Anfingerklausur: Displayschaden

Von Dr. Jonas David Brinkmann, Bielefeld*

Sachverhalt

V, der den Status eines ,,Powersellers® auf der Online-Ver-
steigerungsplattform E hat, stellte dort ,,zwei gebrauchte Lap-
tops Marke XY* ein. Das Hochstgebot zum Ablauf der regu-
laren Auktionszeit stammte von Rechtsanwalt K. Dieser be-
absichtigte, eines der Notebooks fiir seine Rechtsanwalts-
kanzlei zu nutzen und das andere seinem Neffen zum Ge-
burtstag zu schenken. Als Lieferadresse gab K seine Kanzlei-
adresse an. K und V vereinbarten die Zahlung nach Liefe-
rung.

Als K die Notebooks erhielt, stellte er fest, dass bei bei-
den Geriten erhebliche Schiaden am Display vorhanden sind.
Wie sich herausstellte, hat Spediteur S das angemessen ver-
packte Paket beim Transport fallen lassen. Auf wessen Vor-
schlag hin S mit dem Transport beauftragt wurde, ldsst sich
nicht mehr kléren.

Fallfrage

V verlangt Zahlung der Notebooks. K verweigert die Zah-
lung. Mit Recht?

Bearbeitungsvermerk

Um den Status des Powersellers zu bekommen, muss man in
den letzten drei Monaten durchschnittlich mindestens 300
Artikel pro Monat oder vier Artikel pro Monat bei einem
monatlichen Handelsvolumen von mindestens 3000 Euro
verkauft haben.

Losungsvorschlag

Fraglich ist, ob V von K die Zahlung des Kaufpreises der
beiden Notebooks gem. § 433 Abs. 2 Var. 1 BGB verlangen
kann. Das wiére der Fall, wenn der Anspruch entstanden,
nicht nachtriglich untergegangen und durchsetzbar ist.

A. Anspruch entstanden

Damit V gegen K ein Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises
der beiden Notebooks aus § 433 Abs. 2 Var. 1 BGB zusteht,
miisste zwischen den beiden zunidchst ein Kaufvertrag zu-
stande gekommen sein. Ein Kaufvertrag ist ein Vertrag —
mithin zwei iibereinstimmende in Bezug aufeinander abgege-
bene Willenserkldrungen (Angebot und Annahme) — durch
die sich eine Partei (Verkdufer) verpflichtet, der anderen
Partei (Kéufer) eine Sache gegen Zahlung eines Kaufpreises zu
tibergeben und zu iibereignen.

Vorliegend hat V die Notebooks bei E zur Versteigerung
eingestellt und K das hochste Gebot zum Ablauf der Auktions-
zeit abgegeben. Wie bei Online-Versteigerungsplattformen
die Bestimmung von Angebot und Annahme zu erfolgen hat,
ist umstritten.

* Der Verf. ist Habilitand am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Europdisches Privatrecht, Handels- und Wirtschafts-
recht sowie Rechtsvergleichung von Prof. Dr. Markus Artz an
der Universitit Bielefeld.

Nach teilweiser Ansicht ist davon auszugehen, dass der
Verkdufer mit dem Einstellen des Gegenstands bei E erklart,
dass er einen Kaufvertrag mit demjenigen schliefen mdchte,
der zum Ablauf des Versteigerungszeitraums das hochste Ge-
bot abgegeben hat, wobei der Kaufpreis dem Hochstgebot
entsprechen soll.! Nach dieser Auffassung erklirt der Kéufer
mit seinen Geboten jeweils die Annahme fiir den Fall, dass
das von ihm abgegebene Gebot das Hochstgebot darstellt.
Nach dieser Ansicht hitte V ein Angebot abgegeben, indem
er das Notebook bei E zur Versteigerung eingestellt hat. K
hétte mit seinem Hochstgebot die Annahme erklart. Demnach
wire ein Kaufvertrag zwischen V und K iiber die Notebooks
geschlossen worden.

Nach anderer Auffassung gibt der Kdufer bei E mit seinen
Geboten jeweils Angebote auf Abschluss eines Kaufvertrags
an.3 Der Verkiufer erklirt mit dem Einstellen des Gegen-
stands bei E, dass er das Angebot annehmen werde, welches
zum Zeitpunkt des Auktionszeitraums das hochste Gebot dar-
stellt (sogenannte antizipierte Annahmeerkldrung).* Demnach
hitte K durch sein Hochstgebot ein Angebot auf Abschluss
eines Kaufvertrags iliber die Laptops zum Kaufpreis in Hohe
des Hochstgebots abgegeben, welches V mit dem Einstellen
der Notebooks schon im Voraus angenommen hat. Somit
wire auch nach dieser Ansicht ein Kaufvertrag zwischen V
und K iiber die Notebooks geschlossen worden.

Da beiden Ansichten zu dem Ergebnis kommen, dass ein
Kaufvertrag zwischen K und V geschlossen wurde, ist eine
Entscheidung fiir eine der Ansichten entbehrlich.

Aufgrund des Kaufvertragsschlusses ist ein Anspruch des
Verkdufers, mithin V, auf Zahlung des Kaufpreises nach
§ 433 Abs. 2 Var. 1 BGB entstanden.

B. Anspruch untergegangen

Umstidnde, wegen denen der Anspruch auf Kaufpreiszahlung
nachtréglich entfallen ist, sind nicht ersichtlich. Insbesondere
§ 326 Abs. 1 BGB kommt hier nicht in Betracht. Da der
Sachverhalt keine entsprechenden Informationen enthélt, ist
bereits nicht davon auszugehen, dass hinsichtlich der Leis-
tungspflicht des V Unméglichkeit im Sinne des § 275 BGB
eingetreten ist. Zudem hat K die (defekten) Notebooks erhal-
ten, sodass der urspriingliche Leistungsanspruch in einen
Mangelgewéhrleistungsanspruch libergegangen ist — bei des-
sen Unmoglichkeit ist § 326 Abs. 1 S. 1 BGB nach § 323
Abs. 1 S. 2 BGB nicht anwendbar.

C. Anspruch durchsetzbar

Fraglich ist, ob der Anspruch des V gegen K auf Kaufpreis-
zahlung durchsetzbar ist. Moglicherweise ist K aufgrund der
Einrede des nicht erfiillten Vertrags aus § 320 Abs. 1 BGB
berechtigt die Kaufpreiszahlung zu verweigern. Nach dieser

' BGH NJW 2005, 53 (54); BGH NJW 2011, 2643 ff.
2 BGH NJW 2005, 53 (54).

3 OLG Oldenburg NJW 2005, 2556 ff.

4 OLG Oldenburg NJW 2005, 2556 ff.
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Vorschrift kann, wer aus einem gegenseitigen Vertrag ver-
pflichtet ist, die ihm obliegende Leistung bis zur Bewirkung
der Gegenleistung verweigern, sofern er nicht vorleistungs-
pflichtig ist.

I. Gegenseitiger Vertrag

Bei dem hier zugrundeliegenden Kaufvertrag miisste es sich
zunéchst um einen gegenseitigen Vertrag handeln. Ein gegen-
seitiger Vertrag ist ein Vertrag, bei dem beide Parteien ihre
jeweilige Leistungspflicht nur des ihnen jeweils zustehenden
Leistungsanspruchs wegen eingegangen sind.’ Bei einem
Kaufvertrag verpflichtet sich der Kéufer nur zur Kaufpreis-
zahlung, weil er die Kaufsache bekommen mdchte. Der Ver-
kiufer hingegen ist nur zur Ubergabe und Ubereignung der
Sache bereit, weil ein den Kaufpreis bekommen mochte.
Damit handelt es sich beim hier zugrundeliegenden Kauf-
vertrag um einen gegenseitigen Vertrag.’

II. Keine Vorleistungspflicht

K diirfte auch nicht vorleistungspflichtig sein. K und V haben
die Zahlung nach Lieferung vereinbart. Somit ist nicht K,
sondern V vorleistungspflichtig.

III. Gegenleistung noch nicht bewirkt

Die Gegenleistung — hier also die Leistung des V — miisste
zudem auch noch nicht bewirkt worden sein. K hat die beiden
Notebooks zwar bekommen, diese sind indes erheblich am
Display beschédigt. Fraglich ist somit, ob V seine Leistung
noch hierdurch bereits bewirkt hat.

Auch Sekunddranspriiche wie etwa Mangelgewihrleis-
tungsanspriiche kénnen im Gegenleistungsverhiltnis stehen,’
sodass ihre Existenz ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320
BGB begriinden kann. Gem. § 433 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB
hat der Verkdufer dem Kéufer die Kaufsache frei von Sach-
und Rechtsmingeln zu verschaffen. Hier konnte V gegen
seine Pflicht zur sachmangelfreien Ubergabe und Ubereig-
nung verstoBen haben. Nach § 434 Abs. 1 BGB ist die Sache
frei von Sachméngeln, wenn zum Zeitpunkt des Gefahr-
iibergangs die Ist-Beschaffenheit der Sache mit der Soll-
Beschaffenheit {ibereinstimmt.®

1. Abweichen der Ist- von der Soll-Beschaffenheit

Wegen den erheblichen Schiden am Display der Notebooks
weichen diese von der Beschaffenheit ab, die bei Sachen
gleicher Art iiblich ist (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB), was
eine negative Abweichung zwischen Ist- und Soll-Beschaffen-
heit darstellt.

5 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 15. Aufl. 2017, Rn. 122.

¢ Vgl. Musielak/Hau (Fn. 5), Rn. 782.

7 Riifner, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
50. Ed., Stand: 1.7.2019, § 320 Rn. 40.

8 Musielak/Hau (Fn. 5), Rn. 793.

2. Zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs

Diese negative Abweichung zwischen Ist- und Soll-Beschaf-
fenheit miisste allerdings auch bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorgelegen haben.

GemalB § 446 S. 1 BGB geht die Gefahr des zufilligen
Untergangs und der zufélligen Verschlechterung grds. mit der
Ubergabe der verkauften Sache auf den Kiufer iiber. Als K
die Notebooks von Spediteur S iibergeben bekommen hat,
waren diese am Display beschidigt. Demnach kdnnte die Ab-
weichung zwischen Ist- und Soll-Beschaffenheit bereits zum
Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgelegen haben. Unter Um-
standen ist der Gefahriibergang allerdings auch schon zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt eingetreten. Nach § 447 Abs. 1 BGB
geht die Gefahr im Falle des Versendungskaufs ndmlich grds.
schon auf den Kéufer iiber, sobald der Verkdufer die Sache
dem Spediteur, Frachtfithrer oder sonstigen Versandperson
tibergeben hat. Die Notebooks sind erst im Rahmen des
Transports durch den Spediteur S beschiddigt worden. Sollte
§ 447 Abs. 1 BGB anwendbar sein, wire die Gefahr zu die-
sem Zeitpunkt also bereits auf K iibergangen, sodass die Note-
books zum als Zeitpunkt des Gefahriibergangs sachmangel-
frei einzustufen wiren und V seine Pflicht zur sachmangel-
freien Leistung nicht verletzt hat und dementsprechend keine
Sekundaranspriiche bestiinden.

Fraglich ist somit, ob § 447 Abs. 1 BGB vorliegend an-
wendbar ist, oder der Gefahriibergang nach § 446 BGB erst
nach Ubergabe der Sache an K stattgefunden hat.

a) Versendungskauf

Fir die Anwendbarkeit des § 447 BGB miisste zunéchst ein
Versendungskauf im Sinne der Vorschrift vorliegen. Dies ist
der Fall, wenn der Verkdufer die verkaufte Sache auf Verlan-
gen des Kéufers an einen anderen Ort als den Erfiillungsort
versendet. Erfasst sind also solche Kaufvertridge iiber eine
bewegliche Sache, bei denen der Verkdufer die Nebenpflicht
tibernommen hat, die Kaufsache vom Erfiillungsort aus an
einen davon verschiedenen Erfolgsort zu versenden.’ Versen-
dungskauf im Sinne des § 447 BGB meint also insbesondere
die Fille der Schickschuld, an denen der Leistungsort und der
Erfolgsort auseinanderfallen.!® Abzugrenzen ist die Schick-
schuld von der Holschuld und der Bringschuld. Die Hol-
schuld liegt vor, wenn der Glaubiger verpflichtet ist, die
Sache beim Schuldner abzuholen — wenn also Leistungsort
und Erfolgsort beim Schuldner liegen.!! Die Bringschuld ist
gegeben, wenn der Schuldner verpflichtet ist, die Leistung
beim Gléubiger zu erbringen — also Leistungs- und Erfolgsort
am Sitz des Glidubigers liegen.'> Nach § 269 Abs. 1 BGB
liegt, sofern sich weder aus der Parteivereinbarung noch aus
den Umstiinden etwas anderes ergibt, eine Holschuld vor.'3

% Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2018,
§ 447 Rn. 6.

10 Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
50. Ed., Stand: 1.11.2018, § 447 Rn. 5.

" Musielak/Hau (Fn. 5), Rn. 215.

12 Musielak/Hau (Fn. 5), Rn. 218.

13 Musielak/Hau (Fn. 5), Rn. 217.
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K und V haben indes nicht vereinbart, dass K die Kaufsache
bei V abholen soll, sondern, dass er die Notebooks in seiner
Rechtsanwaltskanzlei in Empfang nehmen soll. Eine Hol-
schuld entspricht im vorliegenden Fall somit nicht der Ver-
einbarung. Fraglich ist allerdings, ob auch der Leistungsort
an der Kanzlei liegen sollte — und somit eine Bringschuld
vereinbart war — oder ob der Leistungsort weiterhin am Sitz
des V belegen war — und somit eine Schickschuld, mithin ein
Versendungskauf, vereinbart war. Da § 269 Abs. 1 BGB den
Leistungsort im Zweifel am Sitz des Schuldners verortet,
liegt, wenn nicht eindeutig eine Bringschuld vereinbart wur-
de, eine Schickschuld vor, sofern der Erfolgsort an einem
anderen Ort als dem Sitz des Schuldners liegt.'* Mangels
Anbhaltspukte, dass V sich nicht nur verpflichten wollte den
Transport der Kaufsache zu K zu organisieren, sondern auch
fiir den Transport selbst verantwortlich sein wollte, ist hier
also eine Schickschuld anzunehmen, sodass ein Versendungs-
kauf im Sinne des § 447 BGB gegeben ist.

b) Modifikation durch §§ 474, 475 Abs. 2 BGB

Der Anwendbarkeit von § 447 Abs. 1 BGB konnten hier
allerdings die Vorschriften des §§ 474, 475 Abs. 2 BGB
entgegenstehen. Demnach ist § 447 Abs. 1 BGB in Féllen des
Verbrauchsgiiterkaufs mit der Maligabe anzuwenden, dass
die Gefahr des zufilligen Untergangs und der zufilligen Ver-
schlechterung nur dann auf den Kéaufer iibergeht, wenn der
Kéufer den Spediteur, den Frachtfiihrer oder die sonstige
Transportperson mit dem Transport beauftragt hat und der
Unternehmer ihm diese Person nicht zuvor benannt hat.

aa) Verbrauchsgiiterkauf

Fraglich ist zundchst, ob § 475 BGB vorliegend iiberhaupt
einschldgig ist. Nach § 474 Abs. 2 BGB gilt die Vorschrift
nur fiir Verbrauchsgiiterkdufe. Verbrauchsgiiterkaufe sind nach
§ 474 Abs. 1 BGB Vertrdge durch die ein Verbraucher von
einem Unternehmer eine bewegliche Sache kauft.

(1) Kaufvertrag iiber bewegliche Sache

K und V haben einen Kaufvertrag iiber zwei Notebooks, mit-
hin bewegliche Sachen, geschlossen.

(2) Unternehmereigenschaft des Verkdufers

V miisste zudem Unternehmer sein. Nach § 14 BGB ist eine
natiirliche oder juristische Person, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selb-
stindig beruflichen Tatigkeit handelt, Unternehmer. Unter-
nehmerische Tiétigkeit setzt somit ein selbststéndiges und
planméBiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten ent-
geltlicher Leistungen am Markt voraus.'> V hat als E-Power-
seller gehandelt. Den Status des Powersellers verleiht E sol-
chen Verkéufern die innerhalb eines gewissen Zeitraums eine
bestimmte Menge an Verkdufen iiber E abgewickelt haben.
Nach wohl iiberwiegender Meinung begriindet der Status des
Powersellers unter diesen Umsténden einen Anscheinsweis

4 Faust (Fn. 10), § 447 Rn. 5.
15 BGH NJW 2006, 2250 ff.

dahingehend, dass der Inhaber als Unternehmer im Sinne des
§ 14 BGB titig ist.'® Nach anderer Auffassung soll der
Powerseller-Status sogar eine Beweislastumkehr zur Folge
haben, sodass der Powerseller beweisen muss, dass er nicht
unternehmerisch titig gewesen ist.!” Teilweise wird auch
davon ausgegangen, dass Powerseller jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt des widerspriichlichen Verhaltens als Unter-
nehmer einzustufen sind.'® Jedenfalls spricht der Status des
Powersellers fiir ein auf gewisse Dauer angelegtes Anbieten
entgeltlicher Leistungen am Markt.!* V handelte demnach als
Unternehmer im Sinne von § 14 BGB.

(3) Verbrauchereigenschaft des Kdufers

Ferner miisste K als Verbraucher gehandelt haben. Verbrau-
cher ist nach § 13 BGB eine natiirliche Person, die ein Rechts-
geschift zu Zwecken abschlieft, die iiberwiegend weder ihrer
gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Tétigkeit
zugerechnet werden konnen. Bei K handelt es sich um eine
natiirliche Person. Zum Zeitpunkt des Kaufs der Notebooks
beabsichtigte K die beiden Gerite allerdings fiir unterschied-
liche Zwecke zu benutzen. Wiéhrend er eines der Notebooks
fiir seine Rechtsanwaltskanzlei — mithin fiir selbstéindig unter-
nehmerische Zwecke — nutzen wollte, war das andere Note-
book als Geschenk fiir seinen Neffen — mithin fir private
Zwecke — vorgesehen.

Zu kléren ist an dieser Stelle, ob der Kauf der Notebooks
hinsichtlich der Frage, ob K als Verbraucher gehandelt hat,
fiir jedes Notebook getrennt oder fiir beide gemeinsam zu
beurteilen ist.

(a) Getrennte Beurteilung

Man konnte fiir die Beurteilung der Verbrauchereigenschaft
zwischen den beiden Notebooks differenzieren. Demnach
wire K in Bezug auf das fiir seinen Neffen gekaufte Note-
book Verbraucher und in Bezug auf das fiir die Anwaltskanz-
lei gekaufte Notebook nicht. Fiir eine derart differenzierende
Betrachtung konnte die Formulierung des § 474 Abs. 1 BGB
sprechen. Denn § 474 Abs. 1 BGB spricht vom Kauf einer
beweglichen Sache. Dass die Regelung jedoch per se nicht in
Féllen zur Anwendung kommen soll, in denen der Kéufer
auch mehrere Sachen kauft, soll damit ersichtlich nicht ge-
meint sein. Die Bezugnahme auf eine Kaufsache konnte
somit nahelegen, dass bei Kaufvertrdgen iiber mehrere nicht
zusammengehorende Sachen fiir jede Sache getrennt ermittelt
werden soll, ob diese fiir private Zwecke gedacht ist, oder
nicht. Dass der deutsche Gesetzgeber bei der Formulierung
indes liberhaupt Vertrdge, in denen der Verbraucher mehrere
Sachen kauft, im Blick hatte und fiir diese eine wie auch
immer geartete besondere Regelung treffen wollte, darf be-
zweifelt werden.

16 TG Mainz NJW 2006, 783 ff.; Biilow/Artz, Verbraucher-
privatrecht, 6. Aufl. 2018, Rn. 81.

17 OLG Koblenz NJW 2006, 1438 ff.

18 Szczesny/Holthusen, NJW 2007, 2586 (2588).

19 Biilow/Artz (Fn. 16), Rn. 81.
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Fiir eine getrennte Beurteilung kdnnte man indes ins Feld
filhren, dass dies dem Verbraucherschutz jedenfalls dann
dienlich wire, wenn das Verbraucherprivatrecht andernfalls
tiberhaupt nicht zur Anwendung kdme. So etwa, wenn nur ein
kleiner, aber abtrennbarer Teil des Vertrags privaten Zwecken
dient. Hier konnte zumindest dieser private Teil den verbrau-
cherschutzrechtlichen Vorgaben unterstellt werden. Insofern
gilt es aber zu bedenken, dass die getrennte Beurteilung fiir
den Verbraucher auch nachteilig sein kann. So kdnnten bei
einer getrennten Betrachtung von teilbaren Vertrigen unter
Umstidnden Vertragsteile dem Verbraucherschutzrecht entzo-
gen werden, die andernfalls ebenfalls dem Verbraucherprivat-
recht unterfallen wiirden. Man denke etwa an ein Darlehen
iiber 10.000 €, welches der Darlehensnehmer i.H.v. 5.500 €
fiir private und i.H.v. 4.500 € fiir unternehmerische Zwecke
nutzen mochte. Eine getrennte Beurteilung der beiden Teile
wiirde den Verbraucherschutz auf den Darlehensteil in Hohe
von 5.500 € begrenzen, wihrend eine einheitliche Beurtei-
lung den Darlehensnehmer insgesamt schiitzt.

Gegen eine derartige getrennte Beurteilung spricht auch
§ 13 BGB, der fiir die Bestimmung der Verbraucher-
eigenschaft auf den Vertrag als Ganzen abstellen will und
eine Differenzierung entsprechend einer Teilbarkeit des Ver-
trags gerade obsolet machen soll.?’ Eine getrennte Beurtei-
lung der Verbrauchereigenschaft mit Blick auf den jeweiligen
Laptop ist dementsprechend abzulehnen.

(b) Einheitliche Beurteilung

Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist davon auszugehen,
dass die Notebooks beide gleichwertig sind und somit jeweils
die Hailfte des Rechtsgeschifts ausmachen. Dementsprechend
wire der Kaufvertrag — ginge man von einer einheitlichen
Beurteilung aus — nicht iiberwiegend zu privaten Zwecken
geschlossen. Dem Wortlaut des § 13 BGB entsprechend
miisste man insofern zu dem Ergebnis kommen, dass K bei
Abschluss des Kaufvertrags nicht als Verbraucher im Sinne
des § 13 BGB gehandelt hat.

Ob die Regelung fiir die sogenannten Mischvertrage indes
tatséchlich so zu verstehen ist, dass bei Gleichwertigkeit der
privaten und unternehmerischen Zwecke keine Verbraucher-
eigenschaft vorliegt, kann jedoch bezweifelt werden. Die
Regelung dient der Umsetzung der Verbraucherrechte-Richt-
linie?'.?2 Nach deren Erwiigungsgrund 17 sollte eine Person
auch dann als Verbraucher einzustufen sein, wenn der Vertrag
»teilweise fiir gewerbliche und teilweise fiir nichtgewerbliche
Zwecke abgeschlossen [wird] (Vertrdge mit doppeltem Zweck)
und ist der gewerbliche Zweck im Gesamtzusammenhang des
Vertrags nicht iiberwiegend ist. Die Verbraucherrechte-
Richtlinie sieht also anders als § 13 BGB bei 50/50-Kon-
stellationen vor, dass der Vertrag als privater Vertrag einge-
stuft wird.?> Im Anwendungsbereich der Verbraucherrechte-
Richtlinie ist § 13 BGB dementsprechend richtlinienkonform

20 Biilow/Artz (Fn. 16), Rn. 69.

21 RL. 2011/83/EU.

22 Tamm, in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2. Aufl. 2016,
§ 2 Rn. 44.

23 Meier, JuS 2014, 777 ff.

dahingehend fortzubilden, dass auch bei 50/50-Konstellatio-
nen von einer privaten Tétigkeit des Betroffenen auszugehen
ist.>

Der vorliegende Fall liegt indes nicht im Anwendungs-
bereich der Verbraucherrechte-Richtlinie, da diese nur die
Félle der allgemeinen Belehrungspflichten, der besonderen
Vertriebsformen sowie der generellen Nichtleistung umfasst.
Stattdessen gehen die hier maBgeblichen Regelungen der
§§ 474 ff. BGB auf die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie?’
zuriick. Diese sieht fiir die sogenannten Dual-Use-Konstella-
tionen keine explizite Regelung vor. Daraus konnte man einer-
seits im Umkehrschluss schlieen, dass nach dieser Richtlinie
bereits ein geringer unternehmerischer Anteil bei dem Ge-
schift die Verbrauchereigenschaft des Betroffenen verhindert.
Andererseits lieBe sich argumentieren, dass die Klarstellung
der zeitlich spdteren Verbraucherrechte-Richtlinie inhaltlich
auch im Rahmen der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie gewollt
war. Gegen die letztere Auffassung spricht indes die zu einem
noch spiteren Zeitpunkt verfasste Warenkauf-Richtlinie®,
welche die Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie ersetzen soll. Dort
ist in Erwédgungsgrund 22 vorgesehen, dass ,.es den Mitglied-
staaten bei Vertrigen mit doppeltem Zweck, wenn der Ver-
trag teilweise fiir gewerbliche und teilweise fiir nicht gewerb-
liche Zwecke geschlossen wird und der gewerbliche Zweck
im Gesamtzusammenhang des Vertrags nicht iiberwiegend ist
nach wie vor freistehen [sollte], festzulegen, ob unter wel-
chen Bedingungen diese Person auch als Verbraucher be-
trachtet werden sollte. Demnach geht aus dem Erwégungs-
grund 22 der Warenkauf-Richtlinie hervor, dass der européi-
sche Gesetzgeber annimmt, auch unter der Geltung der Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie bestiinde ein nationaler Rege-
lungsspielraum im Hinblick auf Dual-Use-Félle. Ein solcher
kommt mangels expliziter Offnungsklausel in der Verbrauchs-
giiterkauf-Richtlinie allerdings nur in Betracht, soweit die
Mindestharmonisierungsregelung®’ greift — wenn also die
Festlegung des Verbraucherschutzes in Dual-Use-Féllen zu-
gunsten des Verbrauchers von den Vorgaben der Richtlinie
abweicht, die Richtlinie also nicht bereits von sich aus die
Anwendung des Verbraucherschutzregimes auf Dual-Use-
Fille vorsieht. Denn wenn die Verbrauchsgiiterkauf-Richt-
linie die Dual-Use-Fille ihrem Anwendungsbereich unterstel-
len wiirde, konnte ein nationaler Gesetzgeber hier keine eigen-
standige Regelung iiber die Behandlung von Dual-Use-Féllen
treffen, ohne gegen die Richtlinie zu verstoflen — anders als
die Warenkauf-Richtlinie unterstellt, gibe es insoweit nach der
bisher geltenden Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie keine Rege-
lungsfreiheit der nationalen Gesetzgeber. Ginge man hinge-
gen davon aus, dass Dual-Use-Geschifte nach der Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie nicht erfasst sind, stiinde einer
rein nationalen Erweiterung des Verbraucherbegriffs nicht
nichts im Wege. Denn fiir die Dual-Use-Geschifte wiirde

% Meier, JuS 2014, 777 ff.

25 RL 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchs-
giiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

26 RL 2019/771/EU iiber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte des Warenkaufs.

27 Art. 8 Abs. 2 RL 1999/44/EG.
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diese Interpretation lediglich bedeuten, dass die Richtlinie hier
keine Regelungen treffen will — der nationale Gesetzgeber
wire insoweit frei, diese Geschéfte nach den Vorgaben der
Richtlinie oder anders zu regeln.

Im Anwendungsbereich der Verbrauchsgiiterkauf-Richt-
linie ist eine europarechtskonforme Rechtsfortbildung dahin-
gehend, dass die Verbrauchereigenschaft auch bei 50/50-
Konstellationen zu bejahen ist, somit nicht geboten. Eine sol-
che Rechtsfortbildung konnte allerdings aus nationaler Sicht
erforderlich sein. Der deutsche Gesetzgeber hatte die Absicht
eine fiir alle Konstellationen einheitliche Bestimmung der
Verbrauchereigenschaft in § 13 BGB zu schaffen. Dabei ist
er davon ausgegangen, dass seine Regelung zur Dual-Use-
Problematik auch den Vorgaben der Verbraucherrechte-
Richtlinie entspricht. Insofern ist der deutsche Gesetzgeber
allerdings einem Irrtum unterlegen, da § 13 BGB in den
50/50-Fillen nicht den Richtlinienvorgaben entspricht.?® Wiir-
de man die insoweit gebotene Rechtsfortbildung allerdings
lediglich auf den Anwendungsbereich der Verbraucherrechte-
Richtlinie beschrinken, hitte dies eine sogenannte gespalte-
nen Interpretation des § 13 BGB zur Folge — ein Er-
gebnis, dass dem Vereinheitlichungswillen des Gesetzgebers
widersprechen diirfte. Insofern spricht einiges dafiir, dass in
50/50-Konstellationen immer eine Rechtsfortbildung dahin-
gehend vorzunehmen ist, dass der Betroffene als Verbraucher
zu qualifizieren ist.2’ Somit diirfte K im Falle einer einheitli-
chen Beurteilung fiir den Vertrag grds. insgesamt als Ver-
braucher einzustufen sein.

(c) K als Scheinunternehmer?

K handelte nicht iiberwiegend fiir unternehmerische Zwecke,
sodass er subjektiv als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB
gehandelt hat. Fraglich ist allerdings, ob hier eine andere
Beurteilung deshalb erforderlich ist, weil K sich beide Note-
books zu seiner Kanzleiadresse hat schicken lassen — fiir den
V also nicht erkennbar war, dass K (auch) als Verbraucher
gehandelt hat. K konnte insofern als sog. ,,Scheinunterneh-
mer*3® gehandelt haben, sodass ihm ggf. eine Berufung auf
seine Verbrauchereigenschaft versperrt wire.

Wie das Problem des Scheinunternehmers in Fillen, in
denen ein Verbraucher aus Sicht eines objektiven Erklérungs-
empfiangers wie ein Unternehmer auftritt, zu behandeln ist, ist
umstritten. Einerseits lieBe sich argumentieren, dass ein Ver-
braucher, der treuwidrig den Anschein erweckt, er sei Unter-
nehmer, sich nach § 242 BGB nicht auf seine Verbraucher-
eigenschaft berufen kénne.’! Andererseits kdnnte man anfiih-
ren, dass ein Verbraucher sich nicht einmal freiwillig seines
Schutzes entledigen kann und dementsprechend auch ein
treuwidriges Verhalten, wie es dem Scheinunternehmer vor-
geworfen wird, nicht dazu fithren konne, dass dieser den
Schutz des Verbraucherprivatrechts verliert.’> Nach einer teil-
weise vertretenen Ansicht ist danach zu differenzieren, ob der

28 Meier, JuS 2014, 777.

29 In diesem Sinne wohl auch Meier, JuS 2014, 777.
30 Biilow/Artz (Fn. 16), Rn. 69.

31 So etwa BGH NJW 2005, 1045.

32 Schiirnbrand, JZ 2005, 133 (136).

Betroffene mitunter auch als Unternehmer auftritt oder stets
nur als Verbraucher handelt: Wéhrend Letzterer nie auf sei-
nen Schutz verzichten kdnne und ihn auch nicht im Falle
eines treuwidrigen Verhaltens verliert, miisse Ersterer, sofern
er treuwidrig den Anschein erweckt, er handele als Unter-
nehmer, sich so behandeln lassen, als wére er nicht als Ver-
braucher titig.*?

Vorliegend konnte eine Entscheidung zwischen den ver-
schiedenen Losungsmoglichkeiten allerdings offen bleiben,
wenn K sich bereits nicht treuwidrig als Unternehmer ausge-
geben hat. In diesem Fall kommen alle Ansichten zu dem
gleichen Ergebnis, dass eine Berufung auf die Verbraucher-
eigenschaft nicht gesperrt ist. K hat sich die Notebooks ledig-
lich an seine Kanzleiadresse liefern lassen. Dieser Umstand
bedeutet nicht, dass ein objektiver Dritter zwingend davon
hétte ausgehen miissen, dass K die beiden Notebooks auch
fiir die Kanzlei erwirbt.** Denn da Postzustellungen in der
Regel wihrend der reguldren Arbeitszeiten erfolgen, ist es
keinesfalls fernliegend, dass sich Selbstindige und Arbeit-
nehmer auch fiir ihren privaten Gebrauch bestellte Gegen-
stinde an ihre Arbeitsstitte liefern lassen.>> K hat sich somit
nicht treuwidrig als Unternehmer ausgegeben.

(d) Zwischenergebnis

Eine Berufung des K auf seine Verbrauchereigenschaft ist
dementsprechend nicht ausgeschlossen.

bb) Keine Versteigerung gebrauchter Sachen nach § 475
Abs. 2 S. 2 BGB

Nach § 475 Abs. 2 S. 2 BGB gelten die Vorschriften des Ver-
brauchsgiiterkaufs nicht fiir gebrauchte Sachen, die in einer
offentlich zuginglichen Versteigerung verkauft werden, an
der der Verbraucher personlich teilnimmt.

K hat die gebrauchten Notebooks auf der Online-Ver-
steigerungsplattform E ersteigert. Zwar handelt es sich bei
den Notebooks um gebrauchte Sachen, fraglich ist allerdings
ob vorliegend das Merkmal der 6ffentlich zugénglichen Ver-
steigerung erfiillt ist. Mit Blick auf die Vorgéingervorschrift
des § 474 Abs. 2. S. 2 BGB — nidmlich § 474 Abs. 1 S. 2 BGB
a.F. — hat der BGH entschieden, dass die dort vorausgesetzte
,offentliche Versteigerung® der in § 383 Abs. 3 BGB legal-
definierten 6ffentlichen Versteigerung entspriiche.>® Dement-
sprechend war die Ausnahme in § 474 Abs. 1 S. 2 BGB a.F.
nur erfiillt, wenn ein bestellter Gerichtsvollzieher oder zu
Versteigerungen befugter andere Beamte oder offentlich an-
gestellter Versteigerer als Auktionator titig war. Im Rahmen
der Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie wurde die
Ausnahme fiir Versteigerungen gebrauchter Sachen aller-
dings neugefasst — an Stelle der ,,6ffentlichen Versteigerung*
wurde die Formulierung dahingehend geéndert, dass nunmehr
eine ,,0ffentlich zugéngliche Versteigerung® vorliegen muss.
Zwar geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Neufassung

33 Herresthal 1Z 2006, 695; zust. Biilow/Artz (Fn. 16), Rn. 56.
34 BGH NJW 2009, 3780.

33 Vgl. BGH NJW 2009, 3780.

36 BGH NJW 2006, 613 ff.
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inhaltlich den bisherigen Vorgaben des § 474 Abs. 1 S. 2
BGB a.F. entspricht.’” Allerdings findet sich nunmehr eine
Definition der 6ffentlich zugéinglichen Versteigerung in § 312g
Abs. 2 Nr. 10 BGB. Demnach setzt eine dffentlich zugéngli-
che Versteigerung voraus, dass der Vertrag im Rahmen einer
Vermarktungsform geschlossen wird, bei der der Unterneh-
mer Verbrauchern, die personlich anwesend sind oder denen
diese Moglichkeit gewéhrt wird, Waren oder Dienstleistun-
gen anbietet, und zwar in einem vom Versteigerer durchge-
fiihrten, auf konkurrierenden Geboten basierenden transpa-
renten Verfahren, bei dem der Bieter, der den Zuschlag erhal-
ten hat, zum Erwerb der Waren oder Dienstleistungen ver-
pflichtet ist. Auf die Person des Auktionators kommt es dem-
entsprechend fiir die Beurteilung der Frage, ob eine 6ffentlich
zugingliche Versteigerung im Sinne des § 312g Abs. 2 Nr. 10
BGB vorliegt oder nicht, gerade nicht an. Ob die Ausnahme
nach § 474 Abs. 2 S. 2 BGB nun weiterhin an den Vorgaben
zur ,Offentlichen Versteigerung® nach § 383 Abs. 3 BGB?®
oder (entsprechend der wohl h.L.>*) nach § 312g Abs. 2
Nr. 10 BGB zu beurteilen ist, kann indes offen bleiben.

Im Falle von Vertrdgen im Rahmen von Online-Ver-
steigerungsplattformen fehlt es bereits am fiir Versteigerun-
gen maBgeblichen Vertragsschluss durch Zuschlag.*® Der Zu-
schlag ist die Willenserklirung des Auktionators, mit der
dieser das Gebot eines Bieters annimmt.*! Wie oben darge-
stellt, kommt der Vertrag bei Online-Versteigerungsplattform
allerdings durch Angebot und Annahme der Vertragsparteien
zustande.*” Zudem besteht hier die Moglichkeit der personli-
chen Teilnahme, wie sie § 474 Abs. 2 S. 2 BGB voraussetzt,
nicht.*3

Die Notebooks wurden somit nicht im Rahmen einer 6f-
fentlich zugénglichen Versteigerung verkauft.

cc) Anwendbarkeit des § 447 Abs. 1 BGB nach § 475 Abs. 2
BGB

Bei dem Kauf der Notebooks handelt es sich somit um einen
Verbrauchsgiiterkauf, sodass § 475 Abs. 2 BGB zur Anwen-
dung kommt und § 447 Abs. 1 BGB demnach nur gilt, wenn
K den S beauftragt hat und V diesen nicht zuvor benannt hat.
Fraglich ist, wie die Formulierung ,,wenn der Kéufer den
Spediteur [...] beauftragt hat* zu verstehen ist.

Nimmt man die Formulierung wortlich, ginge es nur um
Fille, in denen nicht der Unternehmer sich um die Organisa-
tion des Transports kiimmert, sondern der Verbraucher — in
diesem Fall wiirde bereits kein Versendungskauf vorliegen
und § 447 Abs. 1 BGB schon nicht anwendbar sein.** Die

37 BT-Drs. 17/12637, S. 69.

38 So wohl Berger (Fn. 9), §§ 474, 475 Rn. 6.

3 Faust (Fn. 10), § 474 Rn. 34; S. Lorenz, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 474 Rn. 16; Saenger,
in: Schulze u.a., Kommentar zum BGB, 10. Aufl. 2019,
§ 474 Rn. 4.

40 BGH NJW 2005, 53 ff.

41 BGH NJW 1998, 2350 ff.

42 Siehe oben unter A.

43S, Lorenz (Fn. 39), § 474 Rn. 16.

4 Faust (Fn. 10), § 475 Rn. 16, 20.

Vorschrift des § 475 Abs. 2 wiirde in diesem Fall nur einen
Sinn ergeben, wenn man sie als Rechtsfolgenverweis verste-
hen wiirde.*> Demnach wire die Folge ,,Ubergabe an die
Transportperson fithrt zum Gefahriibergang® auch bei der
Holschuld — also in den Fillen des § 446 BGB nur anwend-
bar, wenn die in § 475 Abs. 2 BGB genannten Voraussetzun-
gen vorliegen. Insofern wiirde letztlich § 446 BGB abgein-
dert, wonach grundsitzlich bei der Holschuld auch die Uber-
gabe an eine im Auftrag des Kéufers handelnde Transport-
person iibergehen wiirde.** Im Rahmen eines Versendungs-
kaufs wiirde § 475 BGB nach diesem Verstindnis immer
dazu fiihren, dass der Gefahriibergang erst mit der Ubergabe
an den Verbraucher erfolgt.*’

Eine andere Interpretationsmoglichkeit wire, die Formu-
lierung ,.beauftragt hat“ so zu verstehen, dass es um Fille
geht, in denen der Verbraucher die Auswahl der Transport-
person getroffen hat und der Unternehmer den Transport
daraufhin von dieser Person vornehmen ldsst. Dafiir konnte
einerseits die Gesetzesbegriindung zur Vorgéngervorschrift
des § 475 Abs. 2 BGB, namlich § 474 Abs. 4 BGB a.F. spre-
chen, die lautet: ,,Fiir die Sonderkonstellation, dass der Ver-
braucher [...] den oder die moglichen Beforderer ohne Riick-
griff auf einen Vorschlag des Unternehmers auswihlt, ist
§ 447 Absatz 1 zukiinftig anwendbar.**® Zudem lieBe sich der
Sinn und Zweck der Regelung anfiihren. Denn es geht bei der
Vorschrift um die Zuweisung der Verantwortlichkeit fiir die
Transportperson. Ist diese ,,der Sphére des Kiufers“Y’ zuzu-
rechnen, wire es dem Verkdufer es nicht zumutbar, dass er
fiir die Auswahlentscheidung des Kéufers haftet.>® Trifft der
Kéufer die Entscheidung hinsichtlich der Transportperson
und wurde diese nicht zuvor vom Verkédufer vorgeschlagen,
so lieBe sich argumentieren, ist die Transportperson dem
Kéufer zuzurechnen und von diesem somit auch das Trans-
portrisiko zu tragen. Auftrag wire insoweit nicht im techni-
schen Sinn zu verstehen, sondern im Sinne von Auswahl.
Gegen eine solche Interpretation kdnnte allerdings sprechen,
dass Regelung auf die Verbraucherrechte-Richtlinie (ndmlich
Erwégungsgrund 55) zuriickgeht und dort sowohl in der deut-
schen als auch in der englischen und franzosischen Sprach-
fassung eine Haftung des Verbrauchers — neben Féllen der
Selbstabholung durch den Verbraucher — nur fiir Fille vorge-
sehen ist, in denen es dem Verbraucher obliegt den Spediteur
zu beauftragen.

Letztlich kann die Entscheidung zugunsten der einen oder
der anderen Interpretationsmdglichkeit hier offen bleiben, da
ohnehin nicht mehr geklért werden kann, auf wessen Vor-
schlag hin S mit dem Transport beauftragt wurde. Als Aus-
nahme vom Grundsatz, dass der Kdufer im Rahmen des Ver-
brauchsgiiterkaufs das Transportrisiko nicht zu tragen hat,
obldge es auch unter Riickgriff auf die zweite Interpretations-

4 Faust (Fn. 10), § 475 Rn. 16, 20.

4 Faust (Fn. 10), § 475 Rn. 16, 20.

4 Faust (Fn. 10), § 475 Rn. 16, 20.

48 BT-Drs. 17/12637, S. 70.

4 BT-Drs. 17/12637, S. 70.

3% Augenhofer, in: Beck’scher Online-GroBkommentar, Stand:
1.4.2019, § 475 BGB Rn. 37.
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moglichkeit dem V zu beweisen, dass der K die Wahl zu
gunsten des S ohne entsprechenden Vorschlag seinerseits
getroffen hat. Thm wird ein solcher Beweis jedoch nicht ge-
lingen.

Somit ist § 447 Abs. 1 BGB hier jedenfalls nicht anwend-
bar.

dd) Zwischenergebnis

Die Gefahr des zufilligen Untergangs und der zufilligen Ver-
schlechterung der Notebooks hat nicht bereits mit der Uber-
gabe von V an S stattgefunden hat. Vielmehr ist der Gefahr-
iibergang erst zum Zeitpunkt der Ubergabe der Notebooks
von S an K erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt wichen die Note-
books von der iiblichen Beschaffenheit im Sinne des § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ab. V ist demnach seiner Pflicht zur
sachmangelfreien Leistung nach § 433 Abs. 1 BGB nicht
nachgekommen. V hat insofern die geschuldete Leistung nicht
erbracht. Die Gegenleistung des V ist damit nicht (vollstdn-
dig) bewirkt. Die Voraussetzungen des § 320 Abs. 1 BGB
sind also erfullt.

3. Unanwendbarkeit des § 320 BGB mangels Filligkeit der
Mdngelgewdhrleistungsanspriiche?

Das Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB setzt grds. die
Filligkeit des Gegenanspruchs voraus. Urspriinglich bestand
der Gegenanspruch in der Ubergabe und Ubereignung der
Notebooks. Der urspriingliche Erfiillungsanspruch ist ab dem
Zeitpunkt der Annahme der Notebooks durch K allerdings in
den die Sekundiranspriiche iibergegangen. Ob K dem V
einen félligen Sekundéranspruch entgegenhalten kann, scheint
jedoch zweifelhaft. Da die in § 437 Nrn. 2 und 3 BGB ge-
nannten Rechtsbehelfe grds. den erfolglosen Ablauf einer
angemessen gesetzten Frist erfordern und bisher weder eine
Frist gesetzt wurde, noch Umsténde ersichtlich sind, aus
denen sich eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung ergeben
konnte, scheiden Anspriiche aus diesen Rechtsbehelfen hier
mangels Filligkeit aus.

Aber auch die Filligkeit eines Nacherfiillungsanspruchs
des K gegen V scheint fraglich. Fiir die Filligkeit des Nach-
erfiilllungsanspruchs bedarf es nach der h.M. ein Nacherfiil-
lungsbegehren — also eine gegeniiber dem Verkdufer emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung des Kaufers, in welcher der
Kéaufer auf den konkreten Mangel hinweist und zu erkennen
gibt, dass er diesen beseitigt wissen will.>! Mitunter wird auch
vertreten, dass die Falligkeit des Nacherfiillungsanspruchs da-
riiber hinaus die Ausiibung des Wahlrechts nach § 439 Abs. 1
BGB durch den Kiufer voraussetzt.> Gegen diese Auffas-
sung spricht allerdings, dass ein unspezifisches Abbhilfever-
langen lediglich zur Folge hat, dass der Verkéufer die Nach-
erfiillung selbst wihlen kann.>* Hier konnte der Nacherfiil-

U Hopfner, in: Beck’scher Online-GroBkommentar, Stand:

1.4.2019, § 439 BGB Rn. 13.

52 Riifner (Fn. 7), § 320 Rn. 41.

>3 Hépfner (Fn. 51), § 439 BGB Rn. 13; vgl. auch Matusche-
Beckmann, in: Staudinger Kommentar zum BGB, Neubear-
beitung 2013, § 349 Rn. 1.

lungsanspruch des K zudem ohnehin auf die Nachbesserung
beschréinkt sein, da es sich um den Kauf eines gebrauchten
Gegenstands handelt und somit dem Parteiinteresse nach die
Nachlieferung ausgeschlossen sein konnte.>* In diesem Fall
diirfte es auf eine Ausiibung des Wahlrechts wohl nicht an-
kommen. Ob der Nacherfiillungsanspruch des K hier tatsdch-
lich auf die Nachbesserung beschrinkt ist, kann indes ebenso
offen bleiben, wie eine generelle Entscheidung zwischen den
beiden Ansichten in Bezug auf die Voraussetzungen der
Falligkeit des Nacherfiillungsanspruchs. Denn nach beiden
Ansichten setzt die Filligkeit eines Nacherfiillungsanspruchs
des K jedenfalls ein an den V gerichtetes Nacherfiillungs-
begehren voraus, an dem es hier fehlt. Ein Nacherfiillungs-
anspruch des K gegen V wire somit nach beiden Ansichten
noch nicht fillig.

Nach teilweise vertretener Ansicht kommt ein Zuriick-
behaltungsrecht aus § 320 BGB in diesem Stadium — also be-
vor der Kdufer ein (ordnungsgeméfBes) Nacherfiillungsbegeh-
ren an den Verkdufer gerichtet hat — nicht in Betracht.> Nach
der wohl herrschenden Meinung soll der Kéufer, solange der
Verkdufer nicht seiner Nacherfiillungspflicht nachgekommen
ist, nach § 320 BGB vorgehen kénnen.>® Fiir ein Zuriick-
behaltungsrecht spricht, dass dem Kaufer grds. eine angemes-
sene Uberlegungsfrist gewihrt werden sollte, binnen derer er
die Bezahlung des Kaufpreises verweigern kénnen muss,
ohne sich fiir einen Rechtsbehelf entscheiden zu miissen.’’
Aus diesem Grund gehen auch diejenigen, die eine Anwend-
barkeit des § 320 BGB in derartigen Fillen ablehnen, davon
aus, dass hier stattdessen eine besondere Mingeleinrede be-
steht, etwa analog derjenigen aus § 438 Abs. 4 BGB.>® Eine
solche Analogie erscheint jedoch iiberfliissig, da eine entspre-
chende Auslegung von § 320 BGB bereits zum gewiinschten
Ergebnis fithrt. Der Wortlaut des § 320 BGB deckt jedenfalls
auch die hier in Rede stehende Konstellation unproblematisch
ab. Es ist somit der wohl h.M. zu folgen und davon auszu-
gehen, dass § 320 BGB auch dann anwendbar ist, wenn der
(mdgliche) Nacherfiillungsanspruch mangels Nacherfiillungs-
verlangen bzw. Auswahlentscheidung noch nicht fallig ist.

IV. Kein Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts nach
§ 320 Abs. 2 BGB

Ein Zuriickbehaltungsrecht des K koénnte allerdings nach
§ 320 Abs. 2 BGB ausgeschlossen sein. Demnach kann die
Gegenleistung, sofern die andere Seite teilweise geleistet ist,
nicht verweigert werden, wenn die Verweigerung nach den
Umsténden, insbesondere wegen verhéltnisméBiger Gering-
fiigigkeit des riickstdndigen Teils, gegen Treu und Glauben
verstoBen wiirde. Aus der Vorschrift ergibt sich, dass grds.
auch im Falle der Teil- bzw. Schlechtleistung das Zuriickbe-

>4 Ausfiihrlich zum Meinungsstand Hopfier (Fn. 51), § 439
BGB Rn. 92-99.

55 Vel. Riifiner (Fn. 7), § 320 Rn. 41, 43.

36 Emmerich, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2019, § 320 Rn. 4; Faust (Fn. 10), § 437 Rn. 172.

57 Riifner (Fn. 7), § 320 Rn. 42.

% Riifner (Fn. 7), § 320 Rn. 42.
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haltungsrecht in vollem Umfang besteht.’* Nur wenn beson-
dere Umsténde vorliegen, die die vollumfingliche Zuriick-
behaltung treuwidrig erscheinen lassen, soll ein bloB anteili-
ges Zuriickbehaltungsrecht bestehen.®® Dies soll insbesondere
im Falle der verhiltnismiBigen Geringfiigigkeit der Fall sein.®!
Jedoch ist auch zu beriicksichtigen, dass § 320 Abs. 1 BGB
dem Zuriickbehaltungsberechtigten ein Druckmittel zur Durch-
setzung seiner Anspriiche gegen den Zuriickbehaltungsgegner
an die Hand geben soll.%? Da die Notebooks erhebliche Schi-
den am Display haben, ist dementsprechend auch unter Be-
riicksichtigung des Umstands, dass der gesamte Kaufpreis
von K zuriickbehalten wird, keine verhaltnisméfige Gering-
fligigkeit des ausgebliebenen Leistungsteils anzunehmen. Auch
sonstige Umstédnde, aus denen sich eine Treuwidrigkeit der
Zuriickbehaltung ergibt, sind nicht ersichtlich. Das Zuriick-
behaltungsrecht des K koénnte ist somit nicht nach § 320 Abs. 2
BGB ausgeschlossen.

D. Ergebnis

K kann die Kaufpreiszahlung nach § 320 BGB zuriickbehal-
ten, bis V seiner Pflicht zur mangelfreien Leistung des Note-
books, welches K seinem Neffen schenken wollte, bewirkt
hat. V kann von K (derzeit) die Zahlung des Kaufpreises der
beiden Notebooks aus § 433 Abs. 2 Var. 1 BGB nicht verlan-
gen.

39 Emmerich (Fn. 56), § 320 Rn. 56.
0 Emmerich (Fn. 56), § 320 Rn. 55.
81 Emmerich (Fn. 56), § 320 Rn. 56.
2'Vgl. Riifner (Fn. 7) § 320 Rn. 60.
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