Ubungsfall: Einmal Mangel immer Mangel?

Von Prof. Dr.Beate Gsell Akad. Rat a.Z. DiMatthias Fervers, Minchen*

Der Fall wurde im Wintersemester 2015/2016 im Rahme Kern hat daraufhin jedes Vertrauen in die Hell Réahu-

des ELSA Moot Courts gestéllt.

Sachverhalt

Die von den Schwestern Hanna und Helga Hell inFaem
der GbR in Hamburg betriebene Hell Rad Manufaktodp-
ziert und vertreibt Fahrrader, insbesondere Sondaeite fir
Senioren. Am 30.4.2013 erwirbt Rentner Karl Kers Bliin-
chen bei der Hell Rad Manufaktur in Hamburg zweiuiee
Fahrrader: Ein Modell Senior 8 sowie ein Modell Beril
mit integrierter Trageflache fir den Transport selev Ein-
kaufe. Auf beide Fahrrader hat die Hell Rad Mantufak
selbst die Reifen aufzogen, die sie von einem Redesteller
bezogen hat. Jedes Fahrrad wiirde an sich seinekivivar
entsprechend 1.500 € kosten, K gelingt es aberaudgdes
Doppelkaufes, einen Preisnachlass von je 150 €ubasz
deln, so dass er insgesamt nur 2.700 € bezahiieBehrra-
der nimmt er am selben Tag mit nach Minchen.

faktur verloren und erhebt beim Amtsgericht Minchéage
auf Riuckzahlung des Kaufpreises fiir das Seniorz8gllch
erlangter Gebrauchsvorteile, Zug um Zug gegen Ralmikg
des Fahrrads. Hinsichtlich des Senior 11 verlangbenfalls
Ruckzahlung des Kaufpreises, hilfsweise Schadeaizers
Hoéhe von 1200 €, was dem Wiederbeschaffungswert
Senior 11 in mangelfreiem Zustand zum Zeitpunkt des
falls entspricht. Die Hell Rad Manufaktur bestreieht den
von Kern geschilderten tatséachlichen Geschehersifeibie
tragt jedoch in der mundlichen Verhandlung vor,sdsis fur
die geltend gemachten Schéaden nicht als Verkaufexiten
musse und etwaige Anspriche jedenfalls verjahrensei
Hilfsweise macht sie geltend, Kern habe den enidteScha-
den zu hoch angesetzt.
Ist die Klage des Kern zulassig und begrindet?

Bearbeiterhinweis

Am 16.3.2015 bemerkt Kern, dass sich bei dem Moddih dem Gutachten ist — ggf. hilfsgutachtlich — atié aufge-

Senior 8 das linke Pedal nicht mehr richtig dré&mtvermutet
einen anfanglichen Defekt im Pedallager und infentmmoch
am selben Tag die Hell Rad Manufaktur, die das fraaham
nachsten Tag durch einen Mitarbeiter fir die Reparan

Hamburg abholen lasst. Die Hell Rad Manufakturltstin

vermuteten anfénglichen Materialdefekt tatsachlifdst,

wechselt vorsichtshalber beide Pedale aus unddassFahr-
rad am 3.4.2015 durch einen Mitarbeiter zurliick zankhach
Minchen bringen. Es funktioniert nun zwar das lifkedal
einwandfrei, jedoch muss Kern feststellen, dads simmehr
das rechte Pedal aufgrund eines Defektes nicht migtig

dreht, das zuvor einwandfrei funktioniert hatte.rikénfor-

miert sofort die Hell Rad Manufaktur, deren Mitatbe an-
kiindigt, sich in den kommenden Tagen zu melden, abas
nicht geschieht. Kern ist so viel beschaftigt, ddissAngele-
genheit bei ihm zunéchst in Vergessenheit geras. dalert
sich, als er am 1.8.2015 mit dem Modell Senior Gfledner
LandstralBe fahrt, die einen steilen Abhang hindinlbet.

Pl6tzlich platzt der Reifen des Vorderrades undnkarliert
die Kontrolle Uber das Fahrrad. Dem ausgesproch&igen
Kern gelingt es abzuspringen, das Fahrrad sellvét gedoch
auf die gegeniiberliegende Fahrbahn, wo es von eémge-
genkommenden Sattelschlepper Uberrollt wird, déruend

davon fahrt. Das Fahrrad ist danach irreparabebrdeért
und unbrauchbar. Wie sich herausstellt, weist dmlaizte
Vorderreifen als Herstellungsdatum Januar 2003 aus.

* Prof. Dr. Beate Gselist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biir-

gerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, EuropéaiscRewvat-
und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Umiitit
Milnchen.Dr. Matthias Ferversist Akademischer Rat a.Z.
am Lehrstuhl.

! Bericht tiber den ELSA Moot Court auf
http://www.sueddeutsche.de/muenchen/fiktiver-prezes
uebung-macht-den-anwalt-1.28097286.7.2016).

worfenen Rechtsfragen einzugehen.

Lésungsvorschlag
A. Zulassigkeit der Klage

Die Klage ware zuldssig, wenn H parteifahig ward wenn
das AG Miinchen értlich und sachlich zustandig Ware.

|. Parteifahigkeit der H

Gemal § 50 Abs. 1 ZPO ist parteifahig, wer rechigfést.

Da es sich bei H um eine Auf3en-GbR handelt, isthaigh

mittlerweile gefestigter Rechtsprechdnajs rechtsfahig an-
zusehen. Hierfur spricht zum einen der Wortlaut g4

Abs. 2 BGB und § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO und zum aedefie

Tatsache, dass andernfalls eine Haftung eintreteGdsell-

schafter fur Altschulden nicht befriedigend erkléerden

konnte?

H ist somit parteifahig.

% Im Gegensatz zu verwaltungsrechtlichen Klausuiea isn
Zivilrecht bei der Prufung der Zulassigkeit eindage nicht
alle denkbaren Zulassigkeitsvoraussetzungen ,abeitan“.
Vielmehr sollten sich die Bearbeiter nur auf dielgemati-
schen Aspekte beschranken.

3 Vgl. grundlegend BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 105; z
EntwicklungUImer/'Schéfey in: Minchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. 2013, Vorb. 8§ 705 ff. Rn. 9 ff.

“ Die Rechtsfahigkeit der GbR hat sich mittlerweist als
Gewohnheitsrecht etabliert. Eine vertiefte Ausedwret-
zung ist in der Klausur deshalb nicht mehr erfdicler

® Laut Sachverhalt handelt es sich bei H um eine,GbRass
Klausurbearbeiter auch vom Vorliegen einer GbR alsg
kdnnen. Sofern Bearbeiter allerdings annehmen, essich
bei H tatsachlich um eine OHG handelt, so wére digsh
vertretbar: Denn H betreibt ein Gewerbe und gemaR §
Abs. 1 HGB besteht eine Vermutung dafir, dass ewdsbe
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II. Zustandigkeit des AG Minchen
Das AG Miinchen musste sachlich und ortlich zustiadin.

1. Sachliche Zustéandigkeit

Die sachliche Zusténdigkeit des AG Miinchen ergiti aus
81 ZPO i.V.m. 88 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG, da deel
wert gemaR §§ 2, 3, 5 Hs. 1 ZPO lediglich 2.700e84yt
und damit 5.000 € nicht Ubersteigt.

2. Ortliche Zustandigkeit

Das AG Miinchen misste au3erdem 6rtlich zustandig se
Eine solche Zustandigkeit bestlinde unabhangig \an
Einhaltung der 88 12 ff. ZPO bereits dann, weni $icge-
maR § 39 ZPO rugelos eingelassen hatte. Eine Burgsim
Sinne des 8§ 39 ZPO liegt schon dann vor, wenn invdend-
lichen Verhandlung tatséchliche oder rechtliche éuRgen
zum Streitgegenstand abgegeben werfddrist dem Begeh-
ren des K in der mundlichen Verhandlung in der Saeht-
gegengetreten und hat die Einrede der Verjahruhgben,
eine Einlassung liegt somit vor. Allerdings wirdiesd nur
dann zur Zustandigkeit eines ansonsten unzustamdiggs-
gerichts fuhren, wenn vorher auf eine etwaige Utindig-
keit und auf die Folgen einer riigelosen Einlassaug

Hauptsache vom Gericht gem. § 504 ZPO hingewiesan w

den ist, § 39 S. 2 ZPO. Ob ein solcher Hinweis Igtftst,
lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

Die Frage konnte aber offenbleiben, wenn das AG -l\/IUrI1

chen ohnehin értlich zustandig wére.
Da H ihren Sitz in Hamburg hat, liegt auch ihr afigei-
ner Gerichtsstand nach § 17 Abs. 1 ZPO in Hamhledoch

auch ein Handelsgewerbe ist. In der Prifung ergshdmso
gut wie keine Unterschiede, da gem. § 124 Abs. BHiii&
OHG unter ihrer Firma vor Gericht verklagt werdemR.

® GemaR § 5 Hs. 1 ZPO werden mehrere in einer Kimde
tend gemachten Anspriiche zusammengerechnet. DatK
beiden Hauptantragen jeweils Riickzahlung des Kaisfps
beantragt, betragt der Streitwert 2.700 €. DassuReedem
noch hinsichtlich des Senior 8 einen Hilfsantradgdiithe von
1.200 € gestellt hat, ist unerheblich, da der Hiitsag auf
dasselbe wirtschaftliche Ziel gerichtet ist undhiermit einen
Gegenstand nur anstelle des zweiten Hauptantragerfo
Den Zustandigkeitsstreitwert wirde der Hilfsantrag erho-
hen, wenn er den Hauptantrag Uberstiege (dginrich, in:
Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 12. Aufl. 2015,58

begehrt K die Rickzahlung des gezahlten Kaufprefsgs
um-Zug gegen die Rickgabe der Fahrrader. Und fignei
solchen Anspruch besteht nach h.A. ein besondezdcli@s-
stand des Erflllungsorts gemaR § 29 Abs. 1 ZPO ahn¥/
sitz des Kauferd. Eine einheitliche Riickabwicklung am
Wohnsitz des Kaufers entspreche deshalb dem Pdlgeiw
weil der Verkaufer gemafld § 269 Abs. 1 BGB ohnetén v
pflichtet sei, die mangelhafte Sache am WohnsitziKiufers
abzuholen. Somit kdnne er auch bei dieser Gelegtesdiae
Verpflichtung zur Rickzahlung des Kaufpreises éeful

Diese Argumentation ist zwar nicht vollig zweifetksf
Fraglich ist insbesondere, warum der Kéufer einendats-
&tand am eigenen Wohnsitz gerade dann bekommen
wenn er seinerseits zur Rickgewahr der Kaufsachlioh-
tet ist. Wirde er nur auf die Riuckzahlung des Kerifes
klagen, so misste er nach § 29 Abs. 1 ZPO i.V.m283
Abs. 1, 4, 269 Abs. 1 BGB den Verkaufer an desservgr-
klagen. Fir die h.A. spricht jedoch neben den beggnann-
ten Argumenten der Gesichtspunkt der Prozessokanomi
Durch die Annahme eines einheitlichen Erflllungsenvird
vermieden, dass der Streit um ein einheitlichegregsver-
héaltnis an zwei verschiedenen Gerichtsstanden aagg®
werden muss. Der h.A. ist somit zu folgen.

Das AG Miinchen ist auch értlich zustanifig.

Die Klage des K ist zulassig.

soll

B. Begriindetheit der Klage

. Anspruch von Kern (K) auf Ruckzahlung des Kauf-
preises fur beide Fahrrader gegen die Hell Rad Marfak-
tur (H)

1. Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises fliitzdell
Senior 8 gemal 8§88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB

K konnte gegen H einen Anspruch auf Rickzahlung
Kaufpreises in Héhe von 1.350 € fir das Modell e
geman 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB haben. Dafiirsteiis
eine Rucktrittserklarung abgegeben und ein Ritkteitht
g&habt haben und der Ricktritt durfte nicht wegeitab-
laufs unwirksam seift:

des

a) Rucktrittserklarung, § 349 BGB

K hat von H die Rickzahlung des Kaufpreises vetlamgl
somit nach 8§88 133, 157 BGB eine Riucktrittserklarummg
Sinne des § 349 BGB abgegeben.

Rn. 11; Wéstmann in: Minchener Kommentar zur ZPO,

4. Aufl. 2013, 8 5 Rn. 11).

" Heinrich (Fn. 6), § 39 Rn. SPatzing in: Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, § 39 Rn. 6.

8 In einer Klausur wiirde es bereits honoriert, wStadie-
rende die Problematik des fehlenden Hinweises r&a@9
S. 2 ZPO uberhaupt erkennen. Vertretbar ware anegen
des fehlenden Hinweises im Sachverhalt von der tMich
nahme der Belehrung durch das Gericht auszugehen

® OLG Hamm NJW-RR 2016, 177; OLG Schleswig, Urt. v.
4.9.2012 — 3 U 99/11 = NJOZ 2013, 1255; OLG Dusséld
BeckRS 2014, 08406; OLG Karlsruhe NJOZ 2014, 530;
Grineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl.
2016, § 269 Rn. 16. Zur alten Rechtslage ebenso B&H
104 = NJW 1983, 1479 Rn. 14.
of Eine andere Ansicht ist ebenfalls vertretbar. Davire

aber umgekehrt aufgrund der Formulierung des § 32 S hilfsgutachterlich weiter zu prifen.

ZPO (,Dies gilt nicht...") anzunehmen, dass eine Balag
erfolgt ist.

1 vgl. zur Prifung kaufrechtlicher Anspruchsgruneiag
Fervers JURA 2015, 11.
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b) Rucktrittsrecht

Ein Ricktrittsrecht bestiinde nach 8§ 437 Nr. 2, BB3. 1
BGB, wenn ein Kaufvertrag vorlage, ein Sachmangajeg
ben wére und K erfolglos eine angemessene Fridiaaher-
fullung gesetzt hatte.

aa) Kaufvertrag

Ein Kaufvertrag zwischen H und K liegt vor. Da ehsei H
um eine rechtsfahige AuRen-GbR handelst auch H selbst
und sind nicht ihre Gesellschafter Vertragspartner.

bb) Sachmangel
Fraglich ist, ob bei Gefahribergang ein Sachmaing&inne

zung im neuen SchuldrechitSofern zwar der konkrete tech-
nische Defekt beseitigt, dieser jedoch zugleichcduginen
neuen ersetzt wird, dauert die Pflichtverletzunastalt der
nach wie vor ausstehenden Leistung einer nach §A%331
S. 2 BGB geschuldeten einwandfreien Kaufsache afer$
sich beispielsweise ein Fernseher aufgrund eirdsischen
Defektes nicht anschalten lasst, dann bei der Nfidhag
zwar die technische Ursache hierfiir behoben, abearele-
rer Defekt verursacht wird, der seinerseits dazwtfidass
der Fernseher nicht funktioniert, fehlt es weiterlain der
Funktionsfahigkeit des Gerates und erscheint edalles
durchaus naheliegend, die Behebung des Sachmamrgels

verneinen. Insbesondere bei einer weniger techersals auf

die Funktionsfahigkeit der Kaufsache abstellendetrdagh-

des § 434 BGB gegeben war. Zwar war bei Ubergalte ufing spricht deshalb viel dafiir, dass der Austadsshlinken

damit bei Gefahriibergang (8§ 446 S. 1 BGB) das linédal-
lager defekt und somit im Sinne des § 434 Abs. 2 Nr. 2

Pedals bei gleichzeitigem Einbau eines defekterteec
Pedals den urspringlichen Sachmangel nicht votggan

BGB mangelhaft. Jedoch ist dieser konkrete Sachelangyehoben hat.

mittlerweile behoben. Zu prifen ist aber, ob eictBaangel
im Sinne des. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB nichtogierohl
weiterhin gegeben oder neu entstanden ist, weuge der

Vor allem aber ist es in der Sache unangemessen, de

Kaufer in Fallen wie dem vorliegenden auf einenfigio
Schadensersatzanspruch zu verweisen. Dies inshesond

NacherfUllung ein defektes rechtes Pedal an dasrd&h desha'b' weil ein Schadensersatzanspruch nach §§ 28

montiert wurde.

(1) Erste Ansicht: Einordnung bei Nacherfillungwsach-
ter Defekte als Schaden aus Nebenpflichtverletzung

Auf den ersten Blick spricht gegen die Annahme ®iBach-
mangels, dass das rechte Pedal urspriinglich beih@gfer-

Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB — anders als die Gewahtngst-
rechte Nacherfullung, Rucktritt und Minderung —tsteine
verhaltensbezogene Pflichtverletzung und ein Ventre
missen des Verkaufers voraussetzt. Es erscheimt vane
fehlt, den Verkaufer, der mit der Vornahme der Nmfiki-
lung lediglich seiner Pflicht zur mangelfreien lteisg nach

gang mangelfrei war. Und nach der Konzeption da#t-de 8 433 Abs. 1 S. 2 BGB nachkommt, fur wahrend dieser

schen Rechts ist die Aufgabe der Nachbesserungeislsl
des Wortlauts des § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB die Brigpang
des Mangels und nicht allgemein die Herstellung des
tragsgemaRen Zustands. Zumindest ein Teil der ehiehg-
lichen Rechtsprechunjund ein Teil der Literatdt stehen
deshalb auf dem Standpunkt, dass Beschadigungefadér

Nacherfillung entstandene Qualitatsdefizite nurseienl-
densabhangig einstehen zu las€eébenn dass der Verkaufer
im Wege der Nacherfiillung die Sollbeschaffenheit Kiauf-
sache verschuldensunabhéngig herstellen muss (bmw.
Rahmen des Rucktritts oder der Minderung verscimslale-
abhangig dafur einstehen muss), rechtfertigt sich dem

sache bei Gelegenheit der Nacherfullung zwar zerein synallagmatischen Charakter des Kaufvertragesyelerag-
Schadensersatzanspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 2Abdichen Aquivalenz von Leistung und Gegenleistunger D

BGB fuhren, jedoch nicht ,ruckwirkend” einen Sachmgal

Kéaufer hat den Kaufpreis nur fur die qualitativ\eandfreie

bei Gefahriibergang begriinden kénnen. Die Einordrailsg Sache versprochen. Auch bei erst im Zuge der Néidherg
Schadensersatzanspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 2Absdurch den Verkaufer verursachten Defekten solltdeshalb

BGB hatte fur den Kaufer zudem den Vorteil, dassier
sichtlich des neu aufgetretenen Mangels nicht eredue
Frist setzen, sondern den mangelbedingten Mindéiseéort
als ,einfachen” Schadensersatz liquidieren kénnte.

(2) Zweite und vorzugswirdige Ansicht: Sachmangékew
hin gegeben

Fur die Bejahung eines fortdauernden Sachmangeishsp
jedoch zunéachst das Konzept der einheitlichen lRflerlet-

12yv/gl. unter A. 1.

bei der Wertung bleiben, dass der Verkaufer unagiigéron
der Frage, ob ihm ein Verschulden vorzuwerfennist,dann
den (vollen) Kaufpreis als Gegenleistung ,verdiemitnn er
seinerseits eine einwandfreie Kaufsache liefern Berkau-
fer fur im Zuge der Nacherfillung eingetretenendiégn der
Kaufsache nur so einstehen zu lassen wie bei By
sonstiger Rechtsgiiter des Kaufers, die nicht inAtasiva-
lenzverhéltnis von Leistung und Gegenleistung eingen
sind, ist deshalb verfehif.

13 OLG Saarbriicken NJW 2007, 3503; tendenziell ebensdAusfiihrlich hierzuGsell in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm

OLG Dusseldorf NJW 2014, 2802 (2803).

Canaris zum 70. Geburtstag, 2007, S. 337.

4 Hopfner in: Beck'scher Online-GroRkommentar zum Zi-*® Faust in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,

vilrecht, Stand: 1.11.2015, § 440 Rn. 26jatusche-

32. Ed., Stand: 1.8.2014, § 439 Rn. 64.

Beckmann in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014} In diesem Sinne und ausfiihrlich zur gesamten Enodalik

8§ 439 Rn. 45;Cziupka/Kliebisch JuS 2008, 855 (856);

StodolkowitzZGS 2010, 448 (451).

Gsell in: Festschrift fir Peter Derleder zum 75. Gedtad,
2015, S. 135 (145 ff.).
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Davon abgeseheist zumindest beim Verbrauchsguter-

kauf fraglich, ob die Bejahung eines Sachmangekinstel-
lationen wie der vorliegenden nicht europarechtljeioten
ist. Zwar ordnet Art. 3 Abs. 1 der VerbrGuterKaufiRidig-
lich an, dass der Verkaufer dem Kaufer fir jedethgiswid-
rigkeit haftet, die zum Zeitpunkt der Lieferung teddg. Je-

K hat jedoch insoweit keine Verurteilung zur Zatguron
Schadensersatz beantr&yt.

cc) Fristsetzung

Eine nach § 323 Abs. 1 BGB an sich erforderlichistfrat K
nicht gesetzt. Allerdings kdnnte die Fristsetzuagm§ 323

die Nacherflllung auch zur Herstellung des vergagsi3en
Zustands fuhren muss (,unentgeltliche Herstellueg der-

§440 S. 1 Alt. 3 BGB wegen Unzumutbarkeit entiehrl

sein. Zu bericksichtigen ist ndmlich zum einensddschon

m 8 . .
tragsgeméfRien Zustands®)im Ubrigen stellt der von der einmal insofern erfolglos nacherfiillt hat, als isieZuge der

Gegenauffassung herangezogene Gesichtspunkt, ddagin
gel nur bei Gelegenheit der Nacherfullung verursashd,

Nacherfiillung den Defekt am rechten Pedal verutsaatf*

Zum anderen hat K zwischenzeitlich bei der Benujzeines

kaum ein taugliches Abgrenzungskriterium dar. ®8ich  anderen Modells von H (Senior 11) dadurch einenalinf
kommt hinzu, dass dem Kaufer mit einem Schaderzersa grjitten, dass H einen veralteten Reifen auf dasrBd auf-

spruch nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB bei glsti-
gem Ausschluss des Ricktrittsrechts unter Umstanasrig
geholfen ist. Denn es kann Fallkonstellationen gehia
denen der Kaufer aufgrund des nachtraglich entstzem
Mangels an der Kaufsache schlicht kein Interesskr rhat.
Hier kann die Liquidierung des mangelbedingten Mimger-

gezogen hat. Der Kaufer eines neuen Fahrrades &ban
erwarten, dass die Reifen nicht nur unbenutzt ssotidern
auch nicht tiberalteff. Zwar waren Ubergabe und Ubereig-
nung des Senior 11-Modells nicht Gegenstand degvi€au

trags beziglich des Modells Senior 8. Jedoch beshetth

den ,Doppelkauf* durchaus eine vertragliche Verkiuing

tes im Wege des Schadensersatzes unzureichendDsein. zischen beiden Radern. Doch auch abgesehen davon e
besseren Griinde sprechen deshalb insgesamt daf&n egcheint eine Fristsetzung zur Nacherfiillung fiir #éufer

Sachmangel bei Gefahriibergang auch dann zu bejaken,
dieser erst bei Gelegenheit der Nacherfullung antkn ist.

nicht mehr zumutbar, wenn sich herausstellt, desBétrieb
des Verkaufers nicht sorgfaltig gearbeitet Wirdnd wenn
der Verkaufer durch Unachtsamkeit in Bezug auf é&naf-

Hinweis An dieser Stelle ist eine andere Ansicht gleichgache sogar einen Unfall des Kaufers verursachtlihsive-

wertig vertretbar. Ebenfalls vertretbar ist es, Blieblema-
tik im Rahmen der Frage zu behandeln, ob erfolgias
Frist zur Nacherfillung gesetzt wurde. Stellt mah swuf

sondere bei Fahrradern, die regelmaRig im Straflesive
eingesetzt werden und bei denen Materialfehlerhteizu
einem Sturz oder zu schweren Unféllen fihren konnarss

den Standpunkt, dass kein Sachmangel vorliegttiswe ger Kunde sich auf die technischen Fertigkeiten\dekau-
K allenfalls ein Anspruch nach §§ 280 Abs. 1, 248SA2  fars verlassen kénnen. Andernfalls ist die fiir Macherfil-

BGB zu. Zwar lagen dessen Voraussetzungen WOHPvVorlung erforderliche Vertrauensgrundlage entzoger Bist-

18 Ahnlich Faust ([Fn. 16], § 439 Rn. 64), der darauf hin-

weist, dass die Nacherfullung nach Art. 3 Abs. 33Sder
VerbrGiterkaufRL ohne erhebliche Unannehmlichkefiém
den Verbraucher erfolgen muss.

setzung war somit entbehrlich.
Hinweis a.A. gleichwertig vertretbar.

Ein Ricktrittsgrund liegt damit vor.

19 zwischen K und H besteht mit dem Kaufvertrag ein

Schuldverhaltnis. Halt man nur die urspringlich ejsgnen
Defekte als Sachmangel bei Gefahriibergang fiur aateso
liegt in der Beschédigung der Kaufsache bei Gelegmler
Nacherfillung auch die Verletzung einer Nebenpflidas
bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass sich H 82280
Abs. 1 S. 2 BGB entlasten kann und es liegt eira8eh in
Hoéhe der Wertminderung durch das defekte Pedal ber.
Anspruch wére auch nicht nach 88 214 Abs. 1, 438. Ab
Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGBrjabrt:
Anspriche aus Nebenpflichtverletzungen, die nichiemem
Mangel der Kaufsache in Zusammenhang stehen, iggen
namlich nicht der kaufrechtlichen, sondern der Reggih-
rungsfrist (BGHZ 66, 208 = NJW 1976, 1358latusche-

2 GemaR § 308 Abs. 1 ZPO diirfte das Gericht dem 4 de
halb insoweit an sich auch keinen Schadensersatpreu
chen. Nach § 139 Abs. 1 S. 2 ZPO musste das Geficht
allerdings wohl einen Hinweis erteilen, wenn eseinung
ist, dass zwar kein Mangel vorliegt, aber ein Selnadrsatz-
anspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB indétr
kommt.

L Fiir ein Fehlschlagen der Nacherfiillung bei Vemhsag
eines weiteren MangeM/estermannin: Minchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 440 Rn. 10. Fir Eehl-
schlagen der Nachbesserung, wenn das gerugte Mgngel

Beckmann[Fn. 14], § 438 Rn. 27 m.w.N.). Und dass didom weiter auftritt BGH NJW 2011, 1664. Ausfihrli&sell

Nebenpflichtverletzung nicht im Zusammenhang miteai

(Fn. 17), S. 150 ff.

Sachmangel steht, miisste konsequenterweise angemomni Vgl. AG Starnberg NJW-RR 2010, 1359; BGH NZV 2004,
werden, wenn man sich zuvor auf den Standpunktebifest 183; OLG Stuttgart NZV 1991, 68.

hat, dass nur Defekte bei Gefahriibergang relevaaht s

2 Vgl. Faust(Fn. 16), § 440 Rn. 37.

ZJS 4/2016

446



Ubungsfall: Einmal Mangel immer Mangel? ZIVILRECHT

Verjahrungsfrist in Gang gesetzt wittDies zeigt sich gera-
de an Konstellationen wie der vorliegenden, in deder

Der Riicktritt konnte jedoch gemaR §§ 438 Abs. 4,18 Kaufer kurz vor Fristablauf seine Gewabhrleistungste
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB wegen Zeitablaufs unwirksaein. geltend macht. Unterstellt man etwa vorliegend,sdam
GemaR § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB verjahrt der A Defekt im Pedallager dann, wenn er auch im recRedal
spruch auf Nacherfiillung in zwei Jahren ab Abliefgy der anfanglich vorhanden gewesen ware, sich mit hohahtW
Kaufsache. K hat das Fahrrad am 30.4.2013 erwornetass Scheinlichkeit innerhalb der Zwei-Jahres-Frist dggizaatte,
der Anspruch auf Nacherfilllung an sich gemaR §§ 289 wird der Kaufer um den Vorteil der Bewahrung des
Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188sA2 sprunglichen rechten Pedals gebracht, wenn er muAues-
Alt. 1 BGB am 30.4.2015 bereits verjahrt iASelbst wenn tauschteil erhalt und ihm die Mdglichkeit versagtdy den
man 88§ 203, 209 BGB wihrend laufender NacherfugungerwartungsgemaB erst nach dem Austausch und ndelifAb
bemihungen entsprechend anwenden?wilko ware die der urspriinglichen Gewabhrleistungsfrist beim Getinaau
Verjahrung gemaR § 203 S. 2 BGB drei Monate nach del@ge tretenden Mangel des Austauschteiles nockrgettu

c¢) Keine Unwirksamkeit des Rucktritts nach §8 4B8. 4
S.1,218 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB

Ende der ,Verhandlungen* (3.4.2015) — also am 52— macherf!
eingetreten, sodass sich auch hierdurch fir K géirstigeres
Ergebnis ergabe.

Zu einem anderen Ergebnis wird man gelangen missen,

wenn man wie die Rechtsprechung einen Neubeginiveler

Dem steht nicht per se entgegen, dass das Fahitad krung tber § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB annimmt. Naafr A

dem nunmehr relevanten Sachmangel — dem defektatrere
Pedal — erst am 3.4.2015 an K tbergeben wurde. Befenn

man sich auf den Standpunkt stellen wirde, dasdNdih-

besserung beziiglich der neu eingebauten Teile digaGr-

leistungsfrist nicht erneut in Gang setzt, so kénkt nicht

besser stehen, wenn statt einem defekten linkenefektes
rechtes Pedal eingebaut wird. Jedoch ist geradgicina ob

die Nachbesserung nicht dazu fihrt, dass die Géevghr
tungsfrist bezlglich der neu eingebauten Teile nelaufen

beginnt.

Dagegen spricht zwar, dass der Kaufer damit auk erdlangels beim rechten Pedal. Gegen diesen Lésungsweg

Sicht in Bezug auf ausgetauschte Teile bzw. eilefgee
Ersatzsache besser stiinde als in Bezug auf diejefigile,
die unangetastet blieben. Hinsichtlich der ausgetaten
Teile bzw. der Ersatzsache wiirde die Gewahrleistuist
namlich insgesamt Uber die in § 438 Abs. 1 Nr. 3BBhge-
ordnete Frist von zwei Jahren hinaus andauern.dBeiEr-
satzlieferung stiinden ihm gar bezlglich der gesandtuf-
sache weitere zwei Jahre Gewahrleistung zu, wdskirigen
einen verfehlten Anreiz fir den Ké&ufer schaffen rikén
immer die Ersatzlieferung zu wahlen. Auf naherehSier-
scheint ein solcher Neubeginn der Verjahrung hiibah
neu eingebauter Teile bzw. der Ersatzsache abemodbn
gerechtfertigt. Denn viele, wenn nicht die allersten Defek-
te sind so beschaffen, dass sie sich typischerweise gar
notwendig bei oder einige Zeit nach Ingebrauchnaldee
Sache zeigen. Vielfach wird deshalb die Sachlageesn,
dass der Kaufer dann, wenn sich bei einer von ihmore-
nen Sache ein bestimmter Defekt bislang nicht ggZat,

sicht des BGH soll ein Anerkenntnis dann anzunehgesm,
wenn der Verkaufer aus der Sicht des Kéaufers nicintaus
Kulanz oder zur gitlichen Beilegung eines Streitg)dern in
dem Bewusstsein handelt, zur Méngelbeseitigungfiiefet
zu sein. Mal3geblich hierfur seien vor allem der bimgf, die
Dauer und die Kosten der Méangelbeseitigungsarhéiten
Zwar hat H zweifelsfrei in dem Bewusstsein gehandeir
Méngelbeseitigung verpflichtet zu sein. Hiermit bajedoch
allenfalls das Vorliegen des urspringlichen Mangeldes
linken Pedals — anerkannt, nicht aber das Vorliegers

spricht allerdings, dass der Verkaufer durch eetdpende
(Vorbehalts-) Erklarungen leicht den Neubeginn derjéh-
rungsfrist verhindern kénnte. Ein Anerkenntnis waija nach
der Rechtsprechung bereits dann ausscheiden, vesrivied-
kaufer die Nachbesserung ,ohne Anerkennung einehtke
pflicht* vornahme. Die besseren Griinde sprechehaledur
einen Neubeginn der Verjdhrung unabhéangig vom ¥gedn
der Voraussetzungen des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

% Ausfiihrlich und mit umfangreichen Nachweisen zum
Streitstandssell (Fn. 17), S. 155 ff.

2 Um diesen Bewahrungsvorteil an einem (iberspit&en
spiel noch deutlicher zu demonstrieren: Unterstdétr Kau-
fer macht am letzten Tag der Gewadhrleistungsfrigere
Materialfehler am Schlauch eines Staubsaugersmngelbad
verlangt Ersatzlieferung. Er erhalt noch am sellbag ein
Ersatzgerat mit einwandfreiem Schlauch, bei derh aiger

mit einem solchen Defekt auch nicht mehr zu rechnefle saugleistung nicht regulieren lasst, weil in Beektronik
braucht. Um diesen Vorteil der ,Bewahrung® der Sachein dafiir notwendiges Teil fehlt. Dies bemerkt Héaofer am
bringt man ihn, wenn durch Einbau neuer Teile ing&einer 5chsten Tag, als er das Gerdt ausprobiert. Hiite ud-
Reparatur bzw. die Leistung einer Ersatzsache ke#® gpriingliche Gerat einen entsprechenden Defekt wigigen,
ware dies dem Kaufer selbstverstandlich nicht verbo
geblieben. Damit, dass in der Elektronik das btarefe Teil
fehlte und diese deshalb insoweit nicht funktiol@emusste
24 vgl. zur Fristberechnungervers in: Beck'sche Online- der Kaufer nicht mehr rechnen.

GroRkommentar zum Zivilrecht, Stand: 1.2.2016, 8 18% BGHZ 164, 196 = NJW 2006, 47; &hnlich OLG Karlszuh
Rn. 32 f. NJW 2009, 1150 (1151); LG Koblenz NJW-RR 2007, 272
% vgl. BGH NJW 2007, 587Grothe in: Miinchener Kom- zum GanzerMatusche-Beckman(Fn. 14), § 438 Rn. 21 f.
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 203 Rn. 6. mit umfangreichen Nachweisen.
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Der Rucktritt ist somit nicht wegen Zeitablaufs hac 2. Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz ire Moh
§8 438 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB ukaam. 1.200 € geméal § 1 Abs. 1 S. 1 ProdHaftG

Ein Anspruch des K gegen H auf Schadensersatz §ath

Hinweis a.A. vertretbar. Abs. 1 S. 1 ProdHaftG besteht ebenfalls nicht. Dgeman
] ] 8§81 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG kann ein solcher Ansprbeh
d) Zwischenergebnis einer Sachbeschadigung nur bestehen, wenn einereande

K hat gegen H einen Anspruch auf die Rickzahlung d&ache als das fehlerhafte Produkt beschadigt wirdl da

Kaufpreises fur das Modell Senior 8 abzuglich egtean der defekte Reifen Teil des Fahrrads war, ist diggeht als

Gebrauchsvorteile Zug um Zug gegen Rickgabe desdeéizh andere Sache anzusehen. Entgegen einer in demtLliter

gemal’ 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB. vereinzelt vertretenen Auffassufigst auch die Problematik
der ,Weiterfresserschaden® nicht auf § 1 Abs. 1dPtaftG

2. Anspruch auf Ruckzahlung des Kaufpreises fuMizdell  zu Ubertragen: § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG dient Uisiset-

Senior 8 gemaf 8§88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Abs. Bz8 zung von Art. 9 lit. b der RL 85/374/EWG, der fileaMit-

Ob man einen Anspruch auf die Riickzahlung des Keisfp 9liedstaaten einheitlich die vertragliche von defervertrag-

ses zusatzlich aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, AbB83 BGB lichen Haftung abgrenzen solfte.

bejaht, hangt davon ab, ob man die erbrachte Geigantg o

in die Schadensberechnung einbezieht. Auch wenn dle/Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz i koh

Rechtsprechung dem zuneigt, besteht nach der Seobtd- 1200 € gemal § 823 Abs. 1 BGB

reform an sich hierfir keine Notwendigkeit mehr,gbama3 K kénnte aber einen Schadensersatzanspruch geng23 §

§ 325 BGB Ricktritt und Schadensersatz nunmehrmabe Abs. 1 BGB gegen H haben.

nander geltend gemacht werden kénfletiberdies ist bei

der Schadensberechnung zu berlcksichtigen, dassichn a) Rechtsgutsverletzung

aufgrund des Anspruchs aus 8§ 437 Nr. 2, 346 ABBGB  znschst misste eine Rechtsgutsverletzung vorliegebei
kein Schaden gegeben ist. hier nur eine Eigentumsverletzung in Betracht kommt

) Hinsichtlich des veralteten Reifens liegt zwar lkeisi-
3. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises fuMtadell  gentumsverletzung vor, da K diesen von vorneheegin
Senior 11 gemaf 88§ 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB fehlerhaft erworben hat und sein Eigentum daradriigen-
Ein Anspruch auf die Rickzahlung des Kaufpreisesdiis den nicht weiter beeintréchtigt wurde.
Modell Senior 11 nach 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 Big:3teht Der fehlerhafte Reifen hat jedoch durch den Undkd
schon deshalb nicht, weil ein etwaiges Rucktritstavegen Zerstérung des Fahrrads verursacht, das urspriingtic
Zeitablaufs nach 88§ 437 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1 8lt. 2, Ubrigen fehlerfrei in das Eigentum des K iibergegangar
438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 AIBGB  (sog. ,Weiterfresserschaden®). Ob der ,Weiterfresse

nicht mehr wirksam ausgetbt werden kann. schaden” unter § 823 Abs. 1 BGB fallt, hangt daabn ob
man in ihm eine Verletzung des deliktsrechtlichevainten
4. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises fuMiadell  Integritatsinteresses oder des nur vertraglich hjggten

Senior 11 gemaf §8 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Ab8BBZB Aquivalenzinteresses sieht. Nur wenn man eine Vangy

§8§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB steht gemaR§§ Ware eine Eigentumsverletzung gegeben.
Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3, 187 Abs. 1, 188sA2 Der BGH bejahte unter dem alten Schuldrecht auch fi

Alt. 1 BGB die Einrede der Verjahrung entgegen. die Fallgruppe der sog. ,weiterfressenden Manget, der
ein Mangel zu Folgeschéaden an der Kaufsache délugt in

IIl. Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz in Hie Standiger Rechtsprechung einen Schadensersatzehspug
von 1.200 € § 823 Abs. 1 BGB, sofern der geltend gemachte Sohault
L dem anfanglichen Mangelunwert der mangelhaften &auf
i%%%ggg;ggg gggel\TrHsag;g?s: elnnggatz I MO che nicht stoffgleichist, also nicht das sog. vertragliche
| ) Y ' Aquivalenzinteresse geltend gemacht wird, sondeas d
Einem madglichen Anspruch nach §§ 437 Nr. 3, 280.Abs deliktsrechtlich geschitzte Integritatsintere¥sBies ist nach
BGB steht gemal §§ 214 Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. & 43raditioneller Rechtsprechung des BGH der Fall, weler

Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB die Eneeder rspriingliche Mangel ein funktional abgrenzbaresz&iteil
Verjahrung entgegen.

%0 Mayer, VersR 1990, 691 (698).

1 Wagner in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 1 ProdHaftG Rn. 8 ff. mit umfangreichen Naei-
sen.

% Grdlgd. BGHZ 67, 359 = NJW 1977, 379 (Schwimmer-
2 pAusfiihrlich hierzuGsellFervers ZJS 2014, 282 (284 schalter); die ,Stoffgleichheits“-Formel wird prégiert seit
Fn. 12). BGHZ 86, 256 = BGH NJW 1983, 810 (Gaszug).
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betraf, der urspriingliche Mangel mit relativ gegng Auf- H hat einen veralteten Reifen in den Verkehr gefirac
wand hatte beseitigt werden kdnnen und der ursficleg und es unterlassen, K hieriber zu informieren. &gidt
Mangelunwert verglichen mit dem jetzigen Schaddatike auch kausal fur die Zerstérung des Fahrrads.
geringfuigig war.

Diese Rechtsprechung wurde und wird von vielen md) Rechtswidrigkeit und Verschulden

dem Argument kritisiert, hier wiirden die Grenzem der-
tragsrechtlichen Haftung (insbesondere die gegendlee

Bei sorgfaltiger Inspektion und einwandfreiem faé&tmmi-
schen Umgang héatte H erkennen missen, dass eratean

Regelverjahrung kirzeren und kenntnisunabhangigen GRreifen aufgezogen hatte. Dies insbesondere deskeibdas
wabhrleistungsfristen) unterlauf€n zudem wiirde derjenige Herstellungsdatum auf dem Reifen ausgezeichnetsuaass

privilegiert, der von vornherein eine unbrauchb&ache
leiste, da dieser im Vergleich zu einem nur gefiggd man-
gelhaft Leistenden nicht gem. § 823 Abs. 1 BGBéaft
Diese Kritik vermag jedoch nicht zu iiberzeug&Rigen-
tum an der Kaufsache ist deliktsrechtlich Eigentwia an
jeder anderen Sache auch, also kein Eigentum ,ewkias-

se.” Der deliktsrechtlich ersatzfahige Schadenaigberdem

mit dem vertraglichen Aquivalenzinteresse nichtiéseh.

Dass durch die freie Konkurrenz von Vertrags- ured D

liktsrecht die vertragsrechtlichen HaftungsgrenzerErgeb-
nis mitunter unterlaufen werden kénnen, mag zwreffsein,
ist aber keine Besonderheit der Fallgruppe der tgriees-

senden” Méangel. Die Gegenmeinung ist deshalb irdewon

guent, wenn sie zwar bei Schaden an sonstigen fgithtn

des Kaufer®, nicht aber bei ,Weiterfresserschaden® fir eine

freie Anspruchskonkurrenz pléadieren. Dass der ldibest
sich deliktsrechtlich gegenliber dem Geschadigteht rauf
die eben nur relativ wirkenden Haftungsschrankes dem
Kaufvertrag mit seinem Abnehmer berufen kann, igea-
dem in der Sache richtig und angemessen, da dld¢sitetht-
liche Haftung nicht an das vertragliche Verspreclan
knlpft, sondern an die Produktsicherheit, die decHgsver-
kehr erwarten darf.

S

eine Untersuchung fir H auch keinen nennenswerteih A
wand erfordert hatte.

d) Schaden und haftungsausfiillende Kausalitat

K kann daher Schadensersatz nach MalRgabe der §§.249
BGB verlangen. Gemal § 249 Abs. 1 BGB kann er diesha
auch nur verlangen, so gestellt zu werden, wieti@nde,
wenn H sein Eigentum nicht verletzt hatte. Soferralko
Wiederbeschaffungskosten in Hohe von 1.200 € férSkni-
or 11 in mangelfreiem Zustand geltend macht, sodést
Schaden deshalb zu hoch angesetzt, weil K niemgeni-
mer eines neuen mangelfreien Senior 11 war. Sejarfim
erstreckte sich lediglich auf ein neues Senior itl eimem
veralteten Reifen. Danach besteht fur K lediglich®chaden
in Hohe des objektiven Wertes des Fahrrads mit denalte-
ten Reifen (im Sachverhalt nicht angegeben).

K hat gegen H einen Schadensersatzanspruch inrentsp
chender Hohe geman § 823 Abs. 1 BGB.

Ill. Ergebnis
Die Klage ist deshalb ganz tberwiegend begriindet.

Vorliegend war zunachst nur der Reifen und somit ei

abgrenzbares Einzelteil des Fahrrads betroffensddi®an-
gel hatte durch das Aufziehen eines neuen Reifénselativ
geringem Aufwand beseitigt werden kdnnen. Der uinsghi-

che Mangelunwert, der auf dem abgenutzten Reifenhlbe

war auch im Vergleich zum jetzigen Schaden gerigigfi
Somit ist dieser Schaden (= Unfallschaden) auchtnim

Sinne der Rechtsprechungs-Formel mit dem anfaragich

Mangelunwert in Gestalt des mangelhaften Reifeneff;s
gleich®.

b) Verletzungshandlung und haftungsbegrindende a{itéits

Ob die nach § 823 Abs. 1 BGB erforderliche Verkpficht-
verletzung im Inverkehrbringen der mangelhaftenh®amder
nur in der mangelnden Instruktion tUber den Fetigt?,
kann offen bleiben.

3 vgl. Lorenz/Riehm Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,

Rn 581 ff.; Wagner (Fn. 31), § 823 Rn. 195Reinicke/
Tiedtke Kaufrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 9543rigoleit, ZGS
2002, 75.

34 Dazu ausfGsell NJW 2004, 1913 undies, Substanzver-

letzung und Herstellung, 2003, passim.

% Wagner(Fn. 31), § 823 Rn. 195.

% 30 insbesonder&sel, NJW 2004, 1913 undies Sub-
stanzverletzung und Herstellung, 2003, passim.
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