Ubungsfall: Die Spritschleuder

Von Wiss. Mitarbeite©le Sachtleber Kiel*

Der nachfolgende Fall behandelt schwerpunktmaRigizw Weil S dennoch wegen des fiir ihn zu hohen Preiges z

kontrovers diskutierte Probleme des modernisierkauf-
rechts, die Gegenstand von Entscheidungen des Eh®H
des BGH waren. Die Bearbeiter haben sich dabei sbwit
den europarechtlichen Hintergrinden des DeutschanfK
rechts als auch mit Fragen der Methodenlehre auseler-

gert, macht P ihm das Angebot, eben dieses Fahrfigug
12.500 € zu verkaufen. P freut sich insgeheim ilieiGele-
genheit, seinem Arbeitgeber ,eines auswischen rmég* —
seiner Meinung nach wurde ihm viel zu spéat die eoitige
Anerkennung fur seine langjahrige und aufopferuntisv

zusetzen. Daneben werden Probleme des Allgemeigien TArbeit zuteil. Der Kraftstoffverbrauch des Wagemsrimt in

berthrt.

A. Sachverhalt

S mdchte sich nach der bestandenen Ersten Jurestitaats-
prifung ein neues Auto gonnen. Als Akademiker rssieh

dabei seiner Verantwortung gegenuber nachfolge Gkame-
rationen bewusst, so dass fur ihn nur ein sparsangs in

Frage kommt.

Eines Tages sieht er in der Werbepause seineribgshl
Sendung (,Richter Alexander Hold“) einen aufwangigp-
duzierten Spot der Oko-Fahrzeuge AG, in der eiresaum-
weltschonendes Fahrzeug — der OkoStar 2000 — dngepr
wird, welches nur 2 /100 km Kraftstoff verbraucBereits im
Vorfeld informierte die Oko-Fahrzeuge AG voller Btéhr
Héandlernetz Uber diesen Werbe-Feldzug.

Kurz entschlossen sucht S den Kieler Vertragshém#ie

den Verhandlungen zwischen S und P nicht zur Sprach

Erfreut nimmt S das Angebot an und fahrt euphorisch
nach Hause. Bereits am nachsten Tag fahrt er mit Aleto
nach Barcelona, um seine geliebte Freundin zu besudie
dort gerade ein ERASMUS-Jahr verbringt. Dabei béiner,
dass der Verbrauch des Wagens 8 /100 km betraigtdat/
in Kiel angekommen, stellt sich heraus, dass degéiiainen
singularen, aber unbehebbaren Fabrikationsfehlévedst,
der einen erhéhten Kraftstoff-Verbrauch zur Folge h

Emport wendet sich S an die A & B-OHG und verlangt
die Lieferung eines neuen OkoStar, der tatsachtich 2
1/200 km verbraucht.

Diese verweigert jedoch jegliche Anspriche des &) w
sie sich nicht an den Vertrag gebunden fiihit. Eeis habe
sich P nicht an die Anweisungen gehalten, anddtergm-
gen alle Beteiligten auf der Seite der A & B-OHGbseda-

Oko-Fahrzeuge AG auf, das Autohaus A & B-OHG. Dere¥on aus, dass der Wagen nur 2 1/100 km verbrauche.

Gesellschafter A hatte vor kurzem — ohne WissemeseMit-
gesellschafters B — den langjahrigen und verdiertage-
stellten P zum Prokuristen ernannt. Zur EintragimsgHan-
delsregister wurde dies nicht angemeldet. Dem Rievirr ei-
ner internen Unterredung aufgegeben, Preisnachkitse-
falls bis zu einer H6he von 1000 € zu gewahrenindatalls
darliber hinaus.

S interessiert sich sehr fiir einen im Showroom esisdj-
ten OkoStar 2000. Dieser Neuwagen soll 15.000 €ekos
dies entspricht dem Wert eines solchen Fahrzeugs.

S macht deutlich, dass er diesen ausgestellten Waae
ben mdchte, um moglichst rasch tber ein Fahrzeugerfii-
gen. Zwar kame fur ihn kein anderer Hersteller trBcht
und wurde er notfalls auch die Lieferzeit fiur eideuwagen
in Kauf nehmen, doch sei er froh, wenn er den Wageich
mitnehmen kdnne.

Uberdies kénne man gar keinen anderen OkoStar 2000
liefern, da man einerseits nur den konkret austieste/NVa-
gen verkauft und andererseits seinen Héndlervertiay
schenzeitlich gelost habe und nur noch ausléndiBebeika-
te verkaufe. Um einen baugleichen Wagen zeitnalerared-
tig zu beschaffen, miisse man 17.000 € aufwenden.

Jedenfalls aber fordert die A & B-OHG — der Hohema
gerechtfertigt — 2000 € von S, weil er mit dem Astblie3lich
nach Spanien und wieder zuriick gefahren sei.

S ist zwar zur Rickgabe des gekauften Wagens bereit
weitere Zahlungen mdchte er jedoch nicht leistem.eDsein
Examen groftenteils mit Hilfe seines Kurzzeitgeddiskes
bestritten hat, wendet er sich an Sie, da Sie gmiiin Stoff*
stehen.

Kann S die Lieferung eines neuen OkoStar 2000 ohne
weitere Zahlungen verlangen?

Auszug aus der Begriindung zum Entwurf eines Gesetze
zur Modernisierung des Schuldrechts (BT-Drs. 14/6Q3

" Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Europaische§- 2321):

und Internationales Privat- und Verfahrensrecht @eristi-
an-Albrechts-Universitat zu Kiel (Lehrstuhl FrauoPRrDr.
Dorothee Einsele Der Autor dankt Frau Prof. DrDorothee

.Ebenso wie bisher § 480 Abs. 1 Satz 2 in Verbimganit
§ 467 Satz 1 steht dem Verkaufer ein Riuckgewahraokp
nach den Vorschriften Gber den Rucktritt zu. Ddshalss

Einselefur wertvolle Hinweise bei der Erstellung der Klau der Kaufer, dem der Verkaufer eine neue Sache efarti

sur. Die Klausur wurde in leicht abgewandelter FamrEx-

und der die zunachst gelieferte fehlerhafte Sachéckzu-

amensibungsklausurenkurs der Universitat Kiel im Wg&eben hat, gemaR 8§ 439 Abs. 4, 346 Abs. 1 RE digch

2006/2007 ausgegeben. 32% der Bearbeiter erfiditein-
forderungen nicht, 12% konnten ein Pradikat ermieRie

Nutzungen, also gemalRl § 100 auch die Gebrauchsgorte
herausgeben. Das rechtfertigt sich daraus, das¥Kéefer

Ausfuhrungen gehen an einigen Stellen aus diddidisc mit der Nachlieferung eine neue Sache erhalt uobtrein-

Grinden Uber das hinaus, was von einer Klausurpsun
wartet werden kann.

zusehen ist, dass er die zurlickzugebende SaclerirZdit-
raum davor unentgeltlich nutzen kénnen soll undnesch
Vorteile aus der Mangelhaftigkeit ziehen kdnnen. sgbn
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Bedeutung ist die Nutzungsherausgabe ohnehin nualemn
Fallen, in denen der Kéufer die Sache trotz der dédtraf-
tigkeit noch nutzen kann. Mit der Verbrauchsgutefkaht-
linie ist eine derartige Verpflichtung des Verbrhers (Kau-
fers) vereinbar.”

Auszug aus der Richtlinie 1999/44/EG des Européaiseh
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestim
ten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garan
tien fur Verbrauchsguter (Verbrauchsguterkauf-Richt-
linie):
JArt. 3

(2) Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher eater
Anspruch auf die unentgeltliche Herstellung degragsge-

I. Rechtsfahigkeit der A & B-OHG

Die Fahigkeit der A & B-OHG, Trager von Rechten rftich-
ten zu sein, ergibt sich aus 88 124 Abs. 1, 105 AB4GB.

Il. Kaufvertrag zwischen S und der A & B-OHG

Zunachst musste zwischen S und der A & B-OHG eik-wi
samer Kaufvertrag zustande gekommen sein, vgl.4&&gffl
BGB.

1. Willenserklarung des S

Eine auf den Abschluss des Kaufvertrages gerichiéile
lenserklarung des S liegt vor.

maRen Zustands des Verbrauchsgutes durch Nachinegser®- Vertretung der A & B-OHG durch P

oder Ersatzlieferung nach MalRgabe des AbsatzeeBaud

Fraglich ist, ob die Willenserklarung des P der Oh#gh § 164

angemessene Minderung des Kaufpreises oder auf Vébs. 1 S.1 BGB zuzurechnen ist.

tragsauflésung in bezug auf das betreffende Vedhisgut
nach MalRgabe der Absétze 5 und 6.

P hat eine eigene Willenserklarung im Namen der B-&
OHG abgegeben (,unternehmensbezogenes Geschéaft, vg

(3) 'Zunachst kann der Verbraucher vom Verkaufer dig 164 Abs. 1 S. 2 BGB). Daneben miisste er im Ratseen

unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgugaseitke

unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen, soferasdnicht

unméglich oder unverhaltnismaRig ist. [.°Die Nachbesse-
rung oder die Ersatzlieferung mul3 innerhalb eimgyeanes-
senen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkéiteden

Verbraucher erfolgen, wobei die Art des Verbraucisg

sowie der Zweck, fur den der Verbraucher das Vediragut
bendtigte, zu berlcksichtigen sind.

(4) Der Begriff ,unentgeltlich’ in den Abséatzen 2adi 3
umfasst die fur die Herstellung des vertragsgemdRen
stands des Verbrauchsgutes notwendigen Kostengsosb
dere Versand-, Arbeits- und Materialkosten.”

Erwagungsgrund 1 der 0.g. Richtlinie lautet:

.Nach Artikel 153 Absatze 1 und 3 des Vertragstétiglie
Gemeinschaft durch die MalRnahmen, die sie nactke\ris
des Vertrags erlaf3t, einen Beitrag zur Erreichungsehohen
Verbraucherschutzniveaus."

Erwagungsgrund 15 der o0.g. Richtlinie lautet:

ner Vertretungsmacht gehandelt haben.

a) Prokura, 88 48 ff. HGB

Die Vertretungsmacht kénnte sich aus einer Prokugaben,
§ 167 BGB i.V.m. §§ 48 ff. HGB.

Die Erteilung der Prokura durch A ohne Wissen ddstB
moglich, wie sich aus 88 48 Abs. 1, 105 Abs. 18 AL, 125
Abs. 1, 126 Abs. 1 HGB ergibt. § 116 Abs. 3 S. 1Bke-
trifft aufgrund seiner systematischen Stellung das Innen-
verhaltnis der Gesellschafter untereinarfd®er Wirksam-
keit der Bestellung steht auch die fehlende Eininggins
Handelsregister nicht entgegen; 8 53 Abs. 1 S. BH@mmt
lediglich deklaratorische BedeutungZu.

b) Grenzen der Zurechnung

Fraglich ist, ob der durch den P gewéahrte Preidaash.H.v.
2.500 € die Zurechnung der Willenserklarung desaehn
§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB entfallen lasst. ImmerhinAaem P
aufgegeben, allenfalls Preisnachlasse bis zu 1€0@Q ge-
wahren. Damit ginge eine Beschrankung der Innemantht

'Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, daR eine dem V (vgl. § 167 Abs. 1, 1. Alt BGB) einher, die es dBnverbie-

braucher zu leistende Erstattung gemindert werdemkum
der Benutzung der Ware Rechnung zu tragen, diehdiea

Verbraucher seit ihrer Lieferung erfolgt i&Die Regelungen
Uber die Modalitaten der Durchfiihrung der Vertragiga

sung kénnen im innerstaatlichen Recht festgelegtiere"

Lésungsvorschlag

Anspruch des S auf Lieferung eines mangelfreien Oko
Star 2000 aus 88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1, 2. Alt, 43433
BGB

ten wirde, ein solches Geschaft wie dasjenige niih Sla-
men der A & B-OHG abzuschliel3en.

Die Prokura jedoch ist eine Vollmacht (und keinseje-
liche Vertretungsmacht!), deren Inhalt durch § 48BHge-
setzlich festgelegt ist. Eine limitierende Verahnegl zwi-

! Mayen in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Kommen-
tar, 2008, § 116 Rn. 22.
2 Vgl. nur Weber in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn , HGB,

Ein Anspruch des S gegen die A & B-OHG auf Liefgrun kommentar, 2008, § 53 Rn. 9. Dies lasst sich etwgaeinem

eines mangelfreien OkoStar 2000 konnte sich a#Sg8\r. 1,
439 Abs. 1, 2. Alt, 434, 433 BGB ergeben.

Vergleich mit § 873 BGB herleiten. Wahrend dortr,tiber-
tragung” des Eigentums u.a. eine Eintragung in @asd-
buch nétig ist, ordnet 8 53 HGB lediglich an, dadie Ertei-
lung“ der Prokura zur Eintragung in das Handelstegi
anzumelden ist.
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schen der A & B-OHG und P ist dem S gegenlber gyéize Somit liegt nach allen Ansichten kein Fall des ,Mis

lich unwirksam, § 50 Abs. 1 HGB. brauchs der Vertretungsmacht* vor. P handelte irhnRen
Zu einem anderen Ergebnis kdme man nur, wenn manseiner Vertretungsmacht.

diesem Fall die Grundséatze uber den ,Missbrauch/eetre-

tungsmacht* anwenden wirde. Da aber grundsatzlieh oc) Zwischenergebnis

Vertretene das Risiko eines abredewidrigen Verhalgeines gin wirksamer Kaufvertrag zwischen S und der A 8OBIG

Prokuristen zu tragen hat (arg. § 50 HGB), ist Batfallen st (zunachst) zustande gekommen.

der Vertretungsmacht nur in zwei Fallgruppen anamka

wenngleich dies in den Voraussetzungen und Redgesfo 3 anfechtung durch die A & B-OHG, § 142 Abs. 1 BGB
'm Emzeln_em umstritten Ist. Mdglicherweise hat sich die A & B-OHG durch eineféch-
Unstreitig ist jedenfalls, dass der Vertretene as Wer- .
e . tung von dem Vertrag gelost, § 142 Abs. 1 BGB.
treterggschaﬂ nicht gebunden ist, wenn der Ve!rtrem" d der In der Erklarung, man fuhle sich nicht an den \éatge-
Geschaftspartner bewusst zum Zwecke der Schéadidesg bunden. weil man'selbst von der OrdnungsmaRigkeit d

; i 3
Vertretenen zusammenwirken (se@llusior). verkauften Wagens ausgegangen sei, ist eine Anfegbeér-

Zwar wollte P seinem Arbeitgeber ,eines auswischen’ . . .
und damit auch die A & B-OHG durch den erht')htenisPrerkIarung S.d §“143 Abs. 1 und 2 BGB zu erblickeras
Wort ,anfechten“ muss dabei nicht gebraucht wertlen.

nachlass schadigen, doch fehlt es an einem Zusawirken .
von S und P. Sgwar sich des schadigenden Verhaltend? Da P (vgl. § 166 Abs. 1 BGB) davon ausgegangen ist,
nicht bewusst. Ein Fall der Kollusion liegt somitht vor. dgss "das V(_arkaufte Auto nur 2.”100 !<m verbrauh_lat, er
Daneben ist die Fallgruppe der sogvidenzfallé aner- sich ubgrtemei \ée{ligh';sbwegeggghe Eigenschaftediay’a-
. > .~ . gens geirrt, vgl. S. .
kannt. Die Rechtsprechuhéprdert dabei — jedenfalls fir die Es stellt sich aber die Frage, ob das Anfechtuchsraer

Falle der gesetzlich unbeschrénkten Vertretungsmaduf . .
. . - : -~ A & B-OHG ausgeschlossen ist, weil der Anwendungsbe
Seiten des Vertreters ein bewusstes UberschregerBuh reich der §§ 437 ff. BGB eroffnet ist.

dungen im Innenverhéltnis, wahrend in der Literaviglfach
davon ausgegangen wird, dass ein objektiv unredizeé Lo
Handeln geniigt. P handelte bewusst gegen die \l'eneing a). Mangelhaftlgke|t der Sache o .
mit der A & B-OHG. Eine Sache ist mangelhaft, wenn Sie im Zeitpunig Ge-
Auf Seiten des Geschaftsgegners fordert die Reltehtspfahrubergangs nicht die vereinbarte Beschafferdugiveist,
chung, dass der Vertreter von seiner Vertretungbmat 8 434 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine Beschaffenheitsvereinigazwi-
ersichtlich verdachtiger Weise Gebrauch macht,ass dheim Schen S und der A & B-OHG hinsichtlich des Kraftfster-
Geschaftsgegner begriindete Zweifel entstehen mfissen Prauchs liegt nicht vor. Ebenso liegt keine Verweamgsver-
der Literatur finden sich Stimmen, die die Vertrgsmacht e€inbarungi.S.d. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB vor.

dann entfallen lassen, wenn der Missbrauch fir @en _ Trotz des erhéhten Verbrauchs eignet sich der wétda

Schaﬂ:sgegner “evident“, also Offensichtnchjist_ OkoStar 2000 zur geWéhnhChen VerWendung, namlicin z
Der Nachlass von 2.500 € ist im Verhaltnis zum fagun  Fahren, vgl. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 1. Alt BGB.

Kaufpreis kein Rabatt, der bei S hatte Zweifel weetkniis- Hier konnte der verkaufte Wagen jedoch eine Beschaf

sen, ob P noch pflichtgemaR handelt. P hat dentRabeh fenheit aufweisen, welche im Vergleich zu Sachegicher

erst gewahrt' nachdem S gez(’jgert hat’ den Vertr@mie_ Art untblich ist und nicht vom Kaufer erwartet wendmuss-

Ren. Von der internen Abrede zwischen P und der B-& t€ vgl. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 2. Alt BGB. Sommtiss be-

OHG und der (stillen!) Freude des P iber diese gaeloeit Stimmt werden, welcher Vergleichsmal3stab heranzeniést.

musste S nichts wissen. Es handelt sich um ein Haéisc _

welches keinerlei Anlass bot, an der SeriositatRles zwei- 2aa) Sachen der gleichen Art

feln. Hierunter fallen Stiicke der gleichen Gattung, a&tea sol-
che des gleichen Herstellers und TypSomit ist auf die
anderen Wagen des Fabrikats OkoStar 2000 abzunsteike

3 Heinrichs in: Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008, § 164 Rn. 14 16denfalls im Regelfall - nur 2 /100 km verbraa.
Schrammin: Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006bb) Ublichkeit

§ 164 Rn. 107. I.d.R. ist das Vertretergeschafh gat38 BGB ] o o .
nichtig; jedenfalls kann der Vertretene gegen Aiispe aus Entscheidend fiir die Ublichkeit ist der Erwartungshont

826 BGB. Werbe-Spots seitens der Oko-Fahrzeuge AG darf dieshel
* Etwa BGHZ 50, 112 (114); BGH NJW 1990, 384 (385).  Schnittliche Auto-Kaufer davon ausgehen, _glass elohss
S EtwaSchramm(Fn. 3), § 164 Rn. 113. Fahrzeug nur 2 1/100 km verbraucht. Man konnte zaaan

® BGH NJW 1966, 1911; in der Literatur wird dies ifah
gedeutet, dass grobfahrlassige Unkenntnis des Gisghg- ° Vgl. nurHeinrichs(Fn. 3), § 143 Rn. 3.

ners von der Uberschreitung der internen Abredéorder- ° Faust in: Beck'scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 8,
lich sei,Schramm(Fn. 3), § 164 Rn. 115. Stand: 1.1.2008, § 434 Rn. 58.

" EtwaMedicus Biirgerliches Recht, 21. Aufl. 2007, Rn. 116° Faust(Fn. 9), § 434 Rn. 57.
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zweifeln, ob der Verkaufer sich lber das Kriterider ,Ub-
lichkeit* auch (werbende) AuRerungen Dritter zureet
lassen muss, doch zeigt § 434 Abs. 1 S. 3 BGB, dash
dies der Fall sein kann. Dessen Voraussetzungeresiallt.

cc) Erwartung des Kéaufers

Unter dem Eindruck der Werbung konnte S erwartass dler
gekaufte Wagen nur 2 1/100 km verbraucht. Neben(izr
lichkeit der Beschaffenheit kommt diesem Kriteriim.R.

keine eigenstandige Bedeutung'zu.

dd) Tatsachliche Beschaffenheit

Der Wagen verbraucht 8 1/100 km und erfiillt daniithi die
Voraussetzungen nach 8 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 2BGB.
Die ,Erheblichkeit" des Kraftstoffmehrverbrauchs fér die
Frage der Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs irrele¥agibmit
ist der gekaufte Wagen mangelhaft.

b) Konkurrenz zwischen § 119 Abs. 2 BGB und 8§37
BGB

Nun stellt sich die Frage, ob sich die A & B-OHGt miner
Anfechtung vom Vertrag l6sen kann. Anders als déunfir
kann der Verkaufer zwar grundsétzlich auch nachakyef
Ubergang (vgl. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB) nach § 11%8.Ab
BGB anfechten — eine generelle Vorrangigkeit ded8% ff.
BGB besteht insoweit nicht. Doch soll auch er sitht —
wenn auch mit der Folge einer Pflicht aus § 122 BG®n
seiner Gewahrleistungspflicht befreien und somih d&ufer
den Boden fir einen Anspruch nach 88 437 ff. BGEien
hen kénnen. Daher ist eine Anfechtung dann reclstsmi
brauchlich (8 242 BGB), wenn eine solche zur Fdigge,
dass er sich dem Gewabhrleistungsrecht entZfeht.

So liegt es hier. S hat seine Méngelrechte begeitend
gemacht. Mit einer Anfechtung wirde sich die A &G
aus dem System der 88 437 ff. BGB befreien. Dashieine
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis

Zwischen S und der A & B-OHG ist ein Kaufvertrageiib
den OkoStar 2000 zustande gekommen.

vgl. Faust(Fn. 9), § 434 Rn. 72.

12 Die Frage der ,Erheblichkeit* stellt sich dann,nneder K&u-
fer vom Vertrag zuriicktreten mochte, § 323 Abs. 2 BGB.
Nach Ansicht des BGH ist ein Ricktritt dann auspkessen,
wenn der tatsdchliche Kraftstoffverbrauch die Hdlstan-

Ill. Mangelhaftigkeit der Kaufsache

Dass der verkaufte OkoStar 2000 mangelhaft waB48Abs. 1
S. 2 Nr. 2, 2. Alt BGB), wurde bereits oben dargele

IV. Mdglichkeit der Nacherfillung in Form der Nachlie-
ferung

Eine Nacherfillung in Form der Nachbesserung (84139 1,
1. Alt BGB) kommt nicht in Betracht. Der Fabrikatifehler
ist unbehebbar, § 275 Abs. 1 BGB.

Daher kommt von vornherein allenfalls die von Sdieg
te Nachlieferung (8 439 Abs. 1, 2. Alt BGB) in Batht.

Problematisch kdnnte aber sein, dass es sich beilie-v
genden Fall um einen Stickkauf handelt; S und Rhalen
Kaufgegenstand nicht anhand allgemeiner Kriteriegl. (

§ 243 Abs. 1 BGB: ,der Gattung nach bestimmte S§che
bestimmt. Vielmehr haben sie sich auf den Verkas klon-
kret ausgestellten OkoStar 2000 geeinigt. Zwar wéildveise
vertreten, dass ein solcher ,Stuckkauf Uber eingretbare
Sache” sich ohne weiteres als Gattungskauf einordas-
se!® doch wird man dies hier — selbst wenn man diesér P
misse im Ansatz zustimmen méclfte- unter Zugrundele-
gung der Parteivereinbarung nicht annehmen kénnen:

S hat in den Verhandlungen mit P deutlich gematdus
er den ausgestellten Wagen mitnehmen mdchte, um mdg
lichst zeitnah Gber einen Wagen verfigen zu kén&emit
kam der A & B-OHG keinerlei Auswahlrecht zu. Er&nl
konnte sie nur mit eben diesem verfligbaren Wageil, Sv
moglichst nicht auf die Lieferung eines anderen Weyg
warten wollte. Dieses Auswabhlrecht ist jedoch maBgee
Rechtsfolge eines Gattungskaufs, vgl. § 243 ABGB. Es
ist sinnwidrig, in einem solchen Fall ohne Auswebht
einen Gattungskauf anzunehmen. Somit liegt ein KBtid
vor.

Ob dem Kaufer im Falle eines Stiickkaufs ein Anslpruc
auf Nachlieferung i.S.d. 8§ 439 Abs. 1, 2. Alt BGissteht, ist
umstritten.

1. Nachlieferung unmdglich

Teilweise wird generell eine Nachlieferungspfliainit der
systematisch-teleologischen Begriindung verneinss ddie
Lieferung einer anderen als der geschuldeten Saddte
zum Pflichtenprogramm des Verkaufers im Rahmen seine
Stickkaufs gehdre und ihm ansonsten ein dem Stutkka
fremdes Beschaffungsrisiko auferlegt wiitdéndere gehen

gaben um weniger als 10% iiberschreitet, BGH NJW7 200" Tiedkte/SchmittJuS 2005, 583 (585), allerdings mit der

2111,

13 Dazu etwaKramer, in: Minchener Kommentar zum BGB,

5. Aufl. 2006, § 119 Rn. 33.
14 BGH NJW 1988, 2597 (2598) (,Duveneck/LeiblMatu-

Einschrénkung: ,Solange der Kaufer nichts andeuves Aus-
druck bringt“.

' Es erscheint jedoch fraglich, ob man das Kriterider
Vertretbarkeit der Sache (8 91 BGB) mit der Fragemen-

sche/Beckmannn: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004gen darf, ob ein Gattungskauf i.S.d. § 243 BGB iggtl

§ 437 Rn. 31Faust(Fn. 9), § 437 Rn. 20MWestermannin:

Immerhin findet das Kriterium der Vertretbarkeitrdgéache

Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2008, § 43keine Erwahnung in § 243 Abs. 1 BGB.

Rn. 55.

730 etwaAckermannJz 2002, 378 (379).
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davon aus, dass die Nachlieferung von vornheremagfich  barkeit* sein sol?® Auch diese Ansicht wiirde dem S grund-
sei, § 275 Abs. 1 BGE. séatzlich einen Nachlieferungsanspruch zubilligen.

Danach ginge das Begehren des S ins Leere.
) hiief d salich d) ,Ersetzbarkeit"/hypothetischer Parteiwille
Nac. e erung gr_s. moglic ) ) Nach anderen soll es darauf ankommen, ob die Sgrhe
Uberwiegend wird in Rechtsprechung und Literatwfofth  getzpar ist* Dies sei dann der Fall, wenn die Parteien eine
angenommen, dass ein Nachlieferungsrecht auch i Fagrsatzsache zum Vertragsgegenstand gemacht hiitéem

aber uneinheitlich beurteilt, unter welchen Vor&ssngen pem hat sich der BGH in einem kirzlich ergangeneteil

dies der Fall sein soll. der Sache nach angeschlossen:
. o .Ob eine Ersatzlieferung in Betracht kommt, ist maem
a) ,Gleichartigkeit durch Auslegung zu ermittelnden Willen der Vertgzayteien

Das OLG Braunschweig hat einen Nachlieferungsaspiru  bei Vertragsschluss zu beurteilen (88 133, 157 B@B;Pa-
einem Fall bejaht, in dem ein ,gleichartiges Fabgfezu landt/Putzo, aaO, § 439 Rdnr. 15). Mdglich ist Bisatzlie-
beschaffen waf® Dabei bleibt aber offen, wann man einderung nach der Vorstellung der Parteien dann, weien
solche ,Gleichartigkeit* annehmen kann. Es findehsaber Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durcheegieich-
auch die AuBerung, eine Unméglichkeit des Ansprumlis artige und gleichwertige ersetzt werden kaffn.”

Nachlieferung kénne nur eintreten, wenn der Verk&eine Fir den Fall eines Gebrauchtwagens hat der BGH-ange
mangelfreie Sache der geschuldeten Art nicht béfgha nommen, dass jedenfalls in dem Fall, in dem dent kae
kann. personliche Besichtigung durch den Kaufer vorauagggn

Da die Oko-Fahrzeuge AG weiterhin den OkoStar 2006t, ein Nachlieferungsanspruch typischerweise chesdet.
produziert, wird man davon ausgehen kdnnen, dasach- Hier beruht die Kaufentscheidung des Kaufers auf téeh-

lieferung verlangen kann. nischen Eigenschaften, der Funktionsfahigkeit uew dulie-
ren Erscheinungsbild des konkreten Fahrzeugs. Wegen
b) Vertretbarkeit teilweise erheblichen Unterschiede im Abnutzung$gya-

In der Literatur wird teilweise davon gesprocheassinur bei brauchter Sachen sei im Regelfall nicht davon agestzen,
vertretbaren Sachen im Sinne des § 91 BGB ein Mehl dass sich der Kaufer mit einer anderen gebrauchzsme —
rungsanspruch in Betracht kommen sélle. selbst des gleichen Typs — zufrieden gibt.

Sachen, die serienmaRig hergestellt werden, stellso- . Diese fiur den Kauf"gebrauc_hter Sachen sgchgerechten
lange sie neuwertig sind — regelméRig vertretbaaehen Uberlegungen treffen fir den hier zu entscheidenEeth
.S.d. § 91 BGB daf S kénnte danach prinzipiell Nachliefe-€ineés Neuwagen-Kaufs allerdings nicht zu. Der Katife

rung verlangen. schluss des S war nicht durch den individuellerdiiok des
ausgestellten Modells bedingt; vielmehr ging es iim
¢) ,Funktionelle Vergleichbarkeit* mit Gattungskauf einen Wagen aus der umweltschonenden Serie OkB@ax

Die ,Individualisierung” beruhte einzig auf der Eigung,
moglichst zeitnah Uber einen solchen kraftstoffepden
Wagen verfiigen zu kdnnen.

Der A & B-OHG war es zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses als Vertragshéandlerin der Oko-Fahrzeg®ine
weiteres moglich, zu bevorzugten Konditionen einaderen
18 LorenZRiehm Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002\Vagen zu beschaffen. Uberdies stand ihr die Mokgiith
Rn. 505;Huber, NJW 2002, 1004.0renz JZ 2001, 742 (744) offen, ihrerseits Anspriiche gegen die Oko-FahrzedGe
— anders aber nunmehorenz in: Miinchener Kommentar geltend zu machen (vgl. 88 478 f. BGB). Hatten 8 die
zum BGB, 5. Aufl. 2008, Vor § 474 Rn. 1Tiedtke/Schmitt A & B-OHG von dem Fabrikationsfehler des verkaufter-
JuS 2005, 583, verneinen ebenfalls das Recht aciflldée- zeugs gewusst, héatten sie ein anderes Fahrzeug@egens-
rung im Falle einer Stiickschuld, wollen allerdingsvielen tand des Kaufvertrages gemacht. Dass S dann méghelr
Fallen einen Gattungskauf annehmen. se auf den Neuwagen héatte warten muissen, andelieser
9 BGH NJW 2006, 2839; OLG Braunschweig NJW 2003,

1053 (1054); OLG Schleswig NJW-RR 2005, 1579; LG EI
wangen NJW 2003, 51 Putzq in: Palandt, BGB, 67. Aufl. ?*OetkefMaultzsch(Fn. 19), S. 93 f.

2008, § 439 Rn. 15Canaris JZ 2003, 831ders, JZ 2003, 2*Canaris JZ 2003, 831 (835).

1156; OetkefMaultzsch Vertragliche Schuldverhaltnisse, Canaris JZ 2003, 831 (835), in Anlehnung an die Formu-
2. Aufl. 2004, S. 91 fWestermanigFn. 14), § 439 Rn. 11 f.; lierung des § 119 Abs. 1 HS 2 BGB. Ahnlich auettzo

Teilweise wird auch darauf abgestellt, ob der Stéck mit
einem Gattungskauf ,funktionell vergleichbar” istpbei die
Interessenlage der Parteien maf3geblich und dieéflearkeit
der Sache ein Indiz fur eine solche ,funktionellergeich-

Matusche/Beckman(irn. 14), 8 439 Rn. 28 ff. (Fn. 19), 8§ 439 Rn. 15: Eine Nachlieferung sei riafigwenn
2 OLG Braunschweig NJW 2003, 1053 (1054). sie ,austauschbar oder nach dem (hypothetischemgiR#-
2 EtwaPammler NJW 2003, 1992 (1993). len erfullungstauglich ist*; vgl. auch OLG SchlegwiJW-
22 Holch, in: Muinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006 RR 2005, 1579 (1581).

§ 91 Rn. 1. % BGH NJW 2006, 2839 (2841).
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Bewertung nichts — immerhin kam fur ihn nur eincbelr
Wagen in Betracht und er hatte diese Wartezeitanfkye-
nommen.

Fraglich ist aber, wie es sich auswirkt, dass di& B-
OHG im Zeitpunkt des Verlangens nach Nachlieferdeg
Handlervertrag mit der Oko-Fahrzeuge AG bereit$giehat.
Immerhin ist es ihr mittlerweile nur unter erschigerBedin-
gungen mdoglich, einen Ersatzwagen zu beschaffen.

V. VerhéltnismaRigkeit der Nachlieferung, 8§ 439 Abs3
BGB

Mdéglicherweise ist eine Nachlieferung aber unverigina-
Rig. Die A & B-OHG macht geltend, dass sie einepaEr-
wagen nur fir 17.000 € beschaffen kdnne. Vorliegesdmt
nur die sog. ,absolute Unverhaltnismafigkeit* infaeht, da
die Nachbesserung unmdglich ist (§ 275 Abs. 1 BG#S),
§ 439 Abs. 3 S. 3, 2. HS BGB. Dabei wird vielfadhtueten,

Doch wird man nicht auf den Zeitpunkt des Nachliefeyass diese Bestimmung richtlinienkonform dahingelreums-

rungs-Verlangens, sondern auf den Zeitpunkt dedraes-

schlusses abstellen miis$érZu diesem Zeitpunkt werden

die auszulegenden Willenserklarungen abgegebener&nd
falls wirde S mit Umstanden belastet, die er selster
erkennen noch beeinflussen kann, da sie in derrSpder
A & B-OHG liegen.

zulegen ist, dass nur die Unmdglichkeit zu eineohlien Un-
verhaltnismaRigkeit fihren karthVorliegend jedoch ist auch
unter Zugrundelegung des MafRstabs des § 439 Alss. 3
BGB nicht von einer absoluten UnverhaltnismaRigleis-
zugehen. Bei einem Wert von 15.000 €, einem déutic
hohten Kraftstoff-Verbrauch mit den daraus restétielen

Danach kénnte S von der A & B-OHG ebenfalls die-Liegrhghten Unterhaltskosten und einer nicht durchféiten

ferung eines anderen Fahrzeugs verlangen.

3. Stellungnahme

Vieles spricht dafur, eine Nachlieferung fur gragiglich zu
halten.

Der Wortlaut des § 439 BGB enthalt keinen Anhaltsgu
fur eine eingeschrankte Anwendbarkeit. § 439 BGBemun
scheidet nicht zwischen Gattungskauf und Stilickk&irie

Nachbesserung stellen Auslagen i.H.v. 17.000 €ekaimver-
haltnismaRigen Kosten i.S.d. § 439 Abs. 3 BGB*dar.

Dabei bleibt der gunstige Kaufpreis aul3er Betradht,
dies ein Vorteil ist, den S letztlich seinem Vertlamgsge-
schick zu verdanken hat.

VI. Gegenanspriiche der A & B-OHG
Die A & B-OHG macht einen Gegenanspruch auf Zahlung

solche Unterscheidung zwischen Stiick- und Gattungsk yon 2000 € geltend. Ein solcher kann sich allesfaihter

wiirde im Ubrigen der Intention des Schuldrechtsmuide
sierungsgesetzes zuwiderlaufen, wie sich aus dérelung
des § 480 a.F. BGB ergifft.

dem Gesichtspunkt eines Ersatzes fir gezogeneofle)
zukinftig zu ziehende (2.) Nutzungen ergeben. fam Ge-
sichtspunkt einer moglichen Verschlechterung degélia

Darlber hinaus kann man § 439 Abs. 3 BGB entnehmefgs 439 Abs. 4, 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB) kanmsin

dass nur die Unverhaltnismafigkeit die Nachliefgapflicht
begrenzt®

Im Ubrigen gingen sowohl der Deutsche als auchEder
ropaische Gesetzgeber davon aus, dass die Nachligfe
auch im Falle einer Stuckschuld nicht von vornheraus-
scheidet®

Somit ist den Stimmen zu folgen, die grds. einetilae
ferungspflicht auch im Falle eines Stiickkaufs flbgtich
halten. Da die unterschiedlichen Ansétze alle 2u &egeb-
nis kommen, dass S Nachlieferung verlangen kanrgiie
vertiefte Auseinandersetzung mit ihnen entbehrlich.

4. Zwischenergebnis

Damit kann S — in den Grenzen von § 439 Abs. 3 BGBn
der A & B-OHG Nachlieferung verlangen.

2750 ausdriicklich BGH NJW 2006, 2839 (2841).

28 BT-Drs. 14/6040, S. 230; vgl. auch BGH NJW 200632
(2841).

29 SoWestermanigFn. 14), § 439 Rn. 11.

solcher Anspruch nicht ergeben, weil es sich bei &ahren
des Wagens um die bestimmungsgemaRe Ingebrauchnahme
handelt (§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 2. HS BGB).

1. Anspruch auf Nutzungsersatz

Ein Anspruch auf Nutzungsersatz kénnte sich ausA3%®
Abs. 4, 346 Abs. 1, 2 Nr. 1, 100 BGB ergeben, walctug-
um-Zug gegen Lieferung eines mangelfreien OkoSEH02
zu erfiillen ware (8 348 BGB). Ob dieser Ansprudiséeh-
lich besteht, ist anhand einer Auslegtindes Gesetzes zu
ermitteln.

a) Wortlaut

§ 439 Abs. 4 BGB gewahrt dem Verkdufer im Falle der
Nachlieferung einer mangelfreien Sache einen Arcdpauf
Rickgewahr der mangelhaften Sache, welcher sich den

88 346 bis 348 BGB richtet. Da § 346 Abs. 1, 2 8ir11 BGB
dem Herausgabe-Berechtigten neben der Rickgewéahr de
empfangenen Leistung einen Anspruch auf Wertefsatie
gezogenen Nutzungen (8 100 BGB) zuspricht, konnéa m

31 Matusche/Beckman(Fn. 14), § 439 Rn. 4Eaust(Fn. 9),

30 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 89, 220, 230 und Erw&ging § 439 Rn. 40 f. und 53.

grund 16 der Richtlinie 1999/44/EG. Mit Verweis aliésen
Erwagungsgrund geht nunmehr audobrenz (Fn. 18), Vor
§ 474 Rn. 17 davon aus, dass ein Anspruch auf idehing
im Falle eines Stiickkaufes nicht grundsatzlich asshlos-
sen ist.

%2 vgl. zu den in der Literatur vielfach angegebenzent-
grenzen und der Kritik an diesen ,starren* GrenEeust
(Fn. 9), 8439 Rn. 52,

% Zur Gesetzesauslegung vglank Die Auslegung von Ge-
setzen: Eine Einflhrung, 3. Aufl. 2005.
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der A & B-OHG einen Anspruch auf Nutzungsersatz @ew nunmehr fir § 439 Abs. 4 BGB zu einem anderen Hrigeb
ren. kommen sollé?

Auf der anderen Seite verweist § 439 Abs. 4 BGB nur Daneben kénnte man auch einen Umkehrschluss z% § 48
hinsichtlich der ,Riickgewahr der mangelhaften Saeheé Abs. 5 S. 1 BGB ziehe.Dieser schlieRt eine Nutzungsher-
die 88 346 bis 348 BGB. Auch 8§ 346 Abs. 1 BGB selbsusgabepflicht explizit aus und macht damit delutliass im
unterscheidet zwischen Rickgewahr der empfangeest L Regelfall eine solche besteht.
tung und der Herausgabe der gezogenen NutzungdrerDa Doch wird man zumindest zweifeln dirfen, ob sicls au
wird vertreten, der Verweis des § 439 Abs. 4 BGBdbean- dem Vergleich mit diesen Verweisungsnormen Rickssd
ke sich auf die Rickgewahr der empfangenen Leistalsgp auf das Verstandnis des 8§ 439 Abs. 4 BGB zieheselas
der mangelhaften Sacfie. Voraussetzung namlich ware, dass sich die angeifiiiNor-

Uberwiegend wird diese Verweisung jedoch dahingghemen tatséchlich mit § 439 Abs. 4 BGB vergleichessém.
verstanden, dass auch ein Anspruch auf Ersatzedeiggnen 88 281 Abs. 5 und 326 Abs. 4 BGB sprechen jedochdey
Nutzungen vom Wortlaut erfasst f8tDer Wortlaut lasst aber ,Riickforderung des Geleisteten®, § 439 Abs. 4 BGMB von

beide Ergebnisse zu. der ,Ruckgewéhr der mangelhaften Sache”. Insoferery
scheiden sich diese Normen bereits in der Formuigund
b) Systematik erschweren damit die Mdglichkeit, eine Parallelezihen.

Einer Beschrankung der Verweisung des § 439 ARBGB § 485 Abs. 5 S 1 BGB seinerseits schlief3t fur Halh des

auf die bloBe Riickiibereignung der mangelhaftenesabhe 8357 BGB einen Nutzungsherausgabeanspruch aush Doc
Herausgabe der gezogenen Nutzungen kénnte der u@9 § Verweist § 357 BGB_ insoweit au.f ,,dp Vorschrlfte_bau den
Abs. 4 BGB ebenfalls in Bezug genommene § 347 BGIB e gesetzl_lchen Rucktritt* — auch hier ist de_r Verweis ande-
gegenstehen. Dessen Abs. 1 regelt ausschlieRlelFdige 'er als in § 439 Abs. 4 ?GB und dirfte einen ergshenden
der Nutzungen. Ein Verweis auch auf § 347 BGB waise Umkehrschluss verbieten. _

entbehrlich gewesen, wollte § 439 Abs. 4 BGB niehen ~ Auch im Rahmen der systematischen Auslegung lassen
auch die Nutzungsherausgabepflicht statuiéfemiesem Sich Argumente fiir beide Ergebnisse anfiihren.

Argument wird zwar entgegengehalten, der Verwei$ au _ _

§ 347 BGB liefe nicht ganzlich leer, da immer ndglg47 C) Gesetzgeberischer Wille

Abs. 2 BGB angewendet werden konne, der die Verwegsl Anders als der Wortlaut und die Systematik des Gesdst
ersatzpflicht des Berechtigten redfeDoch ist diese Ausle- der Wille des Gesetzgebers eindeutig. Aus der Befyniig
gung angesichts der umfassenden Verweisung de3 B34 des Koalitionsentwurfs zum Schuldrechtsmodernisigsge-
BGB auf die 88 346 bis 348 BGB fraglich. § 439 AB8GB setz geht eindeutig hervor, dass der Kaufer neleenrdn-
verweist — anders als §§ 441 Abs. 4 S. 2, 638 AbS. 2 gelhaften Sache auch die Nutzungen herausgeben.’muss
BGB — uneingeschréankt auf die 88 346 bis 348 BGRi-W Dass dieser Wille womdglich in der Sache nicht idbegend
tergehende Unterscheidungen hinsichtlich der Anwarieit ist,** andert an diesem Befund nicfts.

und Unanwendbarkeit einzelner Absatze dieser Voifseh

darf der Rechtsanwender darliber hinaus nicht metmeh- d) Sinn und Zweck

men?® Die objektiv teleologische Auslegung moéchte unalgfigin

Méglicherweise lassen sich daneben aus anderetelieseyom Entstehungszeitpunkt den allgemein giiltigen onad-
chen Verweisungen auf die §§ 346 bis 348 BGB Ritkise gependen Sinn einer Norm ermittéfrDie Norm ist insofern

se fir die Auslegung des § 439 Abs. 4 BGB ziehenwBd  gi5 Teijl einer gerechten und zweckmaRigen Ordnungez-
dieser Verweis in den 8§ 281 Abs. 5 und 326 ABBGB im  stenerf’ Ob man danach dem § 439 Abs. 4 BGB einen An-

Sinne eigwer umfassenden Geltung der §§ 346 ff. B@B  gprych auf Herausgabe der Nutzungen entnehmen kginn,
standert’ Daher sei es schwerlich einzusehen, warum magp, fraglich.

Der Gesetzgeber hélt einen solchen Nutzungsheraeisga
anspruch fur angemessen, weil ,der Kaufer mit deachiie-

3 Rott, BB 2004, 2478 (2479). Tendenziell zustimmend OLG
Nirnberg NJW 2005, 3000 und LG Niirnberg-Firth NIV Schmidt ZGS 2006, 408 (411); vgl. audMitt, NJW 2006,
2005, 2558 (2560): Verweis auf Pflicht zur Heralmgge- 3322 (3324).

zogener Nutzungen nicht zwingend. “1 S0Schmidt ZGS 2006, 408 (411).

% BGH NJW 2006, 3200Matusche/BeckmaniFn. 14), “? Vgl. dazuWackerbarthin seinem ,Corporate Blawg* —
§ 439 Rn. 56 Westermanr(Fn. 14), § 439 Rn. 1Gartner,  Eintrag vom 18.12.2006, abrufbar unter http://wvesniini-

ZGS 2006, 368Fest NJW 2005, 2959 (2960). hagen.de/REWI/BRU/blog/index.php

% BGH NJW 2006, 3200 (3201)vitt, NJW 2006, 3322 “*BT-Drs. 14/6040, S. 232 f.

(3324). 4450 etwa OLG Niirnberg NJW 2005, 3000.

%" Rott BB 2004, 2478 (2479). 45 vgl. Witt, NJW 2006, 3322 (3324).

3 Schmidt ZGS 2006, 408 (411). ¢ Larenz/Wolf Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
% Ernst in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.9. Aufl. 2004, § 4 Rn. 44.

2007, § 281 Rn. 152 und § 326 Rn. 100. “"Heinrichs(Fn. 3), Einl. Rn. 46.
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ferung eine neue Sache erhélt und nicht einzusishedass
er die zurickzugebende Sache in dem Zeitraum dawvemt-
geltlich nutzen kdnnen soll und so noch Vorteiles aler
Mangelhaftigkeit ziehen kénnen sdfi“ Diese Sicht des Ge-
setzgebers beruht wohl auf der Annahme, dass defvi&a
trag allein durch die Lieferung der Ersatzsachélkemind der
Kaufpreis somit allein fiir diese gezahlt wefdeDanach

rangstellung zd? doch muss man unter Anerkennung der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes zumindest in den
Fallen, in denen das betreffende Gesetz und se@uzUB-
dung recht aktuell sind, dem Willen des Gesetzgelier
Rahmen des Wortsinns Geltung verschaffeida dieser
Wille eindeutig ist und sich ohne weiteres mit dérortlaut
vereinbaren lasst, wiirde eine einschrankende Austedes

misste man in der Tat davon ausgehen, dass dereiKauwlNortlauts des § 439 Abs. 4 BGB gegen Art. 20 Ab&G

durch die Nutzung der mangelhaften Sache ,ungefertigt
bereichert" ist.

Doch ist dem zweierlei zu entgegnen. Einerseitskam
einer unentgeltlichen Nutzung der (mangelhaften)fsache
in Anbetracht der Kaufpreiszahlung nicht die Reeéa¥
Andererseits ist zu beachten, dass der Kaufvedirsay ,zeit-
lichen Bindung* unterliegt. Man kann nicht davorsgehen,
der zweite Erfillungsversuch des Verkaufers seigahblich,
da der Kaufer typischerweise ein grof3es Intereasandhat,
dass der Verkaufer seine Pflichten schon bei Raditgerfillt.
Mit einem einseitigen Nutzungsersatz wird dem Kaufgge-
rechtfertigterweise eine Verschiebung des Falligkeit-
punktes aufgedrangt.

Darlber hinaus ist der Verweis des § 439 Abs. 4 B@GB
die 88 346 ff. BGB unangemessen, weil die Nachligfg
blo3 eine halbseitige ,Rickabwicklung” des Kaufrages
darstellt, die Ricktrittsregelungen hingegen aef \bllstan-
dige — beidseitige — Ruckabwicklung des Vertragegez
schnitten sind?
Verkaufer, der seinerseits keine Nutzungen (Zinsanker-
statten hat.

SchlieBlich ist 8 446 S. 2 BGB zu berlicksichtigaer, die
Nutzungen dem Kaufer zuweist. Es ist kaum versténdl
warum dieser Grundsatz ausgerechnet dann nictengstill,
wenn der Verkaufer eine mangelhafte Sache gelibrt

verstoRen?

Die Auslegung kommt somit zu dem Ergebnis, dass der
A & B-OHG gegen S ein Anspruch auf Zahlung von 2@00
aus 88 439 Abs. 4, 346 Abs. 1, 2 S. 1 Nr. 1 BGBehis

f) Verstol3 gegen die Verbrauchsguterkauf-Richthnie

Es stellt sich aber die Frage, ob die Regelund3d&29 Abs. 4
BGB mit der Richtlinie 1999/44/EG (Verbrauchsgusark
Richtlinie, im Folgenden RiLi) in Einklang stehtglv Art. 1
RiLi; 88 474, 13, 14 BGB).

Teilweise wird zwar davon ausgegangen, wegen der ei
deutigen Entscheidung des Gesetzgebers kommeieitk- r
nienkonforme Auslegung von vornherein selbst danhtnn
Betracht, wenn die Regelung des § 439 Abs. 4 BGige
die RiLi verstoRen sollt?’. Doch liegt eine solche ,eindeutige
Entscheidung” gerade nicht vor, da der Gesetzgdheon
ausging, dass die von ihm getroffene Regelung dshtliRie
entspricht® Daher kann man bei einem VerstoR von § 439

Der Kaufpreis verbleibt schlie@3lich auch beimaps. 4 BGB gegen die Richtlinie trotz des WilleressdGe-

setzgebers eine einschrédnkende Auslegung des 4%
BGB vornehmen. Wenn der Gesetzgeber gewusst laiss,
seine Regelung gegen sekundéres Europarecht viersile
er eine solche Regelung wegen der europarechtliéiien
dung (Artt. 10 und 249 Abs. 3 EGV) mit Sicherheitht
getroffen. Es gibt keine bewusste EntscheidungGlesetz-

Die teleologische Auslegung kommt also zu dem Ergelyepers zugunsten einer eventuell richtlinienwidtigeflicht

nis, dass der A & B-OHG kein Anspruch auf Nutzuregsh
ausgabe nach 88 439 Abs. 4, 346 Abs. 1, 2 S. 1 RGB
zusteht.

e) Zwischenergebnis

Offenkundig kommen zumindest die historische und di

teleologische Auslegung zu kontraren Ergebnisseéihrend
die wortliche und die systematische Auslegung férdé

des Kaufers zur Nutzungsentschadigung. Insoweihdgti
Art. 20 Abs. 3 GG einer korrigierenden Auslegunghtiim
Wege — die Korrektur eines gesetzgeberischen Retinss
liegt vielmehr in seinem eigenen Intere3se.

* Etwa Heinrichs (Fn. 3), Einl. Rn. 46: ,Primat gegeniiber
den anderen Auslegungsmethoden®. Dagegen éavanz/

Ergebnisse Argumente liefern. Zwar wird teilweisege: Wolf (Fn. 46), § 4 Rn. 50.
nommen, der teleologischen Auslegung komme eine- Vo Vgl. dazuLarenz/Wolf(Fn. 46), § 4 Rn. 50.

8 BT-Drs. 14/6040, S. 232 f.

930 die Interpretation voGsell JuS 2006, 203 (204). Vgl.
auch BGH NJW 2006, 3200 (3202).

0 BGH NJW 2006, 3200 (3202).

*L Gsell JuS 2006, 203 (204).

2 Gsell NJW 2003, 1969 (1970)Schwab JuS 2002, 630
(636); Wagner/Michal ZGS 2005, 368 (371 f)sohler, ZGS

5 BGH NJW 2006, 3200 (3201yVitt, NJW 2006, 3322 (3324).
Anders OLG Nirnberg NJW 2005, 3000: Wille habe &ain
eindeutigen Niederschlag im Wortlaut gefunden (dazt
Recht kritischFest NJW 2005, 2959 [2960]) undlVag-
ner/Michal ZGS 2005, 368 (372): Ausfihrungen des Ge-
setzgebers lickenhatft.

" Lorenz(Fn. 18), Vor § 474 Rn. 1@ters, NJW 2007, 1 (6);
Faust(Fn. 9), § 439 Rn. 35est NJW 2005, 2959 (2961);

2004, 48 (49)Putzo(Fn. 19), § 439 Rn. 25. Auch BGH NJW Schmidt ZGS 2006, 408, mit interessanten Ausfiihrungen zu

2006, 3200 (3201) hat ,Bedenken gegen die eingeBiglas-
tung des Kaufers mit einer Verpflichtung zur Hegalse der
Nutzungen der mangelhaften Kaufsache®. A.8chmidt
ZGS 2006, 408 (411 f.).

>3 vgl. BGH NJW 2006, 3200 (3202).

der Frage einer Verwerfungskompetenz des EuGH.

8 BT-Drs. 14/6040, S. 233.

%9 So auchRott, BB 2004, 2478 (2479) unditt, NJW 2006,
3322 (3325). Selbstverstandlich lasst sich auchadie ver-
treten. Dann aber muss der Bearbeiter sich deertagVer-
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Fur einen Verstol3 gegen die Richtlinie lassen giohi
Ansatzpunkte finden. Einerseits fordert Art. 3 ABS. 1 RiLi,
dass die Ersatzlieferung unentgeltlich zu erfolpabe. An-
dererseits verbietet Art. 3 Abs. 3 S. 3 RiLi, dd&sErsatzlie-
ferung mit erheblichen Unannehmlichkeiten fiir de@ufer
verbunden ist.

aa) Grundsatz der Unentgeltlichkeit der Nachliefegu

Fraglich ist, ob in dem Nutzungsersatz nach 88 ABS. 4,
346 BGB ein richtlinienwidriges Entgelt zu seheh Nach
Art. 3 Abs. 4 RiLi umfasst der Begriff ,unentgetti“ dieje-
nigen Kosten, die fiur die Herstellung des vertragséfien
Zustands notwendig sind. Teilweise wird in dem Nuogser-
satz nach 88 439 Abs. 4, 346 BGB ein ,Entgelt* dig Er-

bb) Verbot der erheblichen Unannehmlichkeiten

Doch koénnte sich die Richtlinienwidrigkeit aus ABtAbs. 3
S. 3 RiLi ergeben, wonach die Nachlieferung nichitarheb-
lichen Unannehmlichkeiten fir den K&ufer verbuncdein
darf.

Nun kann man tatséchlich davon ausgehen, dasd\eire
zungsentschéadigung dem Kaufer ,erhebliche Unanriehml
keiten" aufbirdet. Es stellt sich aber zunéchstktege, ob
Geldzahlungen des Kéaufers davon erfasst sein kdrivian
kann sich namlich auf den Standpunkt stellen, dadshe
Zahlungen bereits vom Begriff der Unentgeltlichkeifasst
sind und die Definition der ,Unentgeltlichkeit" iogeit eine
Sperrwirkung entfaltet. Auch scheint der Zusammaeghder
L-Unannehmlichkeit* mit einer ,angemessenen Frigteedie

satzsache geseh8hDoch wird man dem mit guten Griindentechnische Abwicklung der Nachlieferung zu betrefféuf

widersprechen kénnen. Zwar kann man insoweit nauft
den 15. Erwagungsgrund abstelfényeil dieser ausweislich
des 2. Satzes nur die Vertragddsung(Rucktritt), nicht aber
den damit nicht vergleichbaren Fall der Nachliefigrials
halbseitige ,Riickabwicklung® betriffé Auch ist richtig,
dass es sich bei dem Hinweis in Art. 3 Abs. 4 Rilf ,Ver-
sand-, Arbeits- und Materialkosten" angesichts \derwen-
dung des Adverbs ,insbesondere” nur um eine bdisite

der anderen Seite ist jedenfalls nicht ausgesahipsdass
auch ,finanzielle Unannehmlichkeiten* vom Verbosdért. 3
Abs. 2 S. 3 RiLi erfasst werdéh.

Diese Auslegung wird durch teleologische Erwagungen
bestétigt. Mit dieser Richtlinie sollte ausweislidhs 1. Er-
wagungsgrundes ,ein Beitrag zur Erreichung einebeho
Verbraucherschutzniveaus" geleistet werden. Nimmah mies
als MaRstab, wird man kaum annehmen dirfen, dass ei

Aufzahlung handeft® Entscheidend ist aber, dass die Richtlisolch einseitig belastende Regelung wie die in 8 ABs. 4

nie nur vorschreibt, den Kéaufer von den Kostenachlie-
ferung freizustellen (vgl. § 439 Abs. 2 BGB). Diti¢ht zum
Nutzungsersatz betrifft jedoch nicht die Kosten Herstel-
lung des vertragsgemalen Zustands, sondern dieiNuter
bereits gelieferten mangelhaften Satheingegen lasst sich
in Anbetracht der Definition der Unentgeltlichkeit Art. 3
Abs. 4 RiLi nicht annehmen, dass auch an-dere Zglelo im
Zusammenhang mit der Nachlieferung ebenfalls gegesen
Grundsatz der Unentgeltlichkeit verstoff@rdus dem Ge-
sichtspunkt der Unentgeltlichkeit der Nachlieferdasgst sich
also eine Richtlinienwidrigkeit nicht herleiten.

einbarkeit mit der Richtlinie zumindest in einenifstjutach-
ten stellen.

0 EuGH NJW 2008, 1433 (Urt. v. 17.4.2008; Rs. C-064/
Rn. 34, s. dazu die Anmerkung v&taudinger ZJS 2008,
309 [in dieser Ausgabe]) in Antwort auf das Voraisehei-

BGB verankerte noch mit der Intention der Richdinerein-
bar ist®” Es besteht die Gefahr, dass ein Verbraucher von
einem berechtigten Nachlieferungsverlangen Abstammt,
weil er einen Anspruch des Verkaufers auf Nutzursge
furchten muss, der ihn moglicherweise finanziellerdior-
dert®®

Diese teleologischen Erwdgungen uberzeugen;
verbraucherschiitzenden Anliegen der Richtlinie m@s$
tung verschafft werden. Die Regelung des § 439 ABGB
verstoRt daher gegen Art. 3 Abs. 3 S. 3 Rilsie muss zu-
mindest fir den Fall eines Verbrauchsgiterkaufsindg
hend einschrankend ausgelegt werden, dass der Kderhe
Ver%aufer bei Nachlieferung keinen Nutzungsersatauk
det.

dem

% vgl. dazu die Schlussantrage der Generalanwaltiten-
jak in der Rs. C-404/06 v. 15.11.2007 (zu finden tg://
curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang¥den. 47.

dungsgesuch des BGH nach Art. 234 Abs. 3 EGV in NJW Auch der EuGH NJW 2008, 1433, Rn. 35 f., stelk&ta-

2006, 2300. So auch bere@sell NJW 2003, 1969 (1973).
1 S0 aber BT-Drs. 14/6040, S. 233.

lich auf das Verbot der erheblichen Unannehmlictexeund
den Zweck der RiLi ab. Vgl. auch berelReth JZ 2001, 475

%2 EuGH NJW 2008, 1433, Rn. 38 f.; siehe auch BGH NJ\#89) — wenn auch auf die ,Unentgeltlichkeit* atiisted:

2006, 2300 (2302).

% EuGH NJW 2008, 1433, Rn. 31.

% Fest NJW 2005, 2959 (2961@artner, ZGS 2006, 368 (369);
Witt, NJW 2006, 3322 (3324). So auch BT-Drs. 14/60403S.

VerstoR zumindest gegen die Intention der Riclalini

® EUGH NJW 2008, 1433, Rn. 34. Ebenso behfis, NJW
2006, 3322 (3324 f.)Gsell NJW 2003, 1969 (1974)orenz
(Fn. 18), Vor § 474 Rn. 19.

5 So aber EUGH NJW 2008, 1433, Rn. 34: Garantie d& EuGH NJW 2008, 1433. Im Ergebnis a.A. etiMatu-

Unentgeltlichkeit schlie3t jede finanzielle Fordegudes
Verkdufers im Rahmen der Erfillung seiner Verptiicty

zur Herstellung des vertragsgemaRen Zustands aurdicA

schon BGH NJW 2006, 3200 (3202): Verbraucher isti$o
stellen, als hatte der Verkdufer die Kaufsache rirggich

mangelfrei geliefert. Insoweit kritiscWitt, NJW 2006, 3322
(3324).

sche/Beckman(Fn. 14), § 439 Rn. 48Nestermanr{Fn. 14),

§ 439 Rn. 17. Aus studentischer Sicht ist — mabete- die
Argumentation entscheidender als das Ergebnis.

© Ob dies tatsachlich nur fiir den Verbrauchsgiiterkaa
Witt, NJW 2006, 3322 [3325]) oder wegen der vom Gesetz-
geber gewahlten ,grof3en Lésung” (vgbrenz[Fn. 18], Vor

§ 474 Rn. 2 ff.) zur Vermeidung einer gespalteneslégung
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g) Ergebnis

Damit versto3t § 439 Abs. 4 BGB gegen die Verbragth
terkauf-Richtlinie.

Wegen des gemeinschaftsrechtlichen Effizienzgetsts
die Verweisung des § 439 Abs. 4 BGB dahingehencedu-
zieren, dass Nutzungen i.S.d. § 346 Abs. 1 BGBtrdelron
erfasst werden.

Die A & B-OHG hat keinen Anspruch auf Zahlung von
2000 € aus 88 439 Abs. 4, 346 Abs. 1, 2 S. 1 Nt00,BGB.

2. Vorteilsausgleichung/Abzug ,neu fir it

Selbst wenn man einen Anspruch der A & B-OHG auf-Nu
zungsentschadigung ablehnt, stellt sich weiterhén Frage,
ob S durch die Lieferung eines neuen Wagens eimge-u
rechtfertigten Vorteil erhalt.

Ware sofort mangelfrei geliefert worden, ware Selbig
timer eines bereits abgenutzten Wagens, wahrenturer
mehr einen tatsachlich neuen Wagen erhalt. Mantktaliso
daran denken, dass die A & B-OHG diénftigen Nutzungs-
vorteile, die S wegen der zu erwartenden hdheren Lebens-
dauer erhalten wird, abschdpfen kann. Dazu kdnmte sich
des schadensrechtlichen Instrumentariums des Abneys
fur alt* bedienen. Dabei muss man allerdings aueidk-
sichtigen, dass dem Kaufer dieser Vorteil vom Vaf&éa
geradezu aufgedrangt wird und auch ein solcher laigsy
woméglich gegen die Richtlinie verstdRtDaher wird man
einen solchen Abzug allenfalls dann vornehmen kinne
wenn sich zuverlassig prognostizieren lasst, dasadg der
Kaufer einen geldwerten Vorteil erhalt. Lasst sitis aller-
dings nicht sicher feststellen, so tragt der Vefké&wdas
Prognoserisikd® Da dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte
dafir zu entnehmen sind, ob (und in welcher Holex) $I
einen Vorteil aus der Neuwertigkeit des Ersatzwaganm
Zukunft ziehen kann, kommt vorliegend ein solchdaziédg
von vornherein nicht in Betracht.

VII. Endergebnis

P kann von der A & B-OHG die Nachlieferung einesged-
freien OkoStar 2000 nach 88 437 Nr. 1, 439 Ab<2.1Alt,
434, 433 BGB verlangen und muss im Gegenzug keinerl
Zahlungen leisten.

auch fur andere Kaufvertrdge gilt, bedarf hier keifnt-
scheidung.

" Dazu umfassen@sell NJW 2003, 1969 (1971 ff.) und JuS
2006, 203 (204 f.).

2 In diese Richtung tendiert der EuGH NJW 2008, 1438

40 f.: Kaufer wird durch die Erlangung eines neuen
Verbrauchsguts nicht ungerechtfertigt bereichert.

3 vgl. dazuGsell JuS 2006, 203 (204 f.).
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