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Vorwort

Das Lehrbuch fiihrt in den Besonderen Teil des Schuldrechts (§§ 433-853) des Biirger-
lichen Gesetzbuchs ein. Es ist auf das juristische Studium ausgerichtet, so dass Materi-
en, die Gegenstand von Spezialvorlesungen sind, nicht behandelt werden. Abseits des-
sen gilt: Die Vertragstypen und gesetzlichen Schuldverhiltnisse werden trotz bundes-
weiter Tendenzen zur Ausklammerung aus den Prufungsordnungen (zB Behandlungs-
und Pauschalreisevertrag) vollstindig abgedeckt, da sich die Priifungsmaterie je nach
Bundesland deutlich unterscheidet. Ziel des Lehrbuchs ist die Reduktion von Komple-
xitdt, dh die Vereinfachung der Rechtsanwendung durch eine an System und Prinzipi-
en ausgerichtete Rechtsdogmatik. Die Rechtsgeschichte wird in Form der Gesetzesma-
terialien berticksichtigt.

Das Lehrbuch nimmt bei der Darstellung aus prinzipiellen und pragmatischen Griin-
den grds. die Perspektive des Rechtsinhabers (Anspruch, Gestaltungsrecht ua), nicht
die korrespondierende Perspektive des Verpflichteten ein. Das Privatrecht basiert auf
der Privatautonomie der Rechtsinhaber, es ist kein blofler Pflichten- und Verbotska-
non. Auch erleichtert die Perspektive des Rechtsinhabers die Anspruchspriifung sowie
die Abgrenzung von Anspruch und Riicksichtnahmepflicht.

Meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern am Institut fur Rechtsgeschichte und ge-
schichtliche Rechtsvergleichung danke ich fiir die Hilfe bei der Vorbereitung der
Drucklegung. Der Gesetzestext ist auf dem Stand zum Jahresende 2020. Vergleichend
beriicksichtigt sind die Regierungsentwiirfe eines Gesetzes iiber faire Verbraucherver-
trige sowie eines Gesetzes zur Reform des Mietspiegelrechts, jeweils v. 16.12.2020,
der Regierungsentwurf v. 13.1.2021 zur Umsetzung der Digitale-Inhalte-
RL 2019/770/EU und der Referentenentwurf v. 10.12.2020 zur Umsetzung der Waren-
kauf-RL 2019/771/EU. Ferner geht das Lehrbuch punktuell auf die temporiren ver-
tragsrechtlichen Anderungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie (Art. 240 EGBGB)
ein.

Frank L. Schifer, Januar 2021, Freiburg im Breisgau
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VERAUSSERUNGSVERTRAGE

§ 2 Kauf (§§ 433-479)

Literatur:

BeckOK BGB/Faust, §§433-479 BGB; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8.Aufl. 2009; Arnold/
Hornung, Verbrauchsgiiterkauf und allgemeines Kaufrecht, JuS 2019, 1041; Augenhofer, Der
Nacherfiillungsort beim Verbrauchsgiiterkauf, NJW 2019, 1988; Bach, Neue Richtlinien zum
Verbrauchsgiiterkauf und zu Verbrauchervertragen tiber digitale Inhalte, NJW 2019, 1705;
Berg, Der Dieselabgasskandal im Examen, Jura 2020, 141, 239; Braunschmidt/Vesper, Die
Garantiebegriffe des Kaufrechts — Auslegung von Garantieerklirungen und Abgrenzung zur
Beschaffenheitsvereinbarung, JuS 2011, 393; Eichel, Minderung und kleiner Schadensersatz
im Kauf- und Werkrecht, JuS 2011, 1064; Foerster, Grundziige des Factorings, JuS 2020, 203;
Gerlach/Manzke, Kauf- und Werkvertragsrecht — ein systematischer Vergleich, JuS 2019, 327;
Gutzeit, Abgasmanipulierte Dieselfahrzeuge: Kauf- und deliktsrechtliche Folgen, JuS 2019,
649; Hippelik, ,,Unternehmenskauf mit Hindernissen“, JA 2019, 137; Korch, Der Unterneh-
menskauf, JuS 2018, 521; Looschelders, Neuregelungen im Kaufrecht durch das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, JA
2018, 81; Lorenz, Grundwissen — Zivilrecht: Neuregelungen im Gewihrleistungsrecht zum
1.1.2018, JuS 2018, 10; Lorenz, Roma locuta, causa finita — Die ,,Dieselskandal“-Entschei-
dung des BGH, NJW 2020, 1924; Lotz, Die Ersatzfihigkeit ,,fiktiver Mangelbeseitigungskos-
ten® im Rahmen des kleinen Schadensersatzes statt der Leistung im Werk- und Kaufrecht, JuS
2019, 749; Liidicke, Der Riicktritt vom Pferdekaufvertrag, NJW 2020, 2840; Miiller/Seitz,
Die Einrede der Unverhiltnismifigkeit als Hiiterin des Rechts auf Nachbesserung, NJW
2020, 3201; Zimmermann, Der Verbrauchsgiiterhandelskauf, JuS 2018, 842.

A. Einfiihrung

Der Kaufvertrag, im Gesetz im Nachklang an den historischen Handkauf nur ,,Kauf
genannt, ist in einer Marktwirtschaft der wichtigste Vertragstyp. Trotz dieser herausra-
genden Bedeutung kodifizierte das BGB von 1896 das Herzstiick des Kaufrechts, die
Maingelhaftung, im Anschluss an das romische Recht nur fragmentarisch. Ohne ergin-
zende vertragliche Vereinbarung standen dem Kaufer als Miangelrechte nur Wandelung
(Vorgingerin des Riicktritts als Anspruch auf Umwandlung des Schuldverhiltnisses)
und Minderung des Kaufpreises, nicht aber Nachbesserung bzw. Nachlieferung zur
Verfiigung. Es dauerte mehr als 100 Jahre, bis die europdische Verbrauchsgiiterkauf-
RL 1999 den deutschen Gesetzgeber vor die Alternative stellte, entweder in einer klei-
nen Losung im Kaufrecht einen neuen Untertitel zum Verbrauchsgiiterkauf einzufiigen
oder in einer groffen Losung zusammen mit dem Kaufrecht das allgemeine Leistungs-
storungsrecht zu reformieren und weitere anstehende Reformaufgaben zu erledigen.
Der Gesetzgeber entschied sich fiir die grofse Losung und setzte die Verbrauchsgiiter-
kauf-RL in vielen Bereichen iiberschieflend um. Er wechselte vom Leitbild des Stiick-
kaufs zum Leitbild des Gattungskaufs und implementierte deshalb fiir alle Kaufvertrai-
ge Nachbesserung und Nachlieferung als Mangelrechte. 2018 trat eine weitere Reform
in Kraft, welche die Rspr. zu den Ein- und Ausbaufillen! in den Gesetzestext integrier-
te (— Rn. 65 ff.).

1 EuGHSlg.20111-5295 = NJW 2011, 2269; BGHZ 192, 148.
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Das Kaufrecht gliedert sich systematisch in einen Allgemeinen Teil fur alle Kaufvertra-
ge (§§ 433-453), insbes. fiir den Privatkauf unter Verbrauchern, und einen Besonderen
Teil mit speziellen Kaufvertragstypen (Kauf auf Probe: §§ 454, 455, Wiederkauf:
§§ 456-462, Vorkauf: §§463-473 und Verbrauchsgiiterkauf: §§474-479), welche
den allgemeinen Normen als Spezialregelungen vorgehen. Der Allgemeine Teil regelt in
den §§433-451 den Sachkauf. § 453 verweist fur den Rechtskauf grds. auf den Sach-
kauf, §452 erklirt fir den Schiffskauf die Normen uber Grundstiicke fiir entspre-
chend anwendbar. Das Privatrecht kennt neben dem Kauf nach BGB weitere spezielle
Kaufvertragstypen: den Erbschaftskauf (§§2371-2385) und den Handelskauf
(§§ 373-382 HGB).

Weitere Veranderungen stehen beim Verbrauchsgiiterkauf mit der Umsetzung der Wa-
renkauf-RL sowie der Digitale-Inhalte-RL an. Die Warenkauf-RL regelt die Mingel-
haftung nicht einheitlich, sondern unterscheidet den ausschliefllichen Sachkauf und
den Kauf einer Sache in Kombination mit digitalen Elementen (zB Smart-TV). Hinzu
kommt die spezifische Mingelhaftung nach der Digitale-Inhalte-RL fiir nichtkorperli-
che digitale Inhalte, welche teilweise den Verbrauchsgiiterkauf verdriangt (Digitalkauf
— Rn.237). Der Regierungsentwurf zur Digitalen-Inhalte-RL v. 13.1.2021 siedelt die
Maingelhaftung nicht beim Verbrauchsgiiterkauf, sondern als Rahmenregelung fiir ver-
schiedene Vertragstypen im Allgemeinen Schuldrecht (§§ 327 ff. RegE: ., Verbraucher-
vertrage iiber digitale Produkte“) an, da die Richtlinie verschiedene Vertragstypen
(Kauf, Miete, Werkvertrag) umspannt. Sollten die Richtlinien in dieser Weise umge-
setzt werden, wiirde es in Zukunft im nationalen Recht zwei zusitzliche Haftungsre-
gime fur Kaufgegenstande geben.

B. Typologie

Die Normen zum Kaufvertrag regeln die Eigentumsverschaffung (Sachkauf) bzw. die
Ubertragung eines Rechts und weiterer Gegenstinde (Rechtskauf) gegen einen Kauf-
preis. Anders als beim Mietvertrag handelt es sich um einen endgiiltigen Vermogens-
verlust. Die Kaufvertragsnormen unterscheiden ihrem Wortlaut nach nicht mehr zwi-
schen Stiick- und Gattungskauf.

Die in der Praxis hiufige Inzahlunggabe eines gebrauchten Pkw fiir den Kauf eines
neuen Pkw ist nach der Rspr. als vertragliche Ersetzungsbefugnis des Kaufers und da-
mit als Leistung an Erfiillungs statt einzuordnen.? Diese Lésung belastet einseitig den
Kaufer. Kann er den Pkw zB bei Diebstahl nicht in Zahlung geben, tritt keine Erfiil-
lung ein. Ist der Pkw mangelhaft, kann der Verkdufer nach § 365 vom Erfiillungsver-
trag zuriicktreten. In beiden Fillen ist der Kiufer entgegen seiner Intention, den Kauf-
preis durch Inzahlunggabe zu senken, zur Zahlung des vollen Kaufpreises verpflichtet.
Vorzugswurdig ist deshalb die Deutung der Inzahlunggabe als typengemischter Vertrag
aus Kauf und Tausch:? Tausch fiir die Ubereignung des Gebrauchtwagens gegen den
Neuwagen, Kauf fiir die Wertdifferenz zwischen den beiden Fahrzeugen. Die Vereinba-
rung der Inzahlunggabe ist somit Bestandteil eines einheitlichen Vertrages. Ein Riick-
tritt des Neuwagenverkiufers ist damit nur fiir den ganzen Vertrag und nicht nur in
Bezug auf die Inzahlunggabe moglich.

2 BGHZ 175,286 Rn. 16; 89, 126; 46, 338; ebenso BeckOGK/Looschelders § 364 Rn. 26.
3 OLG Oldenburg NJW-RR 1995, 689 (690); BeckOK BGB/Faust § 433 Rn. 14.
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C. Vertragsabschluss

Der Vertragsabschluss ist grds. formfrei, soweit das Gesetz nicht wie in § 311b Abs. 1
fiir den Grundstiickskauf eine Form vorschreibt.

D. Rechte des Kaufers beim Sachkauf
I. Hauptleistungsanspriiche nach § 433
1. Ubereignung und Ubergabe

Beim Sachkauf steht dem Kiufer gegen den Verkiufer ein Hauptanspruch auf Ubereig-
nung und Ubergabe der Kaufsache zu (§ 433 Abs. 1 S. 1). Nach dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip ist bei der Ubereignung das dingliche Vollzugsgeschift vom zu-
grundeliegenden Kaufvertrag zu trennen. Unerheblich ist fiir die Hauptleistungspflicht
des Verkiufers zunichst, ob die Sache bereits vorhanden ist, ob sie im Eigentum des
Verkdaufers steht oder ob der Verkdufer eine Sache zweimal verkauft (Doppelverkauf).
Zur Erfiillung ist es ausreichend, wenn die Ubereignung nur kraft gutgliubigen Er-
werbs vom Nichtberechtigten moglich ist. Die Reichweite der Ubereignungspflicht des
Verkiufers hingt davon ab, ob es sich nach der Vertragsauslegung um eine Stiick- oder
um eine Gattungsschuld handelt. Diese Unterscheidung basiert nach der Schuldrechts-
reform auf keiner gesetzlichen Differenzierung im Kaufrecht, sondern folgt aus den
Grundsitzen des Allgemeinen Schuldrechts. Bei der Stiickschuld erschopft sich die
Pflicht in der im Kaufvertrag konkret benannten Sache, bei der Gattungsschuld muss
aus der gesamten Gattung geleistet werden. Der wichtige Fall des Kaufs im SB-Laden
ist als Vorratsschuld, dh als mengenmafig beschrankte Gattungsschuld einzuordnen.

Die Ubergabe geschicht durch Verschaffung des unmittelbaren Besitzes an der Sache.
Ubergabekosten, zB fiir die Aussonderung aus einer Gattungsschuld oder fiir die Ver-
messung eines Grundstiicks, tragt der Verkdufer (§448 Abs. 1). Dasselbe gilt fiir die
Versendung im Fall einer Bringschuld (Umkehrschluss zu § 448 Abs. 1).

2. Maéngelrechte vor Gefahriibergang

Daneben steht dem Kaufer gem. § 433 Abs. 1 S. 2 ein Hauptleistungsanspruch darauf
zu, dass ihm der Verkdufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmangeln verschafft. Die
Mingelfreiheit beurteilt sich nach §§ 434, 435 (— Rn. 12ff.). Das gilt indessen nicht
fur den Gefahriibergang als relevanter Zeitpunkt; diese Fixierung widersprache gerade
dem Anspruch auf Mingelfreiheit vor Gefahriibergang. Die Bedeutung dieses An-
spruchs ist jedoch beschrinkt: Mit Gefahriibergang (— Rn. 163 ff.) geht dieser Erfiil-
lungsanspruch in den Nacherfiullungsanspruch (§439 Abs. 1) tber. Zu den Rechten
aus §433 Abs.1 S.2 im Detail — Rn. 143 (Konkurrenz zum Allgemeinen Schuld-
recht); zur fortdauernden Relevanz im Rahmen des Schadensersatzes gem. § 437 Nr. 3
Alt. 1T — Rn. 113.

1l. Nebenrechte des Kaufers

Den Verkiufer konnen je nach vertraglicher Ausgestaltung nach der beispielhaften
Aufzihlung in der Gesetzesbegriindung weitere ,,Pflichten zur Verpackung, Versen-
dung oder Versicherung der Ware, Pflichten zur Aufkliarung, Beratung, Warnung und
Bedienungsanleitung, Mitwirkungspflichten und Pflichten zum Bereithalten von Er-
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satzteilen und zur Vorlage richtiger Bilanzen beim Unternehmenskauf“ treffen.* Der
Vertragstyp dndert sich dadurch nicht. Besonders wichtig ist der Anspruch des Kaufers
auf Lieferung von Ersatzteilen bei hochwertigen Gebrauchsgiitern wie Pkw.

lll. Mangelrechte ab Gefahriibergang

§ 437 zahlt die einzelnen Mingelrechte des Kaufers auf, die ab Gefahriibergang ein-
greifen (— Rn. 163 ff.) Voraussetzung fiir alle diese Mangelrechte ist ein Sach- oder
Rechtsmangel gem. §§ 434, 435.

1. Ubersicht zum Sachmangel

Der Gesetzgeber hat in § 434 nach den Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-RL nicht
den Sachmangelbegriff, sondern umgekehrt die Freiheit der Kaufsache von Sachmin-
geln kodifiziert. § 434 ist somit nicht auf § 437, sondern auf den Erfiillungsanspruch
aus §433 Abs. 1 S.2 zugeschnitten. Das Vorliegen eines Sachmangels ergibt sich erst
im Umkehrschluss aus § 434, wenn der Ist-Zustand der Sache vom dort definierten
Soll-Zustand abweicht.

Beim Soll-Zustand stellen die vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 1) sowie die
vertraglich vorausgesetzte Verwendung (§ 434 Abs.1 S.2 Nr. 1) iSd Privatautonomie
auf den Willen der Parteien ab (subjektiver Miangelbegriff), die gewohnliche Verwen-
dung bzw. die uibliche Beschaffenheit (§ 434 Abs.1 S.2 Nr.2) auf objektive Kriterien
(objektiver Mingelbegriff). § 434 Abs.1 S.3 (6ffentliche Auflerungen) erweitert den
objektiven Mingelbegriff des § 434 Abs.1 S.2 Nr.2. §434 Abs.2 und Abs. 3 regeln
zuletzt Sonderfille: die mangelhafte Montage, die mangelhafte Montageanleitung, die
Falschlieferung und die Zuweniglieferung.

Weicht der Ist-Zustand der Kaufsache vom Soll-Zustand ab, spricht man bei der Be-
schaffenheit von deren Fehlen und bei der Verwendung von der Nichteignung der Sa-
che zu dieser Verwendung.

2. Grundfille des Sachmangels

a) Vereinbarte Beschaffenheit

Ein Sachmangel liegt erstens vor, wenn der Sache die vereinbarte Beschaffenheit iSv
§ 434 Abs. 1 S.1 fehlt. Die Parteien kénnen die Beschaffenheit ausdriicklich oder kon-
kludent als Teil des Kaufvertrages vereinbaren. In der Fallpriifung darf allerdings eine
solche vertragliche Vereinbarung nicht vorschnell bejaht werden.’ Der Verkiufer muss
fur eine bestimmte Beschaffenheit rechtsverbindlich zumindest die Haftung nach
§§ 437 ff. ibernehmen wollen. Ist die Hiirde des Rechtsbindungswillens erst einmal ge-
nommen, muss die Erklirung zur Beschaffenheit der Kaufsache durch Auslegung wei-
ter ausdifferenziert werden: als blofse Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 Abs. 1
S.1 mit der Rechtsmingelhaftung nach §§437ff. oder als Beschaffenheitsgarantie
gem. §443 Abs.1 Alt. 1 mit der Folge einer verschuldensunabhingigen Schadenser-
satzhaftung (— Rn. 130).

4 E-SMG, BT-Drs. 14/6040, 203.
5 StRspr, BGHZ 135, 393 (396); BGH NJW 2016, 3015 Rn. 34; 2019, 1937 Rn. 22.
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Der Begriff der Beschaffenheit nach § 434 Abs. 1 S. 1 ist weit zu verstehen.® Er umfasst
nicht nur physische Eigenschaften (als Elemente der Beschaffenheit als Oberbegriff),
sondern auch Beziehungen der Sache zur Umwelt, insofern sie mit der Sache direkt zu-
sammenhingen.” Dieser Formelkompromiss stirkt einerseits die Privatautonomie der
Kaufvertragsparteien bei der Konkretisierung der Mangelhaftung, verhindert aber an-
dererseits ein allzu grofles Haftungsrisiko des Verkaufers. Wo die Beschaffenheit auf-
hort, ist eine Anforderungsgarantie zu erwigen.

Beispiele fur Beschaffenheitsvereinbarung: Grofse und Lage eines Grundsticks (aus-
driicklich § 468 S.1 aF),® Belastung eines Grundstiicks durch Giftstoffe im durchflie-
Benden Grundwasser,” Herstellergarantie beim Kfz-Kauf (kein Rechtsmangel, weil kein
belastendes Recht Dritter).!? Gegenbeispiel: Nicht unter die Beschaffenheit fillt hinge-
gen die Zahlungsfihigkeit des Mieters bei Verkauf einer bereits vermieteten Wohnung,
da sie keinen Bezug zum Grundstiick hat;!! zur Bonitit von Forderungen — Rn. 182.
Auch der Marktwert liegt jenseits der Beschaffenheitsvereinbarung, da in einer Markt-
wirtschaft der Preis frei gebildet wird. Somit begriindet ein (merkantiler) Minderwert
keinen Mangel,'? obwohl er bei der Berechnung eines Schadensersatzes einen Abzugs-
posten bildet. Ebenso verbietet es sich, vom Kaufpreis Riickschliisse auf die Vereinba-
rung eines bestimmten Qualitdtsniveaus zu ziehen. Grenzfall: Der Mietzins fiir eine
verkaufte Mietwohnung bildet einen Grenzfall, soweit der Verkiaufer damit nicht nur
fur Richtigkeit der gegenwirtigen Bilanz, sondern auch fiir den kiinftig erzielbaren
Mietzins haften soll.'3 Einerseits kann man argumentieren, die Prognose basiere auf
der Lage und Ausstattung der Wohnung sowie auf dem bisherigen Mietzins. Anderseits
hingt der erzielbare Mietzins wirtschaftlich betrachtet von der Zahlungsfihigkeit der
Mieter ab und ist wie der Marktwert der sachunabhingigen Marktpreisbildung unter-
worfen.

Eine gewisse Dauer ist fiir die Beschaffenheit nicht erforderlich.'* Beispiel: Vereinba-
rung der sofortigen Bebaubarkeit eines Grundstiicks reicht aus, auch wenn es sich hier
nur um einen Moment handelt.

Der blofle, mit zumutbaren Mitteln nicht auszurdiumende Verdacht einer nachteiligen
Beschaffenheit ist der Beschaffenheit gleichzustellen.!’ Beispiele: Verdacht von giftigen
Altlasten im Boden eines Grundstiicks; Tollwutverdacht bei Hund; Salmonellenver-
dacht bei Lebensmitteln.

b) Vorausgesetzte Verwendung

Zweitens liegt ein Sachmangel bei Nichteignung zur vorausgesetzten Verwendung
(§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 1) vor. Unter der Verwendung ist der Einsatzzweck zu verstehen.
» Vorausgesetzt“ bedeutet trotz des abweichenden Wortlauts wiederum eine vertragli-

6 BGH NJW 2013,1671 Rn.10; NJW 2011, 1217 Rn. 13; BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 22 f.; weiterreichend Rei-
nicke/Tiedtke KaufR Rn. 306 ff.
7 BGHZ 224,195 Rn.37; BGH NJW 2016, 2874 Rn. 10; unentschieden BT-Drs. 14/6040, 213.
8 BGHZ191,139Rn.13.
9 BGH NJW 2013,1671 Rn. 10.
10 BGH NJW 2016, 2874 Rn. 14 ff.
11 AARGIJW 1912, 910; Staudinger/Matusche-Beckmann § 434 Rn. 62.
12 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 24, 42; parallel zum Rechtsmangel BGHZ 220, 19 Rn. 42.
13 Fir Beschaffenheit BGH NJW 2011, 1217 Rn. 12f.
14 Staudinger/Matusche-Beckmann § 434 Rn. 55; Reinicke/Tiedtke KaufR Rn. 314.
15 BGH NJW 2018, 389 Rn. 6; NJW-RR 2017, 468 Rn. 11; Grunewald FS Konzen, 2006, 131.
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che Vereinbarung, um das Kaufmingelrecht von der bloffen Storung der Geschifts-
grundlage abzugrenzen.!® Der Gesetzgeber wollte mit dem abweichenden Wortlaut le-
diglich eine rechtsgeschiftliche Einigung tiber die Verwendung im Vorfeld des eigentli-
chen Kaufvertrags einbeziehen. Zugleich betonen die Materialien, dass zumindest eine
skonkludente Ubereinstimmung der Parteien® erforderlich ist.!” Ebenso sprechen sys-
tematische Aspekte fiir den Gleichklang mit der vereinbarten Beschaffenheit. Andern-
falls unterfielen Vereinbarungen nach §434 Abs. 1 S. 1, nicht aber nach § 434 Abs. 1
S.2 Nr. 1 einem Formerfordernis wie § 311b Abs. 1 S. 1. Das wire widerspriichlich.

Vogelfutter-Fall:'® Die Parteien schlieffen einen Kaufvertrag iiber eine Maschine zum
Verpacken von Vogelfutter, ohne aber eine Vereinbarung zur Produktionsgeschwindig-
keit getroffen zu haben. In der Folgezeit stellt sich heraus, dass die Maschine nicht die
vom Kiufer erhoffte gegeniiber Konkurrenzprodukten erhohte Geschwindigkeit er-
reicht. Die Produktionsgeschwindigkeit betrifft allein die Beschaffenheit, so dass hier
mangels Vereinbarung ein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 ausscheidet. Ein Mangel
wegen Fehlens der uiblichen Beschaffenheit (§ 434 Abs.1 S.2 Nr.2 Var. 2) liegt nicht
vor, solange die Maschine die fiir Maschinen dieser Art durchschnittliche Geschwin-
digkeit erreicht. Auch durfte der Kdufer nicht nach § 434 Abs.1S.2 Nr.2 Var. 3 eine
erhohte Geschwindigkeit erwarten. Zuletzt scheidet ein Sachmangel wegen Nichteig-
nung zur Verwendung (§ 434 Abs.1 S.2 Nr. 1, Nr. 2 Var. 1) aus, da sich die Maschine
zur vertraglich vereinbarten bzw. bzw. gewohnlichen Verpackung nach wie vor eignet.
Nach allem ist die Maschine mangelfrei.

c) Gewohnliche Verwendung bzw. iibliche und erwartbare Beschaffenheit

Drittens liegt nach dem Gesetzeswortlaut ein Fehler nach §434 Abs.1 S.2 Nr.2 in
drei weiteren Fillen vor: (Var. 1) bei Nichteignung fiir die gewohnliche Verwendung;
(Var. 2) bei Fehlen der Beschaffenheit, die bei Sachen der gleichen Art iiblich ist; (Var.
3) bei Fehlen der Beschaffenheit, die der Kiufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Bei Var. 2 orientiert sich die iibliche Beschaffenheit am durchschnittlichen, bei Var. 3
die erwartbare Beschaffenheit am konkreten Kiufer.'® Hinzu kommt, dass bei Var. 3
nicht die tatsichliche Erwartung entscheidend ist, sondern nur die verniinftige, dh nor-
mativ korrigierte Erwartung (,,die der Kaufer [...] erwarten kann®).

d) Rangverhaltnis der Grundfalle

Bei der Suche nach einem Sachmangel sind grds. alle Midngelbegriffe nebeneinander zu
priifen. IErg gentigt es fiir einen Sachmangel, wenn in einem der Fille der Soll- vom
Ist-Zustand abweicht. Anders als die Systematik des § 434 Abs. 1 nahelegt, stehen die
Begriffe nicht in einem starren Rangverhiltnis, bei welchem §434 Abs.1 S.1 den
Abs.1 S.2 und Abs.1 S.2 Nr. 1 automatisch Nr. 2 ausschliefSt. Pragmatisch bietet es
sich aber an, die Miangelbegriffe nach ihrer Abfolge im Gesetz nacheinander zu priifen.
In einigen Fillen muss eine Konkurrenz der Mingelbegriffe aufgelost werden.

16 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 50; Oetker/Maultzsch Vertragl. Schuldverhiltnisse § 2 Rn.64f; aA BGH NJW
2019,1937 Rn. 25; 2017, 2817 Rn. 16; NJW-RR 2012, 1078 Rn. 16.

17 BT-Drs. 14/6040, 213.

18 BGH NJW 2019, 1937.

19 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 74; aA BT-Drs. 14/6040, 214 zu Var. 3: Erwartung eines Durchschnittskdufers.
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Erstens konnen sich vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs.1 S. 1) und ,,vorausgesetz-
te“ Verwendung (§ 434 Abs.1S.2 Nr. 1) in seltenen Fillen widersprechen.

Gelandewagen-Fall: Beim Kauf eines Gelindewagens wird nur eine fur gemafSigte Kli-
mazonen dimensionierte Klimaanlage bestellt, obwohl das Fahrzeug nach dem Vertrag
in der Sahara fiir eine Expedition verwendet werden soll. In diesem Fall ist der Wagen
fir den FEinsatz in der Wiste ersichtlich ungeeignet. Beide Vereinbarungen (unterdi-
mensionierte Klimaanlage, Verwendung in den Subtropen) widersprechen sich, so dass
sie wegen Perplexitdat unwirksam sind. Stattdessen ist auf die Geeignetheit fir die ge-
wohnliche Verwendung sowie auf die ubliche bzw. vom Kiufer erwartbare Beschaffen-
heit abzustellen (§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2). Ein Sachmangel ist nach allem nicht ersicht-
lich, weil der Gelindewagen sich im Kaufland in der gemifSigten Zone verwenden lasst
und die Klimaanlage fiir die gemafigte Zone die tbliche und vom Kaiufer erwartbare
Leistung aufweist.

Zweitens konnen die vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs.1 S.1) und die iibliche
bzw. erwartbare Beschaffenheit (§434 Abs.1 S.2 Nr.2 Var. 2 und 3) auseinanderfal-
len. Dann hat zur Wahrung der Privatautonomie die Vereinbarung Vorrang, falls sie
abschlieflend sein soll.?® Relevant wird das besonders bei Vereinbarung eines qualitativ
niedrigeren Standards als der tibliche oder erwartbare Standard. Die Parteien konnen
dazu uber eine negative Beschaffenheitsvereinbarung einzelne Eigenschaften ausschlie-
Ben oder qualitativ abweichende Eigenschaften festlegen. Ausreichend ist nicht nur ein
ausdriicklicher Ausschluss, sondern im Zweifel die Nichterwihnung bestimmter Eigen-
schaften mit der Folge eines konkludenten Ausschlusses. Dasselbe gilt fiir einen Wider-
spruch der ,,vorausgesetzten® (§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 1) mit der gewohnlichen Verwen-
dung (§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 Var. 1).2! Anders liegt es, wenn die Parteien der iiblichen
Beschaffenheit oder der gewohnlichen Verwendung nur eine zusitzliche Eigenschaft
(als Teil der Beschaffenheit) oder Verwendung hinzufiigen. Dann kann eine Sache nach
§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 mangelhaft sein, obwohl kein subjektiver Fehler vorliegt.??

Drittens ist das Verhiltnis der drei Varianten innerhalb von § 434 Abs.1S.2 Nr.2 zu
klaren. Es gentigt zur Begriindung eines Sachmangels, wenn entweder Var. 1 (gewohn-
liche Verwendung) oder Var. 2 (iibliche Beschaffenheit) einschligig ist.?

Motorhauben-Fall: Die Motorhaube eines als neu verkauften Pkw weist leichte Krat-
zer auf. In diesem Fall ist das Kfz zwar noch absolut fahrtiichtig iSd gewohnlichen Ver-
wendung, doch sind Kratzer bei Neufahrzeugen unitiblich iSd Beschaffenheit von Sa-
chen gleicher Art und vom Kaufer nach seiner Erwartung nicht hinzunehmen.

Dagegen sind die Var. 2 (ibliche Beschaffenheit) und Var. 3 (erwartbare Beschaffen-
heit) additiv zu sehen, dh der Sache muss sowohl die iibliche als auch die vom Kiufer
erwartbare Beschaffenheit fehlen.”* Der Sache nach fungiert Var. 3 als Beschrinkung
zu Var. 2. Ansonsten droht die Aushohlung der konsensualen Beschaffenheit aus § 434
Abs. 1 S. 1 durch die einseitige Erwartung des Kaufers von der Beschaffenheit.

Server-Fall: Kdufer K kauft einen fiir Biiroarbeiten konzipierten gebrauchten Compu-
ter, von dem er weifs, dass er entgegen des vom Hersteller vorgesehenen Einsatzzwecks

20 BT-Drs.14/6040, 212 f; BGH NJW 2018, 1954 Rn. 17.

21 BT-Drs. 14/6040, 213; vgl. BGH NJW 2019, 1937 Rn. 26.

22 Ausf. BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 50.

23 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 55.

24 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 56; aA Erman/Grunewald § 434 Rn. 22; MiiKo/Westermann § 434 Rn. 24; iber-
gangen von BT-Drs. 14/6040, 213 f.
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rund um die Uhr als Server in Betrieb war. Die Mingelhaftung des Verkdufers V ist
nach §434 Abs.1 S.2 Nr.2 Var. 3 ausgeschlossen, wenn die Festplatte wegen der zu
hohen Laufzeit nicht mehr funktionieren sollte: Der Computer weicht zwar von der
iblichen Beschaffenheit eines gebrauchten Biirocomputers ab, doch muss K wegen der
Zweckentfremdung damit rechnen, dass Bauteile vorzeitig ausfallen. Insofern ent-
spricht der Computer der erwartbaren Beschaffenheit.

e) Warenkauf-RL

Das Grundgeriist des Méngelbegriffs dndert sich durch die Warenkauf-RL nicht. Art. 7
Warenkauf-RL stellt die ,,Objektive[n] Anforderungen an die VertragsmafSigkeit“ zwar
gleichberechtigt neben die subjektiven Anforderungen aus Art. 6. Dementsprechend
formuliert § 434 Abs.1 RefE v. 10.12.2020: ,,Die Sache ist frei von Sachmingeln,
wenn sie bei Gefahribergang den subjektiven Anforderungen, den objektiven Anforde-
rungen und den Montageanforderungen dieser Vorschrift entspricht.“ Doch konnen
die Parteien selbstverstindlich weiterhin privatautonom uber eine Beschaffenheitsver-
einbarung den objektiven Soll-Zustand modifizieren oder ganz ausschliefen
(— Rn.27). Das korrespondiert mit der hier vertretenen These, dass die gesetzlichen
Fille der Mingelfreiheit (und somit in Umkehrung die Mingel) nicht in einer festen
Rangfolge stehen, sondern dass im Einzelfall durch Auslegung der Parteivereinbarung
festzustellen ist, welchen Soll-Zustand die Parteien wollen. Dasselbe gilt fiir die verein-
barte Verwendungsmoglichkeit.

Wie bisher werden subjektive Miangel anhand der vereinbarten Beschaffenheit sowie
nach der Eignung fur die nach dem Vertrag ,,vorausgesetzte“ Verwendung ermittelt.
Zusitzlich stellt § 434 Abs.2 Nr. 1 RefE fur die vereinbarte Beschaffenheit klar, dass
sich die Vereinbarung u.a. auf Art, Menge, Qualitit, Funktionalitit und Kompatibili-
tat erstrecken kann. Daher kodifiziert der RefE die Zuweniglieferung nicht mehr sepa-
rat. § 434 Abs. 2 Nr. 3 RefE stellt klar, dass sich der Sachmangel auf vereinbartes Zu-
behor und Anleitungen (einschlielich Montage- und Installationsanleitungen) er-
streckt. Die Montageanleitung taucht bisher nur im Kontext der mangelhaften Monta-
ge auf (§ 434 Abs.2 S.2).

Nach der Vorgabe der Warenkauf-RL fehlen bei der Aufzihlung in § 434 Abs.2 Nr. 1
RefE die beim objektiven Mangel genannte Haltbarkeit und Sicherheit. Selbstverstind-
lich konnen die Parteien auch dartiber eine Beschaffenheitsvereinbarung erzielen.
Art.2 Nr. 13 Warenkauf-RL definiert die Haltbarkeit als ,,Fihigkeit der Waren, ihre
erforderlichen Funktionen und ihre Leistung bei normaler Verwendung zu behalten®.
In Abgrenzung zur Haltbarkeitsgarantie (— Rn. 129) muss der Kiufer bei der Haltbar-
keit als Teil der Beschaffenheit nur daftr einstehen, dass die Sache im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs die Fahigkeit im genannten Sinne hat. Wollen die Parteien die Halt-
barkeit auch spater gewihrleisten, miissen sie eine Haltbarkeitsgarantie abschliefSen.

Bei objektiven Mingeln prazisiert § 434 Abs.3 S.1 Nr.2 das Verhiltnis der iiblichen
zur erwartbaren Beschaffenheit in dem hier vertretenen Sinne.

3. Erweiterung des Sachmangels
a) Offentliche AuRerung

Zur Beschaffenheit nach §434 Abs.1 S.2 Nr.2 Var. 3 (und konsequenterweise auch
zu Var. 2) sollen nach § 434 Abs. 1 S. 3 auch Eigenschaften zihlen, die der Kiufer nach
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den offentlichen Auflerungen des Verkiufers, des Herstellers (iSv §4 ProdHaftG)
»oder seines Gehilfen* (gemeint ist Gehilfe des Verkiufers oder des Herstellers)? iiber
bestimmte Eigenschaften der Sache erwarten kann. Da die Norm dem objektiven Feh-
ler zuzuordnen ist, unterliegen Auflerungen nicht den rechtsgeschiftlichen Regeln; die
Auflerung ist ein blofer Realakt, welcher dem Verkiufer oder dem Hersteller zuzu-
rechnen sein muss. Folglich unterliegt die Auflerung des Verkiufers bzw. Herstellers
anders als ein formbediirftiger Kaufvertrag keiner Form.2¢ Liegt eine verbindliche Ver-
einbarung tuber Eigenschaften zwischen Kdufer und Verkiufer vor, handelt es sich be-
reits um eine Beschaffenheitsvereinbarung nach §434 Abs.1 S.1. Beziehen sich die
Parteien bei den Vertragsverhandlungen auf 6ffentliche AufSerungen iSv § 434 Abs. 1
S. 3, ist das ein ausreichendes Indiz fiir die folgende Uberfiihrung dieser Auflerungen in
eine Beschaffenheitsvereinbarung.?” Der Schwerpunkt des § 434 Abs. 1 S. 3 liegt daher
auf Auflerungen Dritter.8 Das Gesetz hebt als Hauptfille der 6ffentlichen Auferung
die Werbung fiir die Kaufsache und die Kennzeichnung der Kaufsache hervor. Beispie-
le: Verkaufsexposé, Beschreibung der Kaufsache in einem Herstellerkatalog als Kenn-
zeichnung. ReifSerische Anpreisungen in der Werbung geniigen nicht, wenn sie sich
nicht auf objektiv tiberpriifbare Eigenschaften beziehen. Beispiel: ,,Das beste Auto sei-
ner Klasse.“

Die Erweiterung des § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 Var. 3 ist nur in drei Fillen ausgeschlossen:
(1) Wenn der Verkiufer die Auerung nicht kannte und auch nicht kennen musste; (2)
wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in gleichwertiger Weise und unter Bezug-
nahme auf die vorhergehende Auflerung berichtigt wurde oder (3) wenn sie die Kauf-
entscheidung nicht beeinflussen konnte.

Dieselskandal-Fall:?° Kfz-Hersteller H programmiert die Motorsteuersoftware der von
ihm ausgelieferten Kfz so, dass nur auf dem Prifstand fur die Kfz-Typengenehmigung
die Abgasgrenzen eingehalten werden, nicht aber im realen Fahrbetrieb. Gegen einen
Sachmangel zulasten von H sprechen auf einen ersten fliichtigen Blick mehrere Griin-
de: (1) Das Kfz ist technisch trotz der manipulativen Motorsteuerung sicher und fahr-
bereit. (2) Die blofle Wertminderung stellt keinen Mangel dar. (3) Ebenso vermag ein
drohendes Fahrverbot in bestimmten Kommunen fiir Kfz einer bestimmten Euro-
Norm keinen Mangel zu begriinden, da ein solches Verbot nur abstrakt von den Stufen
der Euro-Norm abhingt. Der Sachmangel folgt aber tiber die Werbung und Prospekte
des Herstellers aus anderen Griinden aus § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 Var. 2 bzw. Var. 3 iVm
S.3: (1) Legt man die Rspr. zum erhohten Kraftstoffverbrauch zugrunde,3® kénnen be-
reits die erhohten Emissionen im Normalbetrieb einen Mangel begriinden. (2) Ferner
durfen Kaufer erwarten, dass ihr Kfz die technischen und rechtlichen Voraussetzungen
aller erforderlichen Zulassungen, Erlaubnisse und Genehmigungen erfullt und diese
nicht durch eine Tauschung der Zulassungsbehorde erwirkt sind. (3) Auch droht
durch Entzug der Betriebserlaubnis die Stilllegung des Kfz; wie bei der Beschaffenheit
ist die Gefahr der Nichteignung zur Verwendung der tatsichlichen Nichteignung
gleichzustellen. Da die manipulierte Software den Ansatzpunkt fiir die Mangelprifung

25 Grigoleit/Herresthal JZ 2003, 233 (237f.); enger BT-Drs. 14/6040, 214, wo nur auf den Hersteller Bezug ge-
nommen wird.

26 BGH NJW 2019, 2380 Rn. 12 ff,; 2018, 1954 Rn. 21; 2017, 150 Rn. 18.

27 BT-Drs. 14/6040, 214.

28 Zutreffend BT-Drs. 14/6040, 214.

29 BGH NJW 2020, 3312;2019, 1133.

30 BGHZ132,55; BGH NJW 2007, 2111.
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bildet, ist der Mangel als Fehlen der Beschaffenheit und nicht als Nichteignung zur
Verwendung (zum Fahren) oder als Rechtsmangel (wegen drohender Anordnung der
Stilllegung als belastendem Recht Dritter) einzustufen.

b) UnsachgemifRe Montage

Des Weiteren liegt ein Sachmangel bei unsachgemifSer, vertraglich geschuldeter Mon-
tage durch den Verkaufer oder dessen Erfullungsgehilfen vor (§ 434 Abs. 2 S. 1). § 434
Abs.2 S. 1 ergdnzt § 434 Abs. 1 in zwei Fallen: (1) Wenn der Sachmangel nach Gefahr-
ubergang auftritt; (2) wenn nur die Montage mangelhaft ist, nicht aber die Sache
selbst. Beispiel fiir Fall 1: Beschidigung einer Waschmaschine infolge fehlerhaften
Wasseranschlusses durch den Verkiufer.3! Beispiel fiir Fall 2: Schief aufgehingter Kii-
chenschrank, der aber keine Beschidigungen aufweist und noch benutzbar ist.3> Aus
der Platzierung der Norm im Kaufrecht folgt, dass die Montage regelmifSig nur eine
Nebenleistung ist, die an der typologischen Einordnung des Gesamtvertrags als Kauf-
vertrag nichts dndert (vgl. §474 Abs.1 S.2). Uberwiegt die Montageleistung aus-
nahmsweise, ist Werkvertragsrecht anwendbar.?3

¢) Mangelhafte Montageanleitung

Ferner liegt nach § 434 Abs.2 S.2 ein Sachmangel bei einer zur Montage bestimmten
Sache vor, wenn die Montageanleitung mangelhaft ist, und erst recht, wenn die Mon-
tageanleitung fehlt, es sei denn, die Sache ist fehlerfrei montiert worden. Beispiel: Kauf
von Mobeln zur Selbstmontage (daher IKEA-Klausel genannt). Die Norm erweitert
den Sachmangelbegriff nicht, da eine mangelhafte Montageanleitung bereits unter
§434 Abs.1 fillt. Vielmehr schlieft sie die Haftung bei fehlerfreier Montage trotz
mangelhafter Anleitung aus. § 434 Abs.2 S.2 ist nicht durch Analogie auf eine man-
gelhafte Bedienungsanleitung auszuweiten.>* Mangelhafte Bedienungsanleitungen fal-
len ebenfalls bereits unter §434 Abs. 1, so dass bereits eine Gesetzesliicke fehlt. Zu-
dem ist der Haftungsausschluss auf die spezifische Situation einer gelungenen, regel-
mafsig nur einmal auszufithrenden Montage zugeschnitten, wihrend sich der Sachge-
brauch nicht auf ein einmaliges Ereignis beschriankt. Abseits dessen erweitert §434
Abs. 2 S.2 die Mingelhaftung auf der Rechtsfolgenseite: Wird die Kaufsache bei der
Montage aufgrund der mangelhaften Anleitung beschidigt, hat der Kaufer nicht nur
einen Anspruch auf eine mangelfreie Montageanleitung, sondern auch einen Nacher-
fullungsanspruch hinsichtlich der restlichen Kaufsache, obwohl der Mangel insofern
nach Gefahriibergang eingetreten ist.

d) Falsch- und Zuweniglieferung

Um beim Gattungskauf Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen einem Sachmangel
(Schlechtlieferung) und einer Lieferung aus einer falschen Gattung (Falschlieferung,
aliud) zu vermeiden, hat der Gesetzgeber nach § 434 Abs. 3 Alt. 1 die Falschlieferung
dem Sachmangel gleichgestellt. Die Anwendung des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts wegen Nichterfilllung scheidet damit aus. Da der Gesetzgeber zugleich die Un-

31 BT-Drs. 14/6040, 215.

32 BT-Drs. 14/6040, 215.

33 BGH zfBR 2018, 775 Rn. 19.

34 Brand ZGS 2003, 96 (97 f.); BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 99; Reinicke/Tiedtke KaufR Rn. 352; aA Erman/Gru-
newald § 434 Rn. 59; Oetker/Maultzsch Vertragl. Schuldverhdltnisse § 2 Rn. 89.
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