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Vorwort zur 6. Auflage

Der Text der 6. Auflage ist tiberarbeitet, insbesondere sind die neue
Literatur und die Rechtsprechung eingearbeitet worden. Verschiedene
Mingel und Ungenauigkeiten, mogen sie schon aus alter Zeit stammen
oder erst neu aufgetreten sein, sind berichtigt worden, soweit sie festge-
stellt werden konnten. Fiir Verbesserungsvorschlige unserer Leser be-
danken wir uns herzlich, wiinscht doch jeder Autor, dass sein Werk
moglichst vollkommen und frei von Mingeln sei. Freilich weifl auch
jeder Autor, dass dieses Wunschziel unerreichbar ist; sich ihm aber zu-
mindest in kleinen Schritten zu nihern, erfiillt thn mit Freude und
Dankbarkeit.

Trier und Tiibingen, im Oktober 2006 Hans Josef Wieling/
Thomas Finkenauner

Vorwort zur 4. Auflage

Inder vierten Auflage ist der Mitbegriinder des Werkes, Heinrich Honsell,
auf eigenen Wunsch ausgeschieden; fiir seine Vorarbeiten sind wir thm
dankbar. Den Anteil Honsells hat Thomas Finkenauer iibernommen.
Insbesondere dieser Teil des Buches, das Vertragsrecht, ist von der
Schuldrechtsreform betroffen und machte daher weitgehende Uber-
arbeitungen der Fille erforderlich. Die Fille sind als Ubungsaufgaben
fiir fortgeschrittene Studenten gedacht, der vorgeschlagene Losungsweg
ist keineswegs als der einzig richtige und denkbare zu verstehen, son-
dern als ein moglicher. Denn juristische Probleme sind keine mathema-
tischen Aufgaben, die nur ein richtiges Ergebnis zulassen; juristische
Probleme stehen der wertenden Betrachtung offen. Nur in diesem
wohlverstandenen Sinne kann man die vorgeschlagenen Losungen als
»Musterldsungen“ bezeichnen. Hingewiesen sei auch auf die Tatsache,
dass die Losungen nicht immer den Vorgaben entsprechen, wie sie als
Prinzipien fiir Klausuren und Hausarbeiten aufgestellt sind; sie sind z.B.
nicht immer im vorgeschriebenen deduktiven Gutachtenstil verfasst.
Lingere Erorterungen im Gutachtenstil werden leicht umstindlich und
langatmig; zudem ist zu bedenken, dass die vorliegenden Fille nicht nur
das Loésen juristischer Probleme einiiben sollen, sondern dariiber hinaus
wie ein Lehrbuch auch materielles Recht vermitteln wollen.

Trier, im Juli 2002 Hans Josef Wieling/
Thomas Finkenauer



\%4 Vorwort

Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Die Technik der Falllosung kann, sowenig wie Methode tiberhaupt, al-
lein durch abstrakte Regeln gelernt werden. Wie tiberall, so macht auch
hier nur Ubung den Meister. Was fiir den Arzt der Patient ist, ist fiir den
Juristen der Fall. Nur am Fall kann man die Kunst des juristischen Ar-
gumentierens lernen. In der Konfliktsituation wird durch Heranziehung
des Gesetzes und durch Abwigen der Griinde und Gegengriinde eine
Losung gefunden. Die Fallbearbeitung ist deshalb das unerlissliche
Komplement zum Lehrbuchstudium. Wir empfehlen dem Leser nach-
driicklich, zunichst selbst eine Losung zu entwerfen und erst danach die
Musterldsung durchzuarbeiten. Wer das Richtige nicht auf Anhieb trifft,
wird aus Fehlern lernen.

Der Schwierigkeitsgrad entspricht in etwa dem des Referendarexamens.
(...) Natiirlich wird im Examen die Losung nicht in der hier gebotenen
Ausfihrlichkeit verlangt. Die Erliuterungen dienen der Vertiefung und
dem Nacharbeiten. Die Anordnung folgt der Systematik des Gesetzes.
Das Besondere Schuldrecht gehort zu den zentralen Materien des Zivil-
rechts. In dem zur Verfiigung stehenden Rahmen konnten nicht anni-
hernd alle Probleme dieses Gebietes erortert werden. Bei der Auswahl
haben wir uns von dem Gesichtspunkt der Examensrelevanz leiten las-
sen. Der Schwerpunkt liegt demgemif auf Kauf, Miete und Werkvertrag
sowie auf den gesetzlichen Schuldverhiltnissen.

Salzburg und Trier, im Mai 1979 Heinrich Honsell/
Hans Josef Wieling
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Fall 1: Ein giinstiger Gebrauchtwagen

Sachverhalt

K interessierte sich im Februar 2006 fir einen von Autohandler A zum Ver-
kauf angebotenen gebrauchten Wagen. Das Verkaufsschild enthielt folgen-
de Angaben: , VW Golf, Baujahr 1996, 38000 km, 3500 €". In Wirklichkeit
hatte der Wagen bereits eine Fahrleistung von 115000 km, was dem fiir die
Gebrauchtwagenabteilung zustandigen Verkaufer V, der das Verkaufsschild
geschrieben und dabei die Kilometerangabe vom Kilometerzahler tber-
nommen hatte, nicht bekannt war; er war daher nur 2500 € wert. In den
Akten war jedoch die wirkliche Fahrleistung vermerkt. K hielt das Angebot
fur guinstig und entschloss sich zum Kauf; den Kilometerstand besprachen V
und K nicht mehr eigens. Der schriftliche Kaufvertrag enthielt nur die
Bezeichnung des Wagens und den Preis. In den auf der Riickseite abge-
druckten Geschaftsbedingungen, auf die auf der Vorderseite des Formulars
deutlich hingewiesen war, hieR es u.a.: ,Gebrauchte Fahrzeuge werden ver-
kauft wie besichtigt und probegefahren. Im Ubrigen wird die Gewéhrleis-
tung ausgeschlossen.”

K fuhr den Wagen vier Monate lang und verduBerte ihn dann unter Ver-
wendung eines Kaufvertragsformulars zum Preis von 3500 € an Z. Das For-
mular enthielt gut lesbar die Passage: ,Das Kraftfahrzeug wird unter Aus-
schluss der Sachméngelhaftung verkauft. Dieser Ausschluss gilt nicht fir
Schadensersatzanspriiche aus Sachméngelhaftung, die auf einer grob fahr-
lassigen oder vorsdtzlichen Verletzung von Pflichten des Verkdufers be-
ruhen, sowie bei Korperschaden." Der Kilometerzéhler zeigte beim Verkauf
einen Stand von 54000 km an. K erklarte bei den Verhandlungen, er selbst
konne die Kilometerangabe nicht zusichern, habe jedoch keinen Anlass, an
ihrer Richtigkeit zu zweifeln. Wenige Tage nachdem Z den Wagen erwor-
ben hatte, kam durch einen Zufall die wirkliche Fahrleistung heraus. Ein
Gutachter schétzte den Wert des Wagens jetzt auf 2200 €.

K lehnt jegliche Gewéhrleistung ab, tritt aber Z seine etwaigen Rechte ge-
gen A ab. Welche Rechte hat Z?



2 Fall 1: Ein giinstiger Gebrauchtwagen
Lésung

I. Eigene Anspriiche und Rechte des Z gegen K

1. Anspruch auf Nacherfiillung nach §§ 437 Nr. 1,434 1 1, 439

Z hat Anspruch auf Nacherfiillung gemif} §§ 437 Nr. 1, 434, 439, wenn
die Kaufsache im Zeitpunkt des Gefahriibergangs (also der Ubergabe,
§ 446) mit einem Sachmangel behaftet war und der Anspruch nicht aus-
geschlossen ist.

a) Nach dem in §43411 kodifizierten subjektiven oder konkreten
Fehlerbegriff ist darauf abzustellen, ,,als was“ die Sache verkauft worden
ist.! Der mangelhaften Istbeschaffenheit steht die vertraglich ausbedun-
gene Sollbeschaffenheit gegeniiber. Der zentrale Begriff der Beschaffen-
heit wird vom Gesetz nicht definiert.? Er ist unter dem Vorzeichen mdg-
lichst grofler Privatautonomie weit zu verstehen und umfasst die der
Sache anhaftenden physischen Eigenschaften ebenso wie die sogenann-
ten Umweltfaktoren, also rechtliche, tatsichliche oder wirtschaftliche
Beziehungen der Sache zu ihrer Umwelt.? Die Fahrleistung ist zweifellos
eine Eigenschaft, die einem Pkw anhaftet.* K und Z miissten eine be-
stimmte Fahrleistung vereinbart haben. Sie sprachen iiber den Tacho-
stand und gingen dabei von einer Fahrleistung von 54000 km aus. Damit
wurde diese Angabe ausdriicklich als Beschaffenheit vereinbart. Mit seiner
Bemerkung, er kdnne die Fahrleistung nicht zusichern, wollte K ledig-
lich die Ubernahme einer Beschaffenheitsgarantie (§ 443) und damit eine
verschuldensunabhingige Haftung nach §276 11 ausschliefen, nicht
jedoch eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 I 1. Eine Divergenz
zwischen Ist- und Sollbeschaffenheit liegt vor; ein Sachmangel ist daher
zu bejahen.

b) Nacherfiillung ist nach Wahl des Kaufers in zwei Formen méglich,
nidmlich als Nachlieferung und als Nachbesserung, § 439 I. Ob bei einem
Stiickkauf wie dem vorliegenden Nachlieferung (Ersatzlieferung) in Be-
tracht kommt, ist umstritten. Wihrend nach § 4801 a.F. die Ersatzlie-
ferung auf Gattungskiufe beschrinkt war, unterscheidet § 439 I nicht
zwischen Stiick- und Gattungskauf, ebenso wenig wie die durch die
Schuldrechtsmodernisierung umgesetzte Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.
Deren 16. Erwigungsgrund schliefit eine Ersatzlieferung bei gebrauch-

' Vgl. Larenz, 11/1,§ 41 Iam.w.N.

2 Dazu BT-Drs. 14/6040, 213.

3 Palandt/Putzo, § 434 Rn. 11; MiinchKomm/Westermann, § 434 Rn. 8; Bamberger/
Roth/Faust, § 434 Rn. 22; st. Rspr., vgl. etwa RGZ 161, 330 (333); BGHZ 79, 183
(185); BGH NJW 1992, 2564 (2565). Der Gesetzgeber hat offengelassen, inwieweit
auch Umweltbeziehungen zur Beschaffenheit einer Sache gehoren, BT-Drs. 14/
6040, 213.

+ Palandt/Putzo, § 434 Rn. 72.
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ten Giitern nur ,,in der Regel“ aus, weil diese Giiter ,,auf Grund ihrer
Eigenart“ nicht ersetzt werden konnen. Der Reformgesetzgeber hielt die
Ersatzlieferung beim Kauf einer bestimmten gebrauchten Sache ,zu-
meist® fiir ausgeschlossen, nicht jedoch prinzipiell.* Die wohl h.M. be-
jaht daher den Nachlieferungsanspruch bei einem Stiickkauf, wenn die
Sache ersetzbar (nach a. A. vertretbar bzw. austauschbar) ist, die Interes-
sen des Kiufers befriedigt werden und daher der Stiickkauf funktionell
mit einem Gattungskauf vergleichbar ist.® Bei neuwertigen, industriell
gefertigten Sachen ist eine solche Vergleichbarkeit in aller Regel anzu-
nehmen; bei einem gebrauchten Pkw wird sie jedoch zu Recht abge-
lehnt” K und Z sind einig geworden iber ein bestimmtes, auf Grund
seiner Eigenschaft als Gebrauchtwagen einmaliges Automobil. Jedes
andere Fahrzeug, selbst des gleichen Typs und mit gleicher Fahrleistung
etc., ist nicht das von Z auf Grund seiner Besichtigung gewonnenen per-
sonlichen Eindrucks ausgesuchte. Eine Ersatzlieferung ist daher nicht
moglich. Richtiger Ansicht nach kommt bei einem Stiickkauf eine
Nachlieferung jedoch bereits aus prinzipiellen Erwigungen nicht in Be-
tracht.® Bei einem solchen Kauf beschrinkt sich die Leistungspflicht
nimlich von vornherein auf die konkrete verkaufte Sache, und jede an-
dere als die verkaufte Sache ist erfiillungsuntauglich; denn der Nacher-
fullungsanspruch kann schliefllich inhaltlich nicht weiter reichen als der
urspriingliche Erfiillungsanspruch.® § 4391 ist kein Argument fiir die
h.M., da diese Vorschrift als selbstverstindlich voraussetzt, dass nur eine
erfiillungstaugliche Sache als Ersatz geliefert werden kann, und auch die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zwingt nach richtiger Auffassung nicht
zur Zulassung der Ersatzlieferung.!® Die Zulassung der Ersatzlieferung
konnte — der vertraglichen Vereinbarung zuwider — letztlich sogar zu
einer Beschaffungspflicht des Verkdufers und umgekehrt dazu fiihren,

5 BT-Drs. 14/6040, 209, 232. Die Ersatzlieferung beim Stiickkauf einer vertretbaren
Sache wird als méglich bezeichnet.

¢ BGH NJW 2006, 2839; OLG Braunschweig JZ 2003, 863 (864); OLG Schleswig
NJW-RR 2005, 1579 (1581); Canaris, JZ 2003, 831 (833ff.); Palandt/Putzo, § 439
Rn. 15; Haas, in: Haas u.a., 5. Kap. Rn. 84, 150; Medicus, SR 11, Rn. 56; Ebel, JA
2004, 566.

7 Vgl. BGH NJW 2006, 2839; OLG Hamm NZV 2006, 97; Ball, NZV 2004, 217
(220); Tiedtke/Schmitt, JuS 2005, 583 (585). Ein gebrauchter Pkw ist regelmifig un-
vertretbar, vgl. Palandt/Heinrichs, § 91 Rn. 3. Womdglich ist bei einem Leasing-
Riickliufer anders zu entscheiden.

§ Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 27; Huber, FS P. Schlechtriem, 2003, 521 (523 in
Fn. 9); Huber, NJW 2002, 1004 (1006); Lorenz/Riehm, Rn. 505; im Grundsatz auch
Ackermann, JZ 2002, 378 (385); Reinicke/ Tiedtke, Rn. 422.

° Eine Ausnahme ist zu machen fiir die Lieferung eines aliud: Liegt keine Extrem-
abweichung vor, ist § 434 III anzuwenden und daher der Nacherfiillungsanspruch
zu bejahen; in diesem Fall ist im Wege der Nachlieferung die eigentlich geschuldete
Sache zu leisten.

1° Richtig Faust, ZGS 2004, 252 (2541.); anders aber Ackermann, JZ 2002, 378 (385);
ders., JZ 2003, 1154,
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dass dem Kiufer eine Sache aufgedringt wird, die er sich nicht aus-
gesucht hat.!' Das Kriterium der Austauschbarkeit fihrt zu einer Art
richterlicher Bevormundung, denn selbst bei vertretbaren Sachen aus
einer Massenproduktion konnen sich Abweichungen zwischen den
einzelnen Stiicken ergeben, die fiir die Kaufentscheidung mafigeblich
waren, etwa die Maserung von Holz, der Zustand der Verpackung etc.

Vorliegend ist also Nachlieferung in jedem Fall anfinglich unmaglich,
§ 275 L. Gleiches gilt fiir die Nachbesserung: Es ist unmoglich, die er-
héhte Fahrleistung des ausgesuchten Pkw zu beseitigen; Nacherfiillung
scheidet daher wegen § 275 I aus.

2. Schadensersatzanspruch nach §§ 437 Nr. 3,43411,311a 1l

Die erhohte Fahrleistung war ein anfinglicher und unbehebbarer, bei
Vertragsschluss bereits bestehender Mangel. K war es daher unmaglich
(§ 275 1), seiner Pflicht aus § 433 12 zu mangelfreier Leistung zu geniigen
(§ 311aI). Z hat einen Wagen im Wert von 2200 € fiir 3500 € gekauft. Sein
Vermdgen wurde dadurch um 1300 € gemindert. Diesen Vermdgensscha-
den muss K nach § 311a 1l 1 ersetzen, es sei denn, er habe das Leistungs-
hindernis bei Vertragsschluss nicht gekannt oder seine Unkenntnis nicht
zu vertreten. K hat hier ausdriicklich darauf hingewiesen, dass er fiir die
Richtigkeit der Kilometerangabe nicht einstehen konne. Eine verschul-
densunabhingige Gewihr auf Grund einer Garantie nach § 276 11 schei-
det damit aus. Aber auch Fahrlassigkeit kann man ihm bei seiner Aussage
nicht vorwerfen. Er hatte den Wagen von einem Hindler gekauft und
insoweit keinen Grund, an der Richtigkeit der Angaben zu zweifeln; eine
Vergewisserungspflicht, etwa durch nochmalige Anfrage bei A, kommt
hier nicht in Betracht. K haftet daher nicht auf Schadensersatz.

3. Riicktrittsrecht gemif} §§ 437 Nr. 2,434 11,326 V, 323, 346ff.

a) Z kann moglicherweise gemaf} §§ 437 Nr. 2, 434, 326 V, 323 den Riick-
tritt vom Kaufvertrag mit K erkliren. Der Pkw war bei Gefahriibergang
auf Z mangelhaft 1.S.v. § 43411 (oben I 1a). Da der Wagen den nicht be-
hebbaren Mangel schon bei Vertragsschluss aufwies, war es K nach § 275 1
unmoglich, seine Leistung ,vertragsgemafl“ (§ 323 I), d.h. gemaf § 43312
frei von Sachmingeln, zu erbringen. Er ,brauchte” daher i.S.v. §326 V
nicht zu leisten,'? weshalb Z zuriicktreten kann. Eine Nachfrist ist hier
gemifl § 326 V entbehrlich, weil die Nacherfiillung unméglich ist (oben
I 1b). Nicht anwendbar auf einen solchen Fall ist § 326 I 1. Zwar hat diese
Norm denselben (!) Tatbestand wie § 326 V, jedoch zeigt § 326 1 2, dass im
Fall der Schlechtleistung und Unméglichkeit der Nacherfiillung die zpso-

' Richtig Bamberger/Roth/Faust, § 439 Rn. 28; befiirwortend Canaris, JZ 2003, 831
(836).

12 Mit dieser Formulierung werden die Fille der Einwendung des § 2751 sowie der
Einreden gemif} § 275 I, I1I zusammengefasst.



