Gernhuber, Erfiillung und ihre Surro-
gate, § 5, S. 103 ff. verwiesen.

310 So Musielak, NJW 2003, 89 (91); Wiese, AcP 202, 902 (919).

311 Die aus § 366 II abgeleitete Freiwilligkeit einer Tilgungsbestimmung wird von der h.M. ge-
rade als Bestédtigung ihrer Ansicht begriffen, vgl. MiiKo/Wenzel, § 362, Rdn. 13.

312 BGH NJW 1972, 1750; BGH NJW 1991, 1294 (1295); MuKo/Wenzel, § 362, Rdn. 13.

313 BGHZ 46, 319 (325); BGH NJW 2003, 583/584; MiiKo/Wenzel, § 362, Rdn. 13; Pa-
landt/Heinrichs, § 267, Rdn. 3; Larenz, SchR 1, § 18, S. 240.
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werden, dall der Schuldner eine rechtsgeschiftliche Erklarung nur im BewulBtsein
der Mehrdeutigkeit seiner Leistung abgibt, nicht aber dann, wenn er ebenso bewuf}t
und erkennbar auf den aus seiner Sicht einzig in Betracht kommenden Anspruch
leistet. Vielmehr lenkt er die Leistung auch im Fall realer Leistungsbewirkung —
wenn auch unnétig — regelméfig bewul3t auf den Anspruch hin.

Fiir die Einordnung einer Leistung als Schlechtleistung ist die grds. vorliegende
Tilgungsbestimmung — der erkennbare Erfiillungswillen — dagegen notwendig. Die
Schlechtleistungskonstellation verhilt sich entgegengesetzt zu derjenigen einer un-
beabsichtigten realen Leistungsbewirkung. Bei der Schlechtleistung will der Schuld-
ner leisten, kann aber nicht. Der fiir den Gewéhrleistungsrechtseintritt benotigte Zu-
sammenhang zwischen Erfiillungsanspruch und Schlechtleistung ergibt sich somit
nie von selbst ohne Tilgungsbestimmung des Verkdufers als einziges Verbindungs-
glied zwischen Anspruch und Leistung. Die Annahme einer erforderlichen Til-
gungsbestimmung fiir die Schlechtleistung setzt sich deshalb auch nicht in Wider-
spruch zu der h.M. der realen Leistungsbewirkung.*'*

Fraglich bleibt schlieBlich nur noch, wie diese Ansicht auf die sog. Extremabwei-
chung im Rahmen der Falschlieferung anzuwenden ist (Elefant statt Kiihlschrank).
Es konnte daran gedacht werden, dafl im Fall von Extremabweichungen schon gar
keine Tilgungsbestimmung vorliegen kann, da der Schuldner Kenntnis von der feh-
lenden Erfiillungstauglichkeit hat und sein Ziel lediglich der Eintritt des Gewéhrleis-
tungsrechts sein kann. Dem ist allerdings nur insoweit zuzustimmen, als eine Til-
gungsbestimmung nicht ohne weiteres angenommen werden kann. Liegt der Erfiil-
lungswille des Verkdufers jedoch erkennbar vor, so ist auch die Tilgungsbestim-
mung gegeben.’"” Dies ist jedoch unschidlich. Das Gewihrleistungsrecht kann — wie
sogleich zu erldutern sein wird — ohne die korrespondierende Annahme durch den
Kéufer nicht eintreten.

2. Annahme der Schlechtleistung als Erfiillung
a) Annahme als Erfiillung

Der Gewdhrleistungsrechtseintritt beeintrachtigt auch die Rechtsposition des Kéu-
fers. Er mul3 deshalb ebenfalls an dieser Gestaltung des Schuldverhéltnisses mitwir-
ken. Das bloB3e Vorliegen des erkennbaren Leistungswillens des Verkdufers ist nicht
ausreichend.’’® Ebenso wie der Verkiufer bestimmen darf, ob er die Leistung auf

314 Auch wenn der Schuldner im Moment der Schlechtleistung in Form der Ubergabe noch gar
nicht erfiillen will, da er sich z.B. einseitig das Eigentum vorbehilt, steht dies der Abgabe
einer Tilgungsbestimmung bei Ubergabe nicht entgegen, wenn es sich aus seiner Sicht bereits
um die begonnene auf Erfiillung gerichtete Leistung handelt. Diese kann er bereits zur Til-
gung bestimmen, sie also auf den Anspruch beziehen.

315 So auch Lorenz, JuS 2003, 36 (37); Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1095).

316 A.A. z.B. Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1096).
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den Erfiillungsanspruch erbringt, darf der Kéufer bestimmen, ob er sie als Erfiillung
seines Anspruchs annehmen mdochte. Erforderlich fiir den Gewéhrleistungsrechtsein-
tritt ist damit tiber den durch die Schlechtleistung herbeigefiihrten Gefahriibergang
des § 434 1 hinaus auch die Annahme der erbrachten Leistung durch den Kaufer.’!’

Ansonsten konnte der Kédufer den Gewéhrleistungsrechtseintritt nur verhindern,
indem er die korperliche Entgegennahme verweigerte oder im Fall des § 447 — was
schlicht nicht méglich sein wird — die Ubergabe an die Transportperson.

Die erforderliche Annahme hat wie die Tilgungsbestimmung bei Vornahme der
Schlechtleistung rechtsgeschiftsihnlichen Charakter.”'® In ihren Voraussetzungen
bemiBt sie sich nach der Beweislastregel des § 363.>"” Gem. § 363 trifft die Beweis-
last fiir die Nichterfiillung trotz Leistung den Kdufer, wenn er die Leistung als Erfiil-
lung angenommen hat. § 363 umfaflt auch die Beweislast fiir die ausbleibende Erfiil-
lung im Fall der Schlechtleistung.’*® Das sich hieraus ergebende Zusammenfallen
des Gewdhrleistungsrechtseintritts und der Beweislastumkehr fiir die Nichterfiillung
nach § 363 ist angesichts der bewullten Annahme durch den Kéufer stimmig.

Im einen wie im anderen Fall geht es um Nachteile, die den Kéufer erst dann tref-
fen sollen, wenn er zumindest die Gelegenheit bekommen hat, die Leistung zurtick-
zuweisen. Er soll gerade nicht sehenden Auges ohne sein Zutun in diese veridnderte
Lage gebracht werden, sondern nur, wenn er erklart hat, daf3 die Leistung auch fiir
ihn als Erfiillung in Betracht kommt.

Die Annahme als Erfiillung 1.S.d. § 363 wird i.d.R. nicht ausdriicklich erklért. Es
geniigt, dal} das Verhalten des Kéufers bei und nach Entgegennahme der Leistung
erkennen 14Bt, daf er die Leistung als eine im wesentlichen ordnungsgeméfe Erfiil-
lung gelten lassen will.**' Dies ist etwa der Fall bei lingerem Schweigen®*, dem
Gebrauch der Sache’ oder ihrer WeiterverduBerung’>*, nicht dagegen schon bei der
einfachen korperlichen Entgegennahme.

317 A.A. Palandt/Weidenkaff, § 433, Rdn. 21; Erman/Grunewald, vor § 437, Rdn. 4; Hu-
ber/Faust/Huber, S. 331 f., Rdn. 45; Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland/Haas, Kap. 5,
S. 199 f., Rdn. 145 ff.; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 5, S. 266, Rdn.
497; Lorenz, FS Huber, 423 (428); Canaris, Karlsruher Forum 2002, S.72 ff.; Mii-
Ko/Westermann, § 434, Rdn. 6.

318 Vgl. Bamberger/Roth/Dennhardt, § 363, Rdn. 4; a.A. Palandt/Griineberg, § 363, Rdn. 2 (tat-
sdchlicher Vorgang).

319 Vgl. Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 158 f., Rdn. 399 ff.; Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn.
6; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 2, S. 74 ff., Rdn. 146 ff.; Maultzsch,
7GS 2003, 411 (417).

320 Das Nichtgeschuldetsein wegen Mangelhaftigkeit ist von § 363 erfafit, vgl. BGH NJW 1985,
2328 (2329); Bamberger/Roth/Dennhardt, § 363, Rdn. 3.

321 Vgl. BGH NJW 1958, 1724; Palandt/Griineberg, § 363, Rdn. 2.

322 Vgl. OLG Ko&ln NJW-RR 1995, 751.

323 Vgl. BGH NJW 1961, 115 (116).

324 Vgl. Palandt/Griineberg, § 363, Rdn. 2.
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b) Absolutes Zuriickweisungsrecht

Spiegelbildlich zu der Moglichkeit des Kdufers, die Annahme der Schlechtleistung
als Erfiillung zu erkldren, besteht die Moglichkeit, die Leistung zuriickzuweisen. Als
Kehrseite der Annahme kommt dies auch noch nach Gefahriibergang und korperli-
cher Entgegennahme in Betracht. Der Kdufer darf die Leistung aber zuvor nicht an-
genommen haben. Obwohl die korperliche Entgegennahme nicht mit der Annahme
gleichbedeutend ist, wird die Annahme i.d.R. recht kurz danach gegeben sein. Der
Kéufer muf3 deshalb aber nicht versuchen, den Verkdufer von der Leistung abzuhal-
ten, um sie zuriickweisen zu kdonnen.

Weil die Schlechtleistung aus dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch weder
vollstandig noch teilweise geschuldet ist, mull der Kéufer sie niemals annehmen. Er
muf sich fiir die Ablehnung auch nicht auf § 266 berufen.”” Weder trifft ihn eine
Abnahmepflicht hinsichtlich der Schlechtleistung aus § 433 II noch verletzt er Ob-
liegenheiten mit der Zuriickweisung.**®

3. Keine vorherige Kondiktion durch den Verkaufer

Da nicht grds. im Zeitpunkt der Schlechtleistung die Annahme der Schlechtleistung
durch den Kiufer (konkludent) erkldart wird und somit ein einvernehmlicher
Schlechtleistungstransfer oftmals nicht sofort vorliegen wird, kann der Verkéufer bis
zu dem Zeitpunkt der Annahme durch den Kéufer das Erlangte kondizieren (§ 812 I
1, 1. Alt.). SchlieBlich ist das Gewihrleistungsrecht noch nicht eingetreten, weshalb
noch kein Rechtsgrund hinsichtlich der Schlechtleistung besteht.

II. Exkurs: Die Bedeutung des Gefahriibergangs in § 434 1

Gegen die Voraussetzung von Schlechtleistung und Annahme fiir den Gewéhrleis-
tungsrechtseintritt konnte vorgebracht werden, dal3 die Voraussetzung »bei Gefahr-
tibergang« in § 434 1 keinen Zweck erfiillen wiirde, wenn nicht denjenigen, den
Zeitpunkt fiir den Ubergang in das Gewihrleistungsrecht zu bezeichnen.

Dem ist zu widersprechen. Relevant ist dieser Zeitpunkt allein, um die Erfiil-
lungspflicht des Verkéufers hinsichtlich der Sachmangelfreiheit zugleich auf den
Zeitpunkt tatsdchlicher Sachverschaffung vorzuziehen und zu begrenzen. Damit ist
nicht gemeint, dal es sich bei § 434 I um den Leistungsgefahriibergang fiir die
Sachmangelfreiheit handelt.””” Dies niamlich hitte zur Folge, daB der Verkdufer —

325 A.A. Lorenz, Karlsruher Forum 2005, S. 72; MiiKo/Kriiger, § 266, Rdn. 4.

326 Vgl. auch Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 74; Palandt/Weidenkaff, § 434, Rdn. 8a.

327 A.A. Ernst, FS Huber, S. 165 (210/211), solange der Verkédufer auch danach noch als Verkéu-
fer handelt.
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hitte er dies zu vertreten — auch fiir die Freiheit von nach dem Zeitpunkt eintreten-
den Sachméngeln mit seiner Erfiillungspflicht einstehen miite. Dem ist aber nicht
so. Fiir spitere durch ihn zu vertretende Beschaffenheitsabweichungen steht der
Verkédufer wie ein Dritter ein, haftet also gem. § 823 I und aufgrund des bestehenden
Vertragsverhiltnisses zudem gem. §§ 280 I, 241 I1.°*

Schon der Wortlaut des § 434 ist insofern eindeutig. Der gewahrleistungsrechtli-
che Sachmangel wird durch den Zeitpunkt »bei Gefahriibergang« definiert. Spater
eintretende Sachmangelhaftigkeit unterliegt mithin nicht mehr den Erfiillungspflich-
ten des Verkidufers.

Dies muB3 in § 434 I geregelt sein, weil es so gerade nicht aus § 433 1 2 hervor-
geht. § 433 I 2 verlangt die Verschaffung frei von Sach- und Rechtsméngeln als ein-
heitlichen Erfolg und somit die Sachmangelfreiheit noch nicht bei vorheriger Uber-
tragung, aber bei Vornahme der letzten Leistungshandlung.

Die Regelung des § 434 I fiihrt jedoch mit dem Merkmal »bei Gefahriibergang«
eine Fiktion ein, welche auch auf § 433 I 2 ausstrahlt, wenn und solange das Ge-
wihrleistungsrecht nicht eingetreten ist. Die Fiktion besteht in der Aufspaltung des
Erfiillungsanspruchs in zwei nach dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch nicht
rechtlich selbstdndige Leistungspflichten: die sachmangelfreie tatsdchliche Ver-
schaffung und die rechtsmangelfreie Ubereignung. Folge ist, daB auch bei einem
Vorbehaltskauf kein Erfiillungszeitraum entstehen kann, in welchem noch nach tat-
sdchlicher Verschaffung die Erfiillung hindernde Sachméngel auftreten konnen, ob-
wohl die Sache ldngst bei dem Kéufer ist und thm wie einem Eigentiimer die Nut-
zungen gebithren und er die Lasten zu tragen hat (vgl. § 446 S. 2). Mit seiner Leis-
tungspflicht hat die fehlende Aufrechterhaltung der Mangelfreiheit der sich bereits
bei dem Kiufer befindlichen Sache nichts zu tun. Hinsichtlich der Sachmangelftrei-
heit gilt der Erfiillungsanspruch also bereits als erfiillt bzw. gilt die Erfiillung allein
durch solche Sachméngel als gehindert, die bei Gefahriibergang vorlagen. Allein fiir
die Entfernung solcher Méngel steht der Verkdufer folglich auch noch nach tatsich-
licher Verschaffung mit seiner Leistungspflicht ein.

III.  Starre Grenze zwischen Allgemeinem Leistungsstorungsrecht und Gewihr-
leistungsrecht

Die genannten Anforderungen an den Eintritt des Gewéhrleistungsrechts lieen sich
aus den einschneidenden Wirkungen des Gewéhrleistungsrechts auf das Schuldver-

hiltnis folgern. Es erfordert ein zumindest rechtsgeschéftsdhnliches Einvernehmen
der Parteien, um diese Gestaltungswirkung herbeizufiihren. Hiermit beantwortet sich

328 So auch Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 194; MiKo/Westermann, § 446, Rdn. 11.
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die Frage, ob es Vorwirkungen des Gewihrleistungsrechts in das Allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht hinein geben kann, quasi von selbst. Es gibt sie nicht.**

Der Gewihrleistungsrechtseintritt stellt eine starre Grenze dar. Diese betrifft so-
wohl den Wegfall des Erfiillungsanspruchs wegen Unmoglichkeit (unbehebbarer
Mangel) vor der Schlechtleistung (vgl. S. 124 ff.) als auch die Frage nach einem et-
waigen Recht des Verkdufers auf Annahme der Schlechtleistung durch den Kaufer,
wenn diesem ohnehin (im Anwendungsbereich des Gewéhrleistungsrechts) allen-
falls die Nachbesserung (z.B. bei behebbarem Mangel im Stiickkauf) oder die klei-
nen Rechte (unerheblicher unbehebbarer Mangel) zur Verfiigung stiinden.”” Da in
diesen Féllen entweder die Schlechtleistung (noch) nicht erfolgt ist oder zumindest
nicht angenommen wurde, gilt allein das Allgemeine Leistungsstérungsrecht. Der
Kiufer kann Ubereignung der mangelhaften Sache weder verlangen noch muB er sie
annehmen.

Auch wenn bereits zu einem Zeitpunkt vor der Schlechtleistung feststehen sollte,
daB der Verkéufer trotz Moglichkeit nicht mangelfrei leisten wird (vgl. § 323 IV),
stechen dem Kéufer keine Gewdhrleistungsrechte (§§ 437 Nr. 2, 323 1) zur Verfii-
gung.”' Vergleichbar mit den Fillen der Unméglichkeit des Erfiillungsanspruchs
mul} dies bereits gelten, weil aus der bloBen GewiBheit der Nichterfiillung nicht her-
vorgeht, dall der Verkdufer zudem eine Schlechtleistung erbringen wird. Vielleicht
leistet er gar nicht. Dann aber paft auch das Gewéhrleistungsrecht seinem Inhalt
nach nicht auf diese Konstellation; dem Kéaufer kann es ganz egal sein, aus welchem
Grund der Verkidufer iiberhaupt nicht leistet. Der Mangel interessiert thn nur dann,
wenn er die mangelhafte Sache bekommen hat. Erst dann stehen thm auch mit gu-
tem Grund die Rechte aus § 437 zu.

Die Behauptung, eine Schlechtleistung sei nicht erforderlich, da der Verkéufer
dem Kéufer ansonsten die Rechte aus § 437 durch Nichterbringung dieser Schlecht-
leistung vorenthalten konne, spricht fiir eine Verwechslung von Ursache und Wir-
kung.*** Die Rechte des § 437 entstehen erst, weil der Kiufer die mangelhafte Sache
erlangt hat. Auch die Einschrinkungen der Verkéuferpflichten der § 439 III und
§ 442 1 sind nur auf diesen Fall zugeschnitten, und ihre Geltung hat somit vor Ein-
tritt in das Gewihrleistungsrecht keine Berechtigung.

Die Frage schlieBlich nach einer Vorwirkung des Nachlieferungsanspruchs im
Stiickkauf erledigt sich auch unabhingig von dieser Grenze zwischen Allgemeinem
Leistungsstorungs- und Gewihrleistungsrecht.”” Eine Nachlieferung im Stiickkauf
kommt ohnehin nicht in Betracht (vgl. S. 67 ff.).

329 Vgl. Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland/Haas, Kap. 5, S. 199/200, Rdn. 146; Emme-
rich, Das Recht der Leistungsstérungen, S. 322, Rdn. 11; Canaris, Karlsruher Forum 2002,
S. 72 f.; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, S. 73 ff., Rdn. 142 ff.

330 So zutreffend Lamprecht, ZIP 2002, 1790 ft.; a.A. (die Abnahmepflicht hinsichtlich der man-
gelhaften Sache bejahend): Jansen, ZIP 2002, 877 (878 1.); ders., ZIP 2002, 1794.

331 Vgl. Oechsler, SchR-BT, § 2, S. 75 ff., Rdn. 112.

332 Vgl. Oechsler, SchR-BT, § 2, S. 75 ff., Rdn. 112.

333 Frage aufgeworfen aber verneint (allerdings unter Bejahung der Nachlieferung aus § 439)
durch Fest, ZGS 2005, 18 ff.

142



IV.  Gewiéhrleistungsrechtsaustritt?

Allerdings stellt sich die Frage, ob es nach dem Gewéhrleistungsrechtseintritt auch
eine Moglichkeit gibt, bestimmte gewéhrleistungsrechtliche Rechtsfolgen wieder
riickgingig zu machen. Fiir den Kéufer ist dies grds. zu verneinen. Die Gewahrleis-
tungsrechte konnen zwar durchaus nachteilig fiir ihn sein; allerdings sind sie genau
auf diesen Fall zugeschnitten, in welchem der Kéufer die Schlechtleistung in Un-
kenntnis ihrer fehlenden Erfiillungstauglichkeit annimmt. Folglich ist ein Weg fiir
ihn aus dem Gewdhrleistungsrecht heraus jedenfalls wegen Irrtums bei der Annahme
(bspw. im Wege ihrer Anfechtung nach § 119) nicht moglich. Es bleibt dem Kéufer
lediglich, den Kaufvertrag anzufechten. Zu bedenken ist dabei aber die Konkurrenz
von Gewihrleistungsrecht und Vertragsanfechtung.***

Anders verhilt es sich mit der Situation des Verkdufers. Zwar bleibt sein Primir-
anspruch auf Zahlung des Kaufpreises gem. § 433 II unverédndert bestehen; jedoch
trifft auch ihn ein etwaiger Nachteil, welchen das Gesetz allerdings unberiicksichtigt
1aBt. Durch den Eintritt des Gewdahrleistungsrechts verliert er die Sache, welche er
zuvor »schlechtgeleistet« hat. Verlieren bedeutet, dal der Kéufer sie behalten darf
und der Verkiufer die eventuell noch ausstehende Ubereignung der mangelhaften
Sache erbringen muf3. Hierauf hatte sich der urspriingliche Erfiillungsanspruch des
Kaufers nie erstreckt. Den Verkédufer trifft nun also eine Pflicht, welche er nicht ver-
traglich iibernommen hat — aufgrund der Gestaltung des Schuldverhéltnisses durch
seine Schlechtleistung und die Annahme durch den Kéufer. Dies kann der Verkéufer
im Einzelfall als Nachteil empfinden, vor allem dann, wenn die geleistete Sache
wertvoller ist als die geschuldete (sog. hoherwertiges aliud).”*

Anders als auf den Nachteil eines zu spét (nach Annahme) erkannten Mangels fiir
den Kiufer ist das Gewdhrleistungsrecht aber nicht darauf zugeschnitten, daf3 das
Gewdihrleistungsrecht auch fiir den Verkédufer einen Nachteil darstellen konnte. Die
»schlechtgeleistete« Sache bekommt er im Anwendungsbereich des Gewihrleis-
tungsrechts (wenn der Kéufer dies nicht mochte) deshalb nie zuriick. Ein Riickge-
wéhranspruch des Verkdufers ergibt sich nur dann, wenn der Kéufer die Nachliefe-
rung wéhlt (§§ 439 IV, 346 I) oder von einem der groBen Rechte Gebrauch macht
(§§ 281 V, 346 1 (283) / § 346 I). Hierzu ist der Kéufer jedoch nicht verpflichtet. Er
kann die Sache auch einfach behalten. Insbesondere hat der Verkaufer kein Recht
dazu, von sich aus nachzuliefern und die Entstehung des Riickgewéhranspruchs aus
§§ 4391V, 346 1 auszulosen.”® Der Abnahmeanspruch aus § 433 II besteht im An-
schluf3 an die Schlechtleistung gerade nicht mehr (vgl. S. 94 ff.). Auch durch An-

334 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 437, Rdn. 53; Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 177 ff.

335 Eine zugleich eintretende Vertragsanpassung hinsichtlich der Gegenleistung an den
»Schlechtleistungsanspruch« kommt — wie in allen anderen Schlechtleistungstillen — auch in
dieser Konstellation nicht in Betracht, vgl. auch Bamberger/Roth/Faust, § 434, Rdn. 110;
Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhéltnisse, § 2, S. 81, Rdn. 164.

336 Vgl. auch Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 145, Rdn. 370; a.A.: Lorenz, JuS 2003, 36 (39).
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nahmeverzug konnte diese Rechtsfolge nicht eintreten, weil der Kdufer mit einer
nicht aktuell geschuldeten, weil nicht verlangten Nachlieferung (verhaltener An-
spruch) nicht in Annahmeverzug geraten kann (vgl. S. 94 {f.).

Auch kondizieren kann der Verkdufer im Anwendungsbereich des Gewihrleis-
tungsrechts nicht,®’ da ein Rechtsgrund des Kiufers zum Behaltendiirfen der Sache
besteht.*® Dieser Rechtsgrund ist der »Schlechtleistungsanspruch«. Er entsteht mit
Ausnahme der Falschlieferung im Stiickkauf immer und macht es dem Verkdufer
unmdoglich, die Sache gegen den Willen des Kéufers zuriickzuerhalten. Damit sollen
dem Kéufer keineswegs Vorteile gesichert werden, die er aus dem urspriinglichen
Erfiillungsanspruch nicht hétte verlangen diirfen. Es handelt sich allein um die Folge
des Gewdhrleistungsrechtseintritts in allen Fillen; nicht nur dann, wenn diese auch
dem Verkédufer genehm ist. Ausnahmen miissen hinter dem Bediirfnis nach Rechts-
sicherheit zuriickstehen. Zudem hat der Verkdufer mit der Tilgungsbestimmung ge-
rade erklart, diese Sache leisten zu wollen.

Aus der Gesamtkonzeption des Gewdhrleistungsrechts ist somit abzulesen, daf3
dem Verkéufer sein Zahlungsanspruch als einziges Interesse zugebilligt wird.

Folglich ist seine einzige Moglichkeit, die Sache wiederzuerlangen, der » Austritt«
aus dem Gewihrleistungsrecht. Dieser ist nachtrdglich nicht moglich und kommt
deshalb nur durch riickwirkende Beseitigung des Gewéhrleistungsrechtseintritts ex
tunc in Betracht — und somit nur im Wege der Anfechtung. Angefochten wird dabei
die Tilgungsbestimmung, welche der Verkédufer notwendig abgegeben hat (vgl. so-
eben). Die Tilgungsbestimmung kann als rechtsgeschiftsihnliche Handlung ange-
fochten werden.””

Die Anfechtung bewirkt den Wegfall der Willenserkldrung (hier: der rechtsge-
schiftsdhnlichen Handlung) ex tunc (§ 142 I). Somit hat der Verkdufer zwar immer
noch eine nicht geschuldete Leistung erbracht, aber nicht auf den Anspruch. In die-
sem Fall dndert die Anfechtung der Tilgungsbestimmung — anders als im Fall der

337 Der Grund liegt allerdings nicht in der Konkurrenz von Gewiéhrleistungsrecht und Bereiche-
rungsrecht. Vgl. aber Lorenz, JuS 2003, 36 (39); Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen
Schuldrecht, § 7, S. 311 ff., Rdn. 574 ff.; Lett/, JuS 2002, 866 (869 f.); Oetker/Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhéltnisse, S. 81 ff., Rdn. 163 ff.

338 So auch Thier, AcP 203, 399 (417); Staudinger/ Matusche-Beckmann, § 437, Rdn. 53; Cana-
ris, Schuldrechtsmodernisierung, S. XXIII f.; Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 205; Mu-
sielak, NJW 2003, 89 (90); Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 146, Rdn. 371 (allerdings eine Er-
fiillung durch Schlechtleistung annehmend); Erman/Grunewald, vor § 437, Rdn. 25; a.A. Lo-
renz/Riehm, Lehrbuch zum Neuen Schuldrecht, § 5, S. 263, Rdn. 493; Lorenz, JuS 2003, 36
(39); Lettl, JuS 2002, 866 (869); Oechsler, SchR-BT, §2, S.74 f., Rdn. 110; Oet-
ker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhéltnisse, S. 81 ff., Rdn. 163 ff. (Rechtsgrund fiir aliud-
Leistung nur, wenn der Kéufer eine Schuld erfiillt hétte).

339 BGHZ 106, 163 (166); Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, S.XXIII f; Hu-
ber/Faust/Huber, S. 367, Rdn. 157; MiiKo/Wenzel, § 366, Rdn. 9; Thier, AcP 203, 399 (422);
Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1092 (1098); Bamberger/Roth/Faust, § 437, Rdn. 206; a.A. Wiese,
AcP 206, 902, 913 ff.; allgemein zur Anfechtbarkeit rechtsgeschiftsahnlicher Handlungen:
BGHZ 47, 352 (357); BGHZ 106, 163 (166); Palandt/Ellenberger, § 119, Rdn. 4.
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Erfiillung — die bestehende Rechtslage, weil mit der Schlechtleistung keine Leis-
tungsbewirkung eingetreten ist.

Der Gewihrleistungsrechtseintritt ist abhidngig von Schlechtleistung und Annah-
me. Eine Schlechtleistung liegt nun nicht mehr vor. Die noch bestehende einseitige
Annahme einer unspezifischen nicht geschuldeten Leistung durch den Kéaufer ver-
mag das Gewdhrleistungsrecht dagegen nicht eintreten zu lassen. Der Verkaufer
kann das durch den Kéufer aus der Leistung Erlangte in der Folge aufgrund Rechts-
grundlosigkeit gem. § 812 1 1, 1. Alt. kondizieren.

Voraussetzung der Anfechtung ist das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes, in
den meisten Fillen eines Irrtums (§ 119), allerdings auch der Tduschung oder Dro-
hung (§ 123). Zudem muB} der Verkdufer die jeweilige Anfechtungsfrist (vgl. §§ 121
I 1, 124) einhalten. Die kurzen Fristen sind auch angemessen. Insbesondere begin-
nen sie kenntnisabhidngig. Dal} sich der Verkdufer nach der Kenntnisnahme nicht
noch Zeit lassen soll, zu tiberlegen, ob er wirklich anfechten will, ist nur billig. Ficht
er nicht ohne schuldhaftes Zogern an, so werden fiir seinen spéter noch eintretenden
Willen, die Sache zuriickzuerlangen, andere Motive entscheidend sein. Diese sind
jedoch unbeachtlich.

Zwar entgeht der Verkdufer mit der Anfechtung Gewdéhrleistungsrechten des
Kéufers, so daBl angenommen werden konnte, der Verkdufer diirfe nur dann anfech-
ten, wenn der Kiufer diese im Einzelfall nicht geltend machen wolle.**® Es verhilt
sich bei der Anfechtung der Tilgungsbestimmung jedoch anders als bei Anfechtung
des Vertrags.*' Der Verkauferirrtum betrifft in diesem Fall den Gewihrleistungs-
rechtseintritt unmittelbar als solchen und nicht den Vertrag und damit nur mittelbar
das Gewihrleistungsrecht. Anders als bei der Vertragsanfechtung ist der Verkéufer
mit Anfechtungsgrund deshalb generell schutzwiirdiger als der Kéufer und darf un-
eingeschriankt anfechten. Die Anfechtung der Tilgungsbestimmung umgeht das Ge-
wihrleistungsrecht nicht. Es handelt sich um eine unmittelbare Anfechtung des Ge-
wihrleistungsrechtseintritts.

Uberdies wird mit der Anfechtung allein der »Schlechtleistungsanspruch« des
Kéufers und damit nur sein Recht zum Behaltendiirfen der Sache und der Geltend-
machung kleiner Rechte beseitigt. Den Kéufer stellt die reine Anfechtung der Til-
gungsbestimmung — bis auf das Verkduferrecht, die Sache herausverlangen zu diir-
fen — aber insgesamt besser, als thn das Gewahrleistungsrecht stellt. Er darf weiter-
hin unbeschriankt (vgl. dagegen §§ 439 III, 442, 438) Erfiillung verlangen. Sollte der
Verkéufer nicht leisten, so bleiben thm Riicktritt und der groBe Schadensersatz des
Allgemeinen Leistungsstorungsrechts.

340 So hinsichtlich der Anfechtbarkeit des Kaufvertrags z.B. BGH NJW 1988, 2597 (2598)
(»Leibl«); MiuKo/Westermann, § 437, Rdn. 56.
341 A.A. aber Tiedtke/Schmitt, JZ 2004, 1098; Staudinger/Matusche-Beckmann, § 437, Rdn. 53.
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F. Dem Kaufgewdhrleistungsrecht zugrunde liegende Wertungen

Das Gewihrleistungsrecht ist kein Sekundirrecht aufgrund einer Pflichtverletzung.
Vielmehr modifiziert es das Schuldverhiltnis, um den verdnderten Interessen der
Kaufvertragsparteien im Anschlul an die durch den Verkdufer erbrachte und den
Kéufer angenommene Schlechtleistung gerecht zu werden.

Die Frage nach den dieser Modifizierung des Schuldverhéltnisses zugrunde lie-
genden Wertungen stellt sich aufgrund der in dieser Untersuchung bewiesenen Pa-
rallelitdt des Gewdhrleistungsrechts zu dem Allgemeinen Leistungsstérungsrecht.
Einerseits funktioniert das Gewdahrleistungsrecht heute wie das Allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht. Der Nacherfiillungsanspruch ist der Priméranspruch des Ge-
wihrleistungsrechts. Als seine Sekundirrechte werden die Sekundirrechte des All-
gemeinen Leistungsstorungsrechts in das Gewéhrleistungsrecht einbezogen. Ande-
rerseits 1st das Gewdhrleistungsrecht zu dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht
hin nach wie vor (vgl. §§ 459 ff. a.F.) abgeschlossen, obwohl auch dieses vor Ge-
wihrleistungsrechtseintritt mangelzustdndig ist und dies theoretisch auch bleiben
konnte.

Es stellt sich deshalb die Frage, wofiir eine Sonderregelung iiberhaupt noch ge-
braucht wird. Der Mangel als (heute) schlichtes Erfiillungshindernis konnte ohne
weitere Konsequenzen die Erfiillung hindern, mit der Folge, da3 der Erfiillungsan-
spruch und dessen Sekundérrechte aus dem Allgemeinen Leistungsstorungsrecht zu-
standig fiir die trotz Schlechtleistung fortbestehende Nichterfiillung blieben. Da das
Gesetz mit den §§ 434 ff. trotzdem ein spezielles Leistungsstorungsrecht fiir
Schlechtleistungen vorsieht, miissen wertungsmiflige Besonderheiten zwischen der
Behandlung der Schlechtleistung und derjenigen der volligen Untdtigkeit des Ver-
kdufers bestehen.

L. Rechtsbestiandigkeit
Maultzsch®* hebt zutreffend hervor, daB ein Grund fiir die Existenz des Kaufge-
wéhrleistungsrechts in heutiger Form in dem im Schuldrecht verankerten Rechtsbe-
standigkeitsprinzip liegt. Dieses erldautert Maultzsch am Beispiel der Heilungsvor-
schriften (§§ 311b 1 2, 518 II, 766 S. 3). Mit den zur Heilung fithrenden Umstdnden
seien Fakten geschaffen worden, deren Riickgidngigmachung zu einer solchen Sto-
rung des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit fiihren wiirde, die selbst mit Blick
auf die Schutzanliegen der jeweiligen Formvorschrift nicht gerechtfertigt wire.**
Die Griinde, die das Recht zur priventiven Verweigerung (in diesem Fall: der Er-
bringung der aus dem zunichst unwirksamen Vertrag geschuldeten Leistung) triigen,

342  Maultzsch, ZGS 2003, 411 (414 ft).
343  Maultzsch, ZGS 2003, 411 (415).
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seien deshalb nach der Wertung des Gesetzes nicht stark genug, eine Riickabwick-
lung der bereits erbrachten Leistung zu rechtfertigen.***

So verhalte es sich auch mit der einvernehmlich vorgenommenen Schlechtleis-
tung.’* Vor der Annahme durch den Kiufer diirfe sie ohne weiteres zuriickgewiesen
werden. Danach miisse sich der K&ufer in hoherem Mafle an dem mit seiner Mitwir-
kung eingetretenen Leistungstransfer festhalten lassen.’*® Dies zeigt Maultzsch ins-
besondere am Beispiel der Regelung des § 439 III in ihrer Funktion als neben § 275
II tretender zusitzlicher absoluter Verweigerungsgrund fiir die Nacherfiillung auf.

Dal} das, was einmal in beiderseitigem Einverstédndnis der Parteien bei dem Kiu-
fer aus der Leistung angelangt ist (Leistungstransfer), auch grds. dort verbleiben
soll, ist an dieser Stelle tatsdchlich besonders gut erkennbar; weiterhin aber auch da-
ran, dall der Kaufer seinen Nacherfiillungsanspruch, welcher die einmal erbrachte
Leistung gerade wieder in Frage stellt, nicht verlangen muf8 und der Verkaufer die
Nacherfiillung ohne ein solches Verlangen auch weder erbringen muf3 noch darf.

Hinzu tritt § 442 1. Trotz Mangelkenntnis bei Vertragsschluf3 hitte der Kéufer die
Schlechtleistung wegen fehlender Erfiillungstauglichkeit zuriickweisen konnen.
Nach Eintritt in das Gewihrleistungsrecht entfallen aber sdmtliche Méngelanspriiche
und damit sowohl der Nacherfiillungsanspruch als auch seine Nichterfiillungsrechte.
Der Kéaufer bleibt also auf der Sache sitzen. SchlieBlich verkiirzt § 438 1 Nr. 3 die
Regelverjdhrung (objektiver Beginn und 2 Jahre gegeniiber 3 Jahren der Regelver-
jahrung). Auch in den Fillen der Verjdhrung ist der Kédufer auf das Behaltendiirfen
der »schlechtgeleisteten« Sache beschrinkt.

Im Fall der Sekundérrechte darf sich der Kaufer immer fiir das Behalten der Sa-
che entscheiden und die kleinen Rechte geltend machen. In den Féllen der Unerheb-
lichkeit des Mangels bleibt ihm nicht einmal etwas anderes iibrig, als die Sache zu
behalten (vgl. §§ 281 1 3, 323 V 2). In genau diesem Behaltenmiissen oder zumin-
dest -konnen der Sache und dem Nichteinfordernkénnen weiterer primérer Leistun-
gen liegt die Rechtsbestindigkeit der Schlechtleistung im Gewihrleistungsrecht.’
Was diesen Effekt noch verstirkt, ist der weite Mangel- und damit Schlechtleis-
tungsbegriff. Hierdurch ist fast jede auf den Erfiillungsanspruch erbrachte nicht er-
fiillungstaugliche Leistung rechtsbestdndig.

Vergleicht man diese Rechtslage mit derjenigen des Allgemeinen Leistungssto-
rungsrechts, so wird der Unterschied deutlich. Die Schlechtleistung ist und bleibt im
Verhiltnis zu dem urspriinglichen, also unmodifizierten Erfiillungsanspruch ein
rechtliches nullum. Auch nach ihrer Erbringung bestiinde ohne die Modifikation des
Erfiillungsanspruchs bei Eintritt des Gewéhrleistungsrechts kein »Schlechtleistungs-
anspruch«. Die Schlechtleistung bliebe damit eine rechtsgrundlose Leistung, konnte

344  Maultzsch, ZGS 2003, 411 (415).
345 Maultzsch, ZGS 2003, 411 (416).
346 Maultzsch, ZGS 2003, 411 (415).
347 So insgesamt auch Maultzsch, ZGS 2003, 411 (414 {1.).
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vom Kéufer problemlos auch nach seiner Annahme zuriickgewiesen und vom Ver-
kdufer herausverlangt werden.

Im Gewdéhrleistungsrecht findet dagegen eine Fixierung auf das Geleistete statt,
die den Kéufer nicht daran hindert, weiterhin Erfiillung zu verlangen, ihm diese Ent-
scheidung aber iiberldBt, wihrend der Verkdufer seine Sache im Anwendungsbe-
reich des Gewihrleistungsrechts iiberhaupt nicht herausverlangen kann. Wird die
gewliinschte weitere Primérleistung nicht erbracht, so entscheidet sich auf sekundirer
Ebene, ob der Kiufer das aus der Leistung Erlangte behilt. Immer darf er es,
manchmal mul} er es sogar.

II. Gestérkte Primérebene infolge der Schlechtleistung

Durch das Gewdhrleistungsrecht wird zudem die Primédrebene gestédrkt. Das Erfor-
dernis doppelter Fristsetzung fiir Riicktritt und Schadensersatz (vgl. S. 99 ff./102 ff.)
filhrt dazu, dafl der Kdufer ungeachtet der bereits am Erfiillungsanspruch begriinde-
ten (aber nicht geltend gemachten) Nichterfiillungsrechte (Riicktritt, Schadensersatz)
auch fiir den Nacherfiillungsanspruch eine Frist setzen und ihren erfolglosen Ablauf
abwarten muf}, bevor er auf die Sekundirebene iibergehen kann. Die Schlechtleis-
tung zeugt von der fortbestehenden Leistungsbereitschaft des Verkdufers; die An-
nahme als Erfiillung durch den Kéufer davon, da3 er auch nach Ablauf einer fiir den
Erfiillungsanspruch abgelaufenen Frist die Leistung nach wie vor begehrt hat.

Eine Abschwichung der Primédrebene im Verhéltnis zu dem Allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht ist dagegen in der Regelung des § 439 III in seiner Eigenschaft
als absolutes Verweigerungsrecht zu sehen. Allerdings dient diese Abschwichung
dem soeben beschriebenen Rechtsbestindigkeitsprinzip, welches gerade auch dem
Nachlieferungsanspruch entgegensteht.

III.  Alleiniges Kéuferrecht

Das Gewdhrleistungsrecht ist einzig Kduferrecht. Der Kédufer kann entscheiden, die
Sache zu behalten; zudem tiber das Ob, Wie und Wann der Nacherfiillung sowie
zwischen den ihm entstehenden Nichterfiillungsrechten. Insbesondere durch die
Modifikation des Erfiillungsanspruchs und damit die im Anschluf3 bestehende Teil-
erfiilllungsmoglichkeit durch die Schlechtleistung erhilt der Kéufer eine Vielfalt von
gewihrleistungsrechtlichen Reaktionsmoéglichkeiten bei Mangelhaftigkeit der Sache
(Nachbesserung oder Nachlieferung, grof3e oder kleine Nichterfiillungsrechte).

Der Verkédufer kann die »schlechtgeleistete« Sache nicht gegen den Willen des
Kéufers herausverlangen (vgl. S. 94 {f./143 ff.). Der Kdufer kann von ihm volle An-
strengung bei der von ihm verlangten Nacherfiillung verlangen (vgl. aber wieder
§ 439 110).

Hiermit einhergehend trigt der Kéufer allerdings auch die Risiken, welche sich
daraus ergeben, daB3 er in Unkenntnis von der Schlechtleistung seine Rechte nicht
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geltend macht und darum insbesondere im Hinblick auf die hieraus resultierende
Verzogerung der Nacherfiillung nicht ersatzfihige Schiden entstehen (vgl. S. 111
ff.).

IV.  Pauschalierter Verkduferschutz

Zuletzt liegt dem Gewdhrleistungsrecht auch der Verkéduferschutz zugrunde. Gerade
weil das Gewihrleistungsrecht allein Kéuferrecht ist, dem Kéufer somit das Ob,
Wann und Wie der Rechtsausiibung obliegt, ist der Verkaufer spiegelbildlich hierzu
vor Folgen seiner nichterkannten Nichterfiillung trotz Leistung geschiitzt. Erst wenn
der Kéufer den Nacherfiillungsanspruch geltend macht und dem Verkdufer somit
auch zur Kenntnis bringt, da3 er trotz Leistung noch nicht erfiillt hat, dies aber wei-
terhin tun soll, konnen dem Verkdufer Nachteile daraus entstehen, daB3 er untitig
bleibt. Bis zur Geltendmachung von Rechten darf er dagegen nicht nur untétig blei-
ben; er muf3 es auch, weil thm gerade kein Recht zu Leistung (Recht zur zweiten
Andienung) zusteht.

Insbesondere Verzugsfolgen treffen den Verkdufer vor Geltendmachung des
Nacherfiillungsanspruchs nicht, auch wenn dem Kiufer aus der noch erbrachten
Nacherfiillung Schiden entstehen sollten. Dies gilt sogar dann, wenn der Verzug be-
reits hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs eingetreten war. Durch Modifikation und
Verhaltung endet er. Daneben dient auch die verkiirzte Verjdhrung des § 438 dem
Verkiuferschutz.

Pauschalierter Verkauferschutz bedeutet, daf3 es fiir das Gesagte nicht darauf an-
kommt, ob der Kdufer im Einzelfall wirklich keine Kenntnis davon hatte, dal} er eine
Schlechtleistung erbracht und somit nicht erfiillt hat. Nur wenn der Verkéufer die
Schlechtleistung zu vertreten hat, so mull er fiir eventuell auftretende Schiden am
Integritdtsinteresse gem. §§ 280 I, 241 II einstehen.
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5. Teil: Zusammenfassung in Thesen

Die Arbeit widmet sich der Frage nach Rechtsnatur und Entstehung des kaufrechtli-
chen Nacherfiillungsanspruchs sowie nach dem Verhiltnis des heutigen Allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts zu dem heutigen Kaufgewihrleistungsrecht. Dabei war
insbesondere der Ubergang vom Erfiillungs- zum Nacherfiillungsanspruch zu unter-
suchen.

1. Teil: Erfiillungsanspruch im Sachkauf
Zuniéchst war der Inhalt des Erfiillungsanspruchs im Sachkauf herauszuarbeiten.

e Die Vorschrift des § 433 I 2 bestitigt die Erfiillungstheorie darin, da3 es sich
nicht nur bei Rechtsméngeln, sondern auch bei Sachméingeln generell um Erfiil-
lungshindernisse handelt. Der Erfiillungsanspruch des Ké&ufers erstreckt sich
nunmehr auf die Sachmangelfreiheit und wird im Gewdahrleistungsrecht fortge-
setzt.

e Der Mangelfreiheitsbegriff des § 433 1 2 entspricht demjenigen der §§ 434 1,
435 und bezeichnet die Sachmangelfreiheit der geschuldeten / verkauften Sache
und die Rechtsmangelfreiheit des auf den Kéufer zu tibertragenden Eigentums.

e Die »sachmangelhafte« Sache im Gattungskauf ist bereits nicht die geschuldete
Sache 1.S.d. § 433 1 1, es sei denn, das Schuldverhiltnis ist vor dem sachman-
gelrelevanten Zeitpunkt (vgl. § 434 1) bereits auf die Sache konkretisiert gewe-
sen. Hieraus folgt, dal3 fast jede Schlechtleistung im Gattungskauf eine Falsch-
lieferung 1.S.d. § 434 111, 1. Alt. ist.

e Die Rechtsmangelfreiheit des § 433 I 2 umfaBt nicht die Ubertragung des
Eigentums an der geschuldeten Sache. Rechtsmangelfreiheit meint allein die
Freiheit von Belastungen des auf den Kdufer zu {ibertragenden Eigentums.

e Auch die Rechtsmangelfreiheit des § 435 S. 1 umfaBt nicht die Ubertragung des
Eigentums. Zwar wire eine Gleichstellung anderer Erfiillungshindernisse mit
dem Rechtsmangel (wie im Fall des § 434 II und III mit dem Sachmangel) grds.
denkbar; sie wiirde sich aber nicht mit der Systematik des modifizierten Erfiil-
lungsanspruchs und seiner Sekundérrechte vertragen.

2. Teil: Schlechtleistung auf den Erfiilllungsanspruch
Anschlieend galt es zu ermitteln, worum es sich bei der Schlechtleistung handelt.

e FEine Schlechtleistung ist eine Leistung auf den Erfiillungsanspruch, welche auf-
grund von Erfiillungshindernissen nicht zu erfiillen vermag. Diese Erfiillungs-
hindernisse begriinden den Sach- bzw. Rechtsmangel nach (genauer: entgegen)
§§ 434, 435.
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Der Sachmangelfreiheitsbegriff des § 434 ist weiter als derjenige des § 433 1 2,
denn es werden die in § 434 11 und III genannten Erfiillungshindernisse, insbe-
sondere also die Falsch- und die Minderlieferung, mit dem Sachmangel gleich-
gestellt. Das Vorliegen dieser Erfiillungshindernisse bedeutet bereits das Nicht-
vorliegen der Voraussetzungen des § 433 I 1 (nicht § 433 1 2), da sie die Identi-
tiat bzw. Menge und nicht die Beschaffenheit der Sache betreffen. Aufgrund die-
ses weiten Mangelbegriffs konnen Schlechtleistungen den gesamten § 433 I be-
treffen und diirfen nicht generell als ein »Versto3 gegen § 433 I 2« bezeichnet
werden.

Jede Abweichung von der vertragsgeméfen Beschaffenheit ist ein Sachmangel
gemdll § 434 1. Der Sachmangelbegriff umfallt somit nicht nur sog. negative
Abweichungen.

Die Gleichstellung des § 434 111, 1. Alt umfal3t uneingeschrénkt alle Falschliefe-
rungen, d.h. auch im Stiickkauf und auch bei Extremabweichungen.

Die Schlechtleistung ist im Verhéltnis zu dem Erfiillungsanspruch nicht erfiil-
lungstauglich.

Die Schlechtleistung ist im Verhéltnis zu dem Erfiillungsanspruch keine Teil-
leistung bzw. nur eine nicht erfiillungstaugliche Teilleistung, da es an der
Gleichartigkeit von erbrachter und noch ausstehender Leistung fehlt (mit Aus-
nahme der gleichgestellten Minderlieferung, § 434 III, 2. Alt.).

Die Schlechtleistung ist keine Verletzung des Erfiillungsanspruchs. Das Ge-
wéhrleistungsrecht ist keine Pflichtverletzungsfolge.

3. Teil: Die Schlechtleistung ohne kaufvertragliches Gewihrleistungsrecht
Im dritten Teil wurde untersucht, wie das Gesetz ohne ein kaufvertragliches Ge-
wihrleistungsrecht auf die Schlechtleistung reagieren wiirde.

Die Schlechtleistung wére ohne das kaufvertragliche Gewéhrleistungsrecht ein
rechtliches nullum. Das Kaufgewihrleistungsrecht ist folglich eine Reaktion sui
generis auf die weder erfiillungstaugliche noch leistungspflichtverletzende
Schlechtleistung. Wiéhrend das Allgemeine Leistungsstorungsrecht die
Schlechtleistung ignoriert, erkennt das Gewéahrleistungsrecht ihre potentielle Er-
fiillungstauglichkeit.

4. Teil: Das Gewihrleistungsrecht der §§ 434 ff. als Folge der Schlechtleistung
Infolge der Erkenntnis, da3 es sich bei der Schlechtleistung um ein rechtliches nul-
lum handeln wiirde, war zu untersuchen, wie das Gewdhrleistungsrecht auf die
Schlechtleistung reagiert. Zunédchst wurden die unmittelbaren Rechtsfolgen des Ge-
wihrleistungsrechtseintritts betrachtet. Anschlieend waren die Folgen der Nicht-
erfiilllung des Nacherfiillungsanspruchs zu analysieren.
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A. Der Gewiihrleistungsrechtseintritt
e Das Gewihrleistungsrecht ist kein Sekundirrecht. Das Gewihrleistungsrecht
setzt die Primdrebene mit dem Nacherfiillungsanspruch fort.

e Der Gewihrleistungsrechtseintritt fiihrt zur Modifikation des Erfiillungsan-
spruchs (§ 437 Nr. 1) sowie zur Einbeziehung der Sekundirrechte des Allge-
meinen Leistungsstorungsrechts in das Gewdhrleistungsrecht (§ 437 Nr. 2, 3)
als Sekundirrecht fiir den Nacherfiillungsanspruch.

B. Priméranspruch: Nacherfiillungsanspruch
e Die Modifikation fiihrt dazu, da3 der von Anfang an im Erfiillungsanspruch
enthaltene Nacherfiillungsanspruch aus diesem heraustritt.

e Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs besteht in der Fixierung auf die
Schlechtleistung und der hieraus resultierenden Entstehung eines »Schlechtleis-
tungsanspruchs«. Dieser »Schlechtleistungsanspruch« zielt auf Vollendung der
Schlechtleistung (soweit also noch nicht geschehen: Ubereignung) und verleiht
dadurch einen Rechtsgrund bzgl. des aus der Schlechtleistung Erlangten. Dane-
ben entstehen der Nachbesserungsanspruch gerichtet auf diejenige Leistung, die
den Leistungserfolg unter Zuhilfenahme der geleisteten Sache herbeizufiihren
vermag, sowie der Nachlieferungsanspruch, der auf die Erbringung der ur-
spriinglich geschuldeten Leistung gerichtet ist. Der modifizierte Erfiillungsan-
spruch besteht damit aus dem Nacherfiillungsanspruch und dem »Schlechtleis-
tungsanspruch«.

e Der »Schlechtleistungsanspruch« entsteht ausnahmsweise dann nicht, wenn im
Stiickkauf eine Falschlieferung vorgenommen wird. Diese »schlechtgeleistete«
Sache ist aus dem Erfiillungsanspruch nicht geschuldet. Der Nachlieferungsan-
spruch deckt sich hier mit dem modifizierten Erfiillungsanspruch. Der Verkdu-
fer kann die Sache deshalb ausnahmsweise mangels Rechtsgrund kondizieren.
Der Kéufer kann die Vollendung der Schlechtleistung nicht verlangen.

e Die Modifikation des Erfiillungsanspruchs besteht in einer Umgestaltung des
urspriinglichen Erfiillungsanspruchs dahingehend, daf3 eine Teilerfiillung durch
die konkrete Schlechtleistung erméglicht wird. Der Nacherfiillungsanspruch er-
ginzt diese Teilerfiillung zu dem von Anfang an geschuldeten Leistungserfolg.

e Nachbesserungsanspruch und »Schlechtleistungsanspruch« ergénzen einander
zu einer erfiillungstauglichen Leistung. Da der urspriingliche Erfiillungsan-
spruch in dieser Weise geteilt worden ist, konnen sie einzeln erfiillt werden.
Allerdings entfillt der Nachbesserungsanspruch bei Unmoglichkeit des
»Schlechtleistungsanspruchs«. Umgekehrt bleibt der »Schlechtleistungsan-
spruch« auch dann bestehen, wenn die Nachbesserung unméglich wird.

e Der Nachlieferungsanspruch besteht alternativ neben dem »Schlechtleistungs-«
und dem Nachbesserungsanspruch. Wird der Nachlieferungsanspruch erfiillt,
entfillt nicht nur der Nachbesserungsanspruch, sondern auch der »Schlechtleis-
tungsanspruch« und damit der Rechtsgrund zum Behaltendiirfen der Sache (vgl.
§§ 4391V, 346 1).
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Der »Schlechtleistungsanspruch« auf die noch ausstehende Ubereignung der
mangelhaften Sache kann auch neben dem Nachlieferungsanspruch geltend ge-
macht werden. So wird zumindest die Schlechtleistung gesichert, falls der Ver-
kdufer nicht nachliefern sollte. Nicht das Begehren des Nachlieferungsan-
spruchs schlieBBt das Verlangendiirfen der Schlechtleistung aus, sondern erst die
Nachlieferung selbst.

Der »Schlechtleistungsanspruch« hat seinen Standort nicht im Gewéhrleistungs-
recht, sondern im Allgemeinen Leistungsstorungsrecht.

Die Nichterfiillungsrechte des »Schlechtleistungsanspruchs« sind daher diejeni-
gen des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts (§§ 323 1 (326 V) sowie §§ 280 I,
III, 281 bzw. 283). Aufgrund der hieraus entstehenden Konkurrenz zwischen
den Sekundirrechten des Allgemeinen Leistungsstérungsrechts und denjenigen
des Gewihrleistungsrechts mulf} gelten:

o Hat der Kéufer nur den Nachbesserungsanspruch als Nacherfiillungsan-
spruch, stehen thm allein die Sekundérrechte des Allgemeinen Leistungs-
storungsrechts zu.

o Hat der Kéufer dagegen auch einen Nachlieferungsanspruch, muf} er bei
Nichterfiillung des »Schlechtleistungsanspruchs« (also der Ubereignung
der mangelhaften Sache) wegen Unmoglichkeit zundchst die Nachliefe-
rungsalternative geltend machen, bevor er auf die Sekundérebene iiberge-
hen kann. Vollendet der Verkédufer die Schlechtleistung trotz Moglichkeit
nicht, darf der Kaufer wiederum die Sekundérrechte des Allgemeinen
Leistungsstorungsrechts geltend machen.

Der modifizierte Erfiillungsanspruch unterscheidet sich in der geschuldeten
Leistungshandlung zum Teil von dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch, nicht
aber im geschuldeten Leistungserfolg. Er kann nicht iiber den Umfang des ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruchs hinausgehen. Daraus ergibt sich, daB3 der
Nachbesserungsanspruch nur dann aus dem Erfiillungsanspruch heraustreten
kann, wenn die »schlechtgeleistete« Sache strukturell eine erfiillungstaugliche
Sache ist. Dies ist nur der Fall, wenn es sich nicht um eine Falschlieferung im
Stiickkauf handelt. Umgekehrt kann der Nachlieferungsanspruch nur dann ent-
stehen, wenn iiberhaupt mit einer anderen als der »schlechtgeleisteten« Sache
erfiillt werden kann. Dies ist bei einer Schlechtleistung in Form der Lieferung
der mangelhaften aber geschuldeten Sache im Stiickkauf nicht der Fall. Folglich
gibt es keinen Anspruch auf Nachlieferung im Stiickkauf.

Der Nacherfiillungsanspruch umfaf3t lediglich die Herbeifiihrung des urspriing-
lich geschuldeten Leistungserfolges. Dagegen umfalit der Nacherfiillungsan-
spruch nicht die Beseitigung von Nachteilen, welche dem Kéaufer daraus entste-
hen, daB3 nicht bereits im Zeitpunkt der Schlechtleistung erfiillt worden ist. Die-
se Nachteile kann er allenfalls als Ersatz des Mangelfolgeschadens gem. §§ 437
Nr. 3, 280 I, 241 II verlangen. Dieser setzt jedoch Vertretenmiissen des Verkiu-
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fers hinsichtlich der in der Schlechtleistung liegenden Nebenpflichtverletzung
voraus.

Der Nacherfiillungsanspruch ist verhalten, so dal er vor Geltendmachung durch
den Kiufer nicht erfiillbar und damit auch nicht fillig ist. Dies hat zur Folge,
daB der Verkiufer seine Sache nicht infolge eigenméchtiger Nachlieferung gem.
§§ 439 IV, 346 I herausverlangen kann. Andererseits drohen dem Verkédufer
keine Sekundirrechte des Kédufers wegen Nichterfiillung des Nacherfiillungsan-
spruchs, solange er keine Kenntnis von der fehlenden Erfiillungstauglichkeit der
Schlechtleistung und dem fortdauernden Erfiillungswunsch des Kéufers hat.

C. Besonderes Leistungsstorungsrecht des Nacherfiillungsanspruchs
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Der Nacherfiillungsanspruch ist ein Teil des modifizierten Erfiillungsanspruchs
und zugleich der Priméranspruch des Gewéhrleistungsrechts. Die durch § 437
Nr. 2 und 3 einbezogenen Kéuferrechte sind seine Sekundédrebene. Das heutige
Gewdihrleistungsrecht ist somit ein Besonderes Leistungsstorungsrecht.

Die Sekundérrechte des Gewéhrleistungsrechts wirken fiir den Nacherfiillungs-
anspruch wie fiir den Erfiillungsanspruch. Entstehungsvoraussetzung ist allein
die Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs. Die Schlechtleistung hat allen-
falls deklaratorische Bedeutung in §§ 323 I, 2. Alt. und 281 I 1, 2. Alt. Die
Schlechtleistung bewirkt verletzungsneutral, dal der Nacherfiillungsanspruch
tiberhaupt entsteht. Nur seine Nichterfiillung ist Voraussetzung des Riicktritts
(§§ 437 Nr. 2, 323 1 (326 V)) und Pflichtverletzung in §§ 280 I, III, 281 bzw.
283.

Da die Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs die einzige Pflichtverlet-
zung in §§ 280 I, II1, 281 bzw. 283 ist, ist sie auch der einzige Bezugspunkt des
Vertretenmiissens.

Die kleinen Sekundirrechte der Minderung und des kleinen Schadensersatzes
sind Rechte aufgrund der Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs. Die
groflen Sekundirrechte des Riicktritts und des Schadensersatzes statt der ganzen
Leistung sind Rechte wegen Nichterfiillung des gesamten modifizierten Erfiil-
lungsanspruchs. Diese Nichterfiillung wird wertungsmiBig (zugunsten des Kiu-
fers) bei Nichterfiillung des Nacherfiillungsanspruchs angenommen, sofern der
Mangel nicht unerheblich ist (vgl. §§ 281 1 3, 323 V 2). Stehen dem Kiufer die
groflen Rechte zu, so kann er zwischen grof3en und kleinen Rechten wihlen.

Der Schadensersatzanspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 II ist ein Fremdko6rper
im Gewihrleistungsrecht, weil er kein Recht wegen Nichterfiillung des Nacher-
fullungsanspruchs, sondern aufgrund der Schlechtleistung als Nebenpflichtver-
letzung ist.

Der Schadensersatzanspruch gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, 241 1II ist der Anspruch
auf Ersatz des Mangelfolgeschadens. Ein Mangelfolgeschaden ist dann gege-
ben, wenn die Schlechtleistung als Nebenpflichtverletzung zu einer Beeintrach-
tigung von Integritdtsinteressen des Kaufers gefiihrt hat. Da die Nebenpflichten
des Verkdufers nicht im Gewihrleistungsrecht zu verorten sind, entsteht der



Anspruch gem. §§ 280 I, 241 IT auBBerhalb des Gewihrleistungsrechts und wird
als entstandener Anspruch durch § 437 Nr. 3 in das Gewiéhrleistungsrecht ein-
bezogen.

Der Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens wegen Verzuges mit dem
Nacherfiillungsanspruch findet sich in §§ 437 Nr. 3, 280 I, II, 286, obwohl
§ 437 Nr. 3 allein auf § 280 verweist. Der Verzug tritt nie von selbst ein (trotz
ggf. Entbehrlichkeit der Mahnung), sondern setzt immer die Geltendmachung
des verhaltenen Nacherfiillungsanspruchs durch den Ké&ufer voraus. Hieraus
konnen sich Schutzliicken fiir den Kdufer ergeben. Haben beide Parteien keine
Mangelkenntnis, so bleibt der Verkdufer hiervon unbeeintrachtigt, wihrend die
sich aus der Verzogerung der Mangelbeseitigung ergebenden Schéden des Kiu-
fers nicht ersatzfihig sind.

Die Ersatzfihigkeit des sog. Betriebs- oder Nutzungsausfallschadens bemif3t
sich von Fall zu Fall nach den Voraussetzungen des Verzugs (§§ 437 Nr. 3, 280
I, 1I, 286) oder des Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens (§§ 437
Nr. 3, 280 I). Immer sind die Verzugsvoraussetzungen einzuhalten, wenn der
Schaden das positive Rechtzeitigkeitsinteresse verletzt (Bsp.: Die defekte Ma-
schine kann zunéchst nicht eingesetzt werden). Fiir diesen Schaden ist die Ver-
zogerung der Nacherfiillung tatsidchlich und allein kausal und dieser somit nur
gem. §§ 437 Nr. 3, 280 I, II, 286 ersatzfdahig. Anders ist dies zu beurteilen, wenn
das negative Interesse betroffen ist (Bsp.: Die defekte Maschine beschédigt
Produktionsmaterial.). Dann liegt in der Schlechtleistung eine Nebenpflichtver-
letzung. Im Vertrauen auf die Erfiillungstauglichkeit und damit Ungeféhrlich-
keit (weil etwas Ungefihrliches gekauft wurde) hat der Kéufer die Maschine
eingesetzt. Da} eine frithzeitige Nacherfiillung den Schaden hitte verhindern
konnen, spielt keine Rolle. Der Kéufer kann diesen Schaden gem. §§ 437 Nr. 3,
280 I, 241 II ersetzt verlangen.

D. Exkurs: Unmaéglichkeit des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs zwischen
Allgemeinem Leistungsstorungsrecht und Gewéhrleistungsrecht

Wird der Nacherfiillungsanspruch unmdoglich, so entstehen fiir den Kéaufer die
Unmoglichkeitsrechte aus § 437 Nr. 2 (Minderung und Riicktritt) sowie § 437
Nr. 3 (kleiner und groBler Schadensersatzanspruch). Der Verkéufer behélt seinen
Anspruch auf den Kaufpreis (vgl. § 326 1 2).

Wird der Erfiillungsanspruch dagegen im Vorfeld einer Schlechtleistung un-
moglich, so entfillt er gem. § 275 und der Kaufpreiszahlungsanspruch des Ver-
kaufers mit ihm (§ 326 I 1). Zugleich aber entwickelt sich — soweit der Kéufer
nicht zuvor Schadensersatz wegen Unmoglichkeit verlangt hat oder zuriickge-
treten ist — das Gewihrleistungsrecht wegen Unmoglichkeit des Nacherfiil-
lungsanspruchs und steht bis zu einer etwaigen Schlechtleistung inaktiv bereit.
Folge einer durch den Verkdufer erbrachten und von dem Kéaufer angenomme-
nen Schlechtleistung ist dann der Eintritt dieses bereits auf der Sekundérebene
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befindlichen Gewihrleistungsrechts. Gleichzeitig erhilt der Verkdufer seinen
Anspruch auf den Kaufpreis zuriick (vgl. § 326 1 2). In der Folge stehen die Par-
teien so, als wire der Nacherfiillungsanspruch erst im Anwendungsbereich des
Gewdhrleistungsrechts entfallen. Dies ist sachgerecht, weil der einzige Grund
fiir den Ubergang von Allgemeinem Leistungsstorungsrecht in das Gewdhrleis-
tungsrecht die einvernehmlich vorgenommene Schlechtleistung auf den Erfiil-
lungsanspruch ist. Grds. mangelzustdndig sind dagegen sowohl das Allgemeine
Leistungsstorungs- als auch das Gewihrleistungsrecht. Im ersteren ist der Man-
gel Erfiillungshindernis, im zweiteren Gegenstand des Nacherfiillungsan-
spruchs.

E. Voraussetzungen des Gewihrleistungsrechteintritts

Aus den bislang identifizierten Vorgidngen an der Schnittstelle von Erfiillungs- und
Nacherfiillungsanspruch lieen sich folgende Voraussetzungen fiir den Gewéhrleis-
tungsrechtseintritt folgern:

156

Die Voraussetzung des Gewihrleistungsrechtseintritts ist ein rechtsgeschifts-
dhnlicher Schlechtleistungstransfer durch beide Parteien und damit:

o  Schlechtleistung durch den Verkdufer mit Tilgungsbestimmung.
o Annahme durch den Kdufer nach Malligabe des § 363.
o Keine Kondiktion durch den Verkdufer vor Annahme durch den Kéufer.

Zwischen Allgemeinem Leistungsstérungsrecht und dem Gewihrleistungsrecht
verlduft eine starre Grenze. Vorwirkungen des Gewdhrleistungsrechts in das
Allgemeine Leistungsstorungsrecht hinein kommen nicht in Betracht. Beide
Systeme wissen auf Schlechtleistungen zu reagieren. Das Allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht ignoriert die Schlechtleistung als rechtliches nullum und ver-
langt in Form des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs weiterhin Erfiillung. Das
Gewdihrleistungsrecht erkennt sie als potentiell erfiillungstauglich an und fixiert
sich mit dem Nacherfiillungsanspruch auf sie.

Insbesondere das Recht des Kéiufers, eine Schlechtleistung zuriickzuweisen,
wirkt absolut. Fiir den urspriinglichen Erfiillungsanspruch ist die Schlechtleis-
tung nicht erfiillungstauglich. Erst die Modifikation, an deren Eintreten der
Kédufer durch Annahme mitwirkt, bewirkt eine Teilerfiillbarkeit durch die
Schlechtleistung.

Der Verkaufer kann die »schlechtgeleistete« Sache im Anwendungsbereich des
Gewihrleistungsrechts nicht herausverlangen. Es bleibt ithm allein der »Ge-
wihrleistungsrechtsaustritt«. Hierfiir muf3 er seine Tilgungsbestimmung anfech-
ten. Ist die Anfechtung wirksam, entfillt die Schlechtleistung und damit auch
der Gewdhrleistungsrechtseintritt riickwirkend. Damit entfillt auch der
»Schlechtleistungsanspruch« und mit ihm der Rechtsgrund des Kéufers zum
Behaltendiirfen der Sache. Der Verkdufer kann die Sache kondizieren. Die An-
fechtung der Tilgungsbestimmung durch den Verkdufer unterliegt dabei nicht



der Voraussetzung, dall der Kdufer keine Gewéhrleistungsrechte geltend ma-
chen mochte.

F. Dem Gewiihrleistungsrecht zugrunde liegende Wertungen
Die dem heutigen Gewihrleistungsrecht zugrunde liegenden und seine Existenz
rechtfertigenden Wertungen sind:

Prinzip der Rechtsbestdndigkeit: Eine einvernehmlich vorgenommene, wenn
auch nicht erfiillungstaugliche Leistung soll grds. nicht riickabgewickelt wer-
den. Dem sollen zumindest gewisse Hiirden entgegenstehen.

Starkung der Primédrebene: Die Schlechtleistung verletzt nicht den Erfiillungs-
anspruch, sondern signalisiert Leistungsbereitschaft. Um sich vom Vertrag 16-
sen zu koénnen, mull der Kéufer eine Frist fiir die Vornahme der Nacherfiillung
setzen, selbst wenn er bereits eine Frist zur Vornahme der Erfiillung gesetzt hat-
te (Erfordernis doppelter Fristsetzung).

Alleiniges Kéauferrecht: Das Gewihrleistungsrecht gestattet es dem Kéaufer zu
entscheiden, ob und welche Rechte er geltend macht. Er darf die geleistete Sa-
che in jedem Fall behalten und ihre Ubereignung verlangen. Seine Kaufpreis-
zahlungspflicht bleibt im Gegenzug vollstindig bestehen.

Pauschalierter Verkduferschutz: Da das Schuldverhéltnis bis zu einer Entschei-
dung des Kiufers, welches seiner Rechte er geltend machen méchte, ruht, tref-
fen den Verkdufer vor Mangelkenntnis auch keinerlei negative Folgen aus der
Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs. Ein hieran begonnener Verzug endet.
Der Verzug mit dem Nacherfiillungsanspruch erfordert die Geltendmachung
und grds. eine Mahnung. Zudem ist der Verkdufer durch die gewéhrleistungs-
rechtlichen Sondervorschriften der §§ 439 III, 438, 442 geschiitzt, welche seine
Nacherfiillungspflicht einschrianken. Pauschaliert ist der Verkduferschutz, weil
es keine Rolle spielt, ob der Verkdufer tatsdchlich keine Kenntnis von dem
Mangel hatte. Anderes gilt allein fiir den Anspruch auf Ersatz des Mangelfolge-
schadens, welcher die Schlechtleistung als durch den Verkdufer zu vertretende
Nebenpflichtverletzung voraussetzt.
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