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Vorbemerkung:

In der Kirze der zur Verfigung stehenden Zeit i es nicht mdglich, umfassend auf den vorliegen+
den Entwurf einzugehen. Die folgende Stdlungnahme umfad deher zunéchst nur kngppe Thesen zu
den rechtspolitischen und rechtsdogmatischen Grundfragen (A). Die Hinwese zu enigen Einzel-
problemen sollen die Thesen exemplarisch untermauvern und gleichzeaitig die Komplexitét des Vor-
habens verdeutlichen (B). Die (einfachen) Falbeiside sollen andeuten, vor welchen Herausforde-
rungen die Rezeption des Vorhabens die Praxis gelen wird (C). Im Ubrigen erlaube ich mir auf
meine Ausabatungen zur konsolidierten Fassung des Diskussonsentwurf eines Schuldrechtsmo-

dernisierungsgesetzes' und zum urspriinglichen Diskussionsentwurf? hinzuweisen.

A. Thesen

1 Bis zum 112002 mu} zwar die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie (RiL 1999/44/EG) umgesetzt
werden. Damit gteht jedoch keineswegs eine "Moderniserung des Schuldrechts' in Form der vorge-
legten grofen Ldsung "zwingend auf der Tagesordnung'. Es gibt tragféhige Alternativen, wie die
Vorschldge von Kirchner/Richter® und Ernst/Gsell* belegen. Es wére sogar denkbar, die Richtli-

! Dauner-Lieb/Arnold/Détsch/Kitz, Anmerkungen und Fragen zur konsolidierten Fassung des Diskussionsentwurfs
€ines Schuldrechtsmodernisi erungsgesetzes, abrufbar im Internet unter http://www.uni-koeln.de/jur-fak/lbrah/.

2 Dauner-Lieb JZ 2001, 9 und dieselbe, Kodifikation von Richterrecht, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswis-
senschaft und Schuldrechtsreform, 2001, 305.

% Abrufbar unter  http://www.rewi.hu-berlin.de/L ehrstuehle/Kirchner/index.html und  http://www.uni-koeln.de/jur-
fak/lbrah/.
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nienumsstzung mit einer praxisbezogenen Uberarbeitung des Verjahrungsrechts zu  kombinieren.
Da die megen tasichlichen oder vermentlichen "Mangd des getenden Rechtes’ verjdhrungs
rechtliche Wurzeln haben, wiirden damit auch ohne tiefe Einschnitte in das Allgemeine Schuldrecht
wesentliche Streitpunkte besatigt. Fur die (vollig unsystematische) Einfigung des AGB-Gesetzes
in das BGB gibt es ohnehin keine Notwendigket.

2. Die Frage nach den Kosten des Vorhabens wird in der Entwurfsbegriindung bewuld ausgeblen
det. Stait dessen wird die Hoffnung artikuliert, die Vereinfachung des Rechts wirke sich tendenziell
kostensenkend aus. Es liegt auf der Hand, dal3 dies bestenfdls fir eine ferne Zukunft gelten konnte.
Zunéchgt fdlen Uberhaupt noch nicht abzuschéizende Umdgdlungskosten an. Nahezu samtliche
AGB, Formularvertrage, Mudtervertrége und Computerprogramme fir E-Commerce miiden kurz-
frisig gedndert werden. Welterhin ergibt sch die Notwendigkeit der Anschaffung vollig neuer Ge-
setzestexte, Kommentare und Lehrblicher. Vorhandene Bibliotheksbesténde in Justiz, Anwatschaft
und Hochschulen wirden nur noch begrenzt nutzbar bleben. Im Ubrigen werden hohe Welterbil-
dungskosten anfdlen. Jeder mit dem BGB abeitende Richter, Anwat, Hochschullehrer, Unterneh
mer etc. muld ab dem 1.1.2002 mit dem neuen Recht vertraut sein und mit ihm umgehen konnen.
Be dlem Respekt vor der hohen Qualitét und Hexibilité deutscher Jurisen kann nicht davon aus-
gegangen werden, dald dies durch Sdbsstudium in den Welhnachtsferien 2001 (im Hintergrund das
Wehnachtsoratorium, auf dem Tdler der Stollen) gelingen kann. Besonders betroffen sain werden
neben der Offentlichen Hand kleinere und mittlere Anwaltskazleen sowie der unternehmerische
Mittelstand, der nicht Uber spezidigerte Rechtsabteilungen verfigt und daher auf externe Beratung

angewiesen i

3. Der vorliegende Entwurf ist nicht verabschiedungsreif: Die Vorschlgge der Schuldrechtskommis-
son konnen schon deshdb nicht ds Bdeg fur ene grindliche und verl&diche Vorbereitung ins
Feld gefiihrt werden, well der vorliegende Entwurf damit nicht mehr vid zu tun hat. Dies gilt insbe-
sondere fur das Verjdhrungsrecht, dessen Grundkonzeption im Laufe der Beratungen mehrfach ge-
andert worden ist. Der vorliegende Entwurf ist das Ergebnis intensiver, bemihter, aber auch aul}erst
gehetzter Beratungen. Infolgedessen konnten die internationdlen Entwicklungen nicht angemessen
berlickschtigt werden. Eine ganze Reihe von Regdungsvorschldgen snd mdglicherweise nicht
"europafest”. Konzeptionelle Grundsatzfragen komten nicht ausdiskutiert werden. Beispidhaft sa
nur die Kontroverse zwischen Canaris® und Altmeppen® zu Vertrauensschaden und Erfiillungsinte-
rese genannt. Eine systematische Abstimmung der einzenen Regdungsschwerpunkte untereinan

4 ZIP 2000, 1462 (Text), 1410 (Erl auterung).
® Canaris, JZ 2001, 499, 516 ff.
® Altmeppen, DB 2001, 1399, 1402 ff.
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der und vor dlem mit dem Gesamtsystem des Zivilrechts hat nicht stattgefunden (z. B. Arbeitsrecht,
Miegtrecht). Eine Fille von Einzdregdungen is sachlich zwefdhaft, andere dnd sprach
lich/rechtstechnisch mifdungen (z. B. 88199 I, I1I, 326 | 3, 439 Ill RegE). Eine Reihe von Proble-
men, die mit Hilfe des Umbaus des Schuldrechts bewdtigt werden sollen, wird gerade nicht besai-
tigt. So i nach wie vor zwischen anfénglicher und nachtréglicher sowie zu vertretender und nicht
vertretender Unmoglichkeit zu differenzieren. Innerhdb eines Vertragsverhdtnisses verjdhren die
Angpriche auf Schadensersatiz wegen Pflichtverletzung nicht einhetlich, sondern abhéngig davon,
ob der Schaden en Mangefolgeschaden ist oder auf einer sondigen Pflichtverleizung beruht. Im
Ubrigen kann der Entwurf die eigenen hochgesteckten Anspriiche an Vereinfachung, Rechtsklarheit
und Rechtsscherheit in weten Berdchen ohnehin nicht ereichen. Von ener "Besatigung des
Wildwuchses' durch Integration der privatrechtlichen Sondergesetze kann schon deshdb keine Re-
de s=in, well ausgerechnet das Produkthaftungsgesetz nicht in das BGB Ubernommen werden <oll.
Der notwendige Preis fur die erhoffte Vereinfachung im Allgemeinen Schuldrecht ist die Abstrakti-
on. Dementsprechend ist der vorliegende Entwurf in saner Regdungstechnik auch nicht "moder-
ner" ds das BGB, sondern trelbt im Gegentell - ganz unvermedliich- die abstrakte Begriffsildung
und Verwesungstechnik des BGB auf die Spitze. Dies bedeutet fralich, da3 Wortlaut und ange-
stirebter Regelungsgehdt vider Vorschriften nicht aus sch heraus vergandlich sind, sondern sch
von vornherein nur mit Hilfe der Entwurfsbegrindung erschliefien, die enen hohen Grad an Ver-
trautheit mit der bisherigen Rechtsentwicklung voraussetzt.”

B. Exemplarische Einzelfragen

. Allgemeines

1. Die Auswirkungen der Reform auf das Arbetsrecht dnd bis jetzt Uberhaupt noch nicht Gber-
prifft worden und kaum absehbar® Ebenso fehlt jegliche Harmoniserung mit der erst gerade
verabschiedeten Mietrechtsreform® So findet sich auch im neuen Mietrecht in § 536a | BGB
n.F. entgegen der Wertung des § 31l1a Il BGB ein verschuldensunabhdngiger Schadensersaizan

" Beispielhaft firr naheliegende Missverstandnisse sei etwa der Beitrag von Baumann, FAZ v. 27.06.2001, S. 14 ge-
nannt. Siehe auch die Wortlautarbeit bei Altmeppen, BB 2001, 1131 ff.

8 Hierzu Lowisch, NZA 2001, 465 ff.; vgl. insoweit auch den bei der Diskussion im Bundesrat (iber den wortgleichen
Regierungsentwurf einstimmig angenommenen Antrag Niedersachsens zu Uberpriifen, ,ob im Hinblick auf das alge-
meine Leistungsstorungsrecht des Entwurfs die Besonderheiten des Arbeitsrechts durch ergénzende arbeitsrechtliche
Bestimmungen abgesichert werden sollten”, zitiert nach Niederschrift, U A R, 18.6.01, Nr. 31/01, S. 43 (Nr. 24); drin-
gend abgeraten werden muf3 in diesem Zusammenhang allerdings von der Verwirklichung des weiteren Antrags Nieder-
sachsens zu Uberprifen, ob der Ausschlu® der AGB-Konrolle nach dem AGBG fir Arbeitsvertrége noch sachgerecht
sei, vgl. Niederschrift U A R, S. 68 (Nr. 59). Eine Ausdehnung der 88 305 ff. RefE auf Arbeitsvertrége bedirfte jeden-
falls einer auRerst griindlichen Uberpriifung, diein der verbleibenden Zeit keinesfalls mehr méglich ist.

% Vgl. hierzu auch den geplanten Anderungsantrag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 123 (Nr. 136).
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goruch bel anfanglichen Mietméangeln, obwohl in den Augen des Schuldrechtsmoderniserungs-
gesetzgebers hier , Korrekturbedarf* bestent.® Ein weiteres Beispid firr die fehlende Beriick-
schtigung mietrechtlicher Probleme selt 8§ 548 1ll BGB n.F. dar: Nach dieser Vorschrift ist die
Veijdhrung von Angprichen des Vermieters wegen Verdnderung oder Verschlechterung der
Mietsache oder des Mieters auf Ersatz von Aufwendungen wéahrend der Dauer eines sdlbsténdi-
gen Bewesverfahrens unterbrochen. 8 204 | Nr. 7 RegE deht dagegen im sdbsténdigen Be-
weisverfahren nur enen Hemmungsgrund, und den Begriff der Unterbrechung kennt das neue
Verjéhrungsrecht tiberhaupt nicht mehr.t

[1. Verjahrungsrecht und Kauf/Werkvertrag

2. Dem Entwurf gdingt es nicht, die unterschiedliche Verjdrung von Schadensersatzanspriichen
wegen Mangelfolgeschdden und solcher wegen sondtiger Pflichtverletzungen zu besditigen. Bel
einem Mangdfolgeschaden verjéhrt der Schedensersatzanspruch nach § 438 | Nr. 3 RegE in der
Regd 2 Jahre nach Ablieferung, wahrend bel songtigen Nebenpflichtverletizungen § 199 RegE
(3 Jahre &b Féligkeit und Erkennbarket) gilt. So andert sch an dem Abgrenzungsproblem bel
dem insoweit in der Begriindung®? angesprochenen Fal nichts (Verkaufer liefert statt Superben
zin schuldhaft Benzin minderer Quaitét bzw. Vekaufer verkauft Normabenzin und ligfert es,
fullt es jedoch schuldheft in einen Tank, dessen Inhdt ds ,Superbenzin® gekennzeichnet it in
beiden Félen entsteht ein M otorschaden).

3. Ebenfdls nicht angeglichen wird die Vejdirung von ddiktischen Schadensersatzanspriichen
mit gewahrleisungsrechtlichen Schadensersatzanspriichen. Dies bedeutet, dal3 die bisherige, un
ter dem Stichwort , Waeiterfresserproblematik* bekannte Rechtsprechung™® entgegen der Erwar-
tung des BMJ* nicht an Bedeutung verlieren wird.

4. 8438 | Nr. 2 RegkE i unklar. Diese Vorschrift seht vor dal3 Gewéhrleistungsanspriiche nicht in
zwel, sondern funf Jahren nach Ablieferung verjdhren, wenn die Sache entsprechend ihrer Ubli-
chen Verwendungswveise fir ein Bauwerk verwendet worden ist und dessen Mangdhaftigket
verursacht hat. Erwetert werden sollen damit u. a die Regreldmdglichkeiten von Bauhandwer-

1050 denn auch Begriindung RegE, S. 381 (Internet-Version) = BT-Drucks. 14/6040, S. 165 Inhaltsgleicher Fraktions-
entwurf).

1 vgl. hierzu auch den geplanten Anderungsantrag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 123 (Nr. 138).

12 Begriindung RegE, S. 191 = BT -Drucks. 14/6040, S. 88.

13 Dazu Begriindung RegE, S. 193 = BT -Drucks. 14/6040, S. 88.

4 Vgl. die entsprechende AuRerung von Staatssekretar Dr. Geiger auf der Berliner Sondertagung der
Zivilrechtd ehrervereinigung, abgedruckt in JZ 2001, 473, 474.
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kern gegeniber ihren Lieferanten.’® Indes filhrt die Regelung zu erheblichen Abgrenzungsprob-
lemen. Beipied: ein Kran wird auf ener Bauddle eingesetzt, stiirzt wegen eines Maeridfehlers
zusammen und begrébt das Haus unter sch. Wendet man die Bestimmung wortlich an, so hétte
auch hier die Sache den Mangel eines Bauwerks verursacht. Liel¥e sich das vidlecht noch in &
leologischer Audegung 16sen, ig aber jedenfdls folgender Fdl unklar: Der Bauhandwerker
kauft eine kaputte Wasserwaage, deren Einsatz zu einem Haus mit schiefen Wanden fihrt.

5. Es fehit eine § 639 || BGB entsprechende Regelung. Diese Vorschrift sah fur das Werkvertrags-
recht vor, dass die Verjdhrung der Gewdhrleistungsanspriiche wahrend eines Nachbesserungs-
versuchs gehemmt war. Sowelt die Parteien im Kaufvertrag eine Nachbesserung vereinbart hat-
ten, wurde Se andog angewandt. Obwohl nunmehr bem Kaufvertrag dlgemein ein Nacherfil-
lungsanspruch normiert wird, fehlt jedoch eine entsprechende Vorschrift; § 639 1| BGB soll @
drichen werden. Zwar wird 8 639 |l BGB im Zusammenhang mit der neuen Regelung Uber die
Hemmung der Verjdhrung bei Verhandlungen erwéhnt (§ 203 RegE)*®, doch &% sich die Nach-
besserung wohl kaum unter den Wortlaut dieser Vorschrift fassen.

6. 88 438 Ill, 634a Ill RegE snd problematisch. Derzeit sehen beide Vorschriften vor, dal3 die
Gewdhrleisungsangoriiche in der regemddgen Verjdhrungdrig (dso dre Jahre ab Fdligkelt
und Erkennbarkeit) verjdhren, wenn der Vekéufer/Unternehmer den Mangd arglistig ver-
schwiegen hat. 88 438 | Nr. 2, 634a | Nr. 1 RegE sehen jedoch jewells eine funfjahrig Verjah
rungdrigen (ab Ablieferung) vor. Ba Arglig wére die Verjdrung in diesen Félen also je nach
dem Zetpunkt, in dem der Mangd fir den Kéufer/Bestdler erkennbar wird, unter Umsténden
kiirzer. Hier besteht Uberarbeitungsbedarf.’

7. 8197 1 Nr. 1 RegE ig zu eng gefasst. Die Vorschrift ordnet lediglich fir Herausgabeanspriiche
aus Eigentum und anderen dinglichen Rechten eine dreiligidhrige Vejdrungdris an. Dies ge-
nigt nicht. Wird zB. en Jungbulle gestohlen, so verjdhrt danach der Herausgabeanspruch des
Eigentiimers in 30 Jahren (ab Féligkeit des Anspruchs, 8 200 RegE). Wird das Tier zu Wurst
verarbeitet, so verjdhren aber Anspriiche des Eigentimers nach 88 951, 812 | S. 1 2. Alt. BGB
gemé&R § 199 |1 RegE in spétestens 10 Jahren.*®

8. Die Besthrankung der besonderen gewdhrlestungsrechtlichen Verjahrung auf  korperliche
Werkleistungen ist problematisch. 8 634 a | Nr. 2 RegE seht vor, dal3 die werkvertraglichen
Gewdhrlegungsanspriiche be einem Werk, das in enem anderen Erfolg ds dem der Herstd-

15 Begriindung RegE, S. 532 = BT-Drucks. 14/6040, S. 227.

16 Begriindung RegE, S249 = BT-Drucks. 14/6040, S. 111.

7 50 auch der Bundesrat, vgl. Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 96 (Nr. 99), S.128 (Nr. 144).
18 \/gl. dazu bereits Ernst, ZRP 2001, 1, 4f.
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lung oder Verdnderung einer Sache begteht, in der regdmédigen Verjahrungdfrist verjdhren (88
195, 199 RegE). Dies kann dazu fihren, dal3 ein Architekt noch nach 10 Jahren wegen Mangein
seines unkdrperlichen Werks in Anspruch genommen wird, da insowelt nicht 8 634 a | Nr. 3
RegE, sondern §8§ 634a | Nr. 2, 199 RegE gelten sollen.’® Dies stelt firr die betroffenen Berufs-
gruppen ene Erweterung der Haftung dar, deren Auswirkungen bis jetzt weder mit den zustén
digen Interessenverbanden abgestimmt worden snd noch von diesen Uberhaupt in ihrer ganzen
Bedeutung bis jetzt erkannt worden sind. Hinzu kommt, dal3 8 634a | Nr. 2 RegE zu weiteren,
von den Entwurfsverfassarn offenschtlich noch nicht einmd  erkannten Verwerfungen fuhrt.
Denn die Vorschrift schligft die regdmddge Vejahrungdris nur bei werkvertraglichen Ge-
wahrlestungsanspriichen, die die Hergdlung und Verdnderung, nicht aber die Wartung einer
Sache betreffen, aus. Mit anderen Worten: Anspriiche des Kunden gegen die Werkgtatt wegen
einer schlampigen Ingpektion verjdhren nach 8 634a | Nr. 2 RegE unter Umstdnden erst nach
zehn Jahren.?° Diesist nicht sachgerecht.

9. Die kongruktive Umsetzung der europarechtlich gebotenen Verlangerung der Gewéhrlesungs
frigen dirfte die Vertragspraxis vor kaum losbare Schwierigkeiten gdlen. Zwar ist ene Ver-
kirzung der Gewahrleistungsfristen in den Grenzen der 88 309 Nr. 8 b) ff), 475 |l RegE zulas-
9g. Eine pauschde Verkirzung der Gewédhrleisungdristen in AGBG it jedoch dadurch nicht
maoglich: Denn hierin 1&ge gleichzatig ene Begrenzung der Haftung fir Korperschéden bzw.
fur grob fahrldssg und vorsiizlich verursachte Schéden, die nach 8 309 Nr. 7 RegE unzuldssg
is.?? Eine Vekirzung der Gewahrleéstungsfristen ist dso nur moglich, wenn man diese Scher
densersatzanspriiche ausklammert. Notwendig werden hierdurch aber aullerst komplexe Klau
sn, deren Vereinbarkeit mit dem Trangparenzgebot, 8§ 307 11 Nr. 3 RegE, nicht gesichert ist.

10. Das mit der Neuregeung des Verjshrungsrechts einhergehende Bediirfnis nach einer Anderung
zahireicher Vorschriften auRerhab des BGB ist noch nicht anndhernd befriedigt. Aus der Viel-
zahl der Bagpide sa hier nur eins genant: 8 88 HGB, demzufolge beim Handesvertreter An-
spriche aus dem Vertragsverhdtnis innerhdb von vier Jahren verjdren, soll nicht aufgehoben
werden. Hieflr i jedoch kein Grund ergchtlich; insbesondere i die Vorschrift nicht durch
die Handelsvertreter-RL geboten. Im Rahmen der angestrebten Reform gehdren auch noch ene
vide andere gesetzlicher Fristen auf den Prifstand: Ist z. B. die nach 88 159, 160 HGB gdltende
Nachhaftung von funf Jehren noch sachgerecht, wenn nunmehr jeder Glaubiger grundsitzlich
innerhab von drel Jahren ab Erkennbarkeit seine Forderungen geltend machen muss?

19 50 ausdriicklich Begriindung RegE, S. 623 f. = BT -Drucks. 14/6040, S. 264.
20 Dies kritisiert auch der Bundesrat, vgl. Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 127 f. (Nr. 143).
21 vgl. dazu Leenen, JZ 2001, 552, 557 f.
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11.

12.

13.

Probleme des allgemeinen L eistungsstor ungsr echts

Die mit 88 311 II, Ill, 241 |l RegE angestrebte Kodifikation der culpa in contrahendo ist weiter-
hin unzureichend. So bietet Se zu der aulerst problematischen Aufhebung und Anpassung nicht
erwartungsgerechter  Vertrage, wie de bisher von der Rechtsorechung aus c.i.c. abgeleitet
wird®?, keinerlei Losung. Noch bedenklicher ist die in Abs. 3 versuchte Normierung der Haftung
Dritter aus ci.c. aufgrund der Inanspruchnahme personlichen Vertrauens. Angestrebt wird damit
ua auch eine Regelung der Expertenhaftung.® Die undifferenziete Regelung lasst jedoch ene
uferlose Haftungserweiterung beflrchten gerade zu Lasten dieser Berufsgruppen  befrchten.

«24

Zumindestens eine ndhere Bestimmung des Begriffs , Vertrauen ig unumganglich, sowaeit

man sich zu einer Normierung ertschlield.

Entgegen der bisherigen Rechtsprechung seht 8 313 RegE beim Wegfdl der Geschéftsgrundla
ge nicht mehr eine automatische Anpassung, sondern lediglich enen Anspruch auf Anpassung
vor. Es ergeben dch damit die gleichen Probleme, die berets im gdtenden Recht hinschtlich
der Durchfihrung von Wandelung und Minderung bestehen (Vertrags-/Herstelungstheorie, 8
465 BGB) und die der Entwurf gerade besatigen will. Wieso er dieses Problem beim Wegfall
der Geschéftsgrundlage dann alerdings wieder neu begriinden will®®, verschliel® sich einer rati-
onden Erklarung und widerspricht der hM zur Ausegung des ertsprechenden § 60 VWV{G.%°

8§ 313 Il RegE is noch nicht hinreichend durchdacht: nach dieser Vorschrift sollen be einem
Rucktritt nach WGG die 88 346 ff. RegE anwendbar sein. Zumindest fir den Fdl, dal3 der Lea
sngnehmer wegen enes Sachmanges wanddt und deshdb die Geschéftsgrundlage fur den
Leasingvertrag rickwirkend wegfdlt (Frage geht das be der jetzigen Anpassungsregeung U-
berhaupt noch?), wurde bis jetzt eine Rickabwicklung nach bereicherungsrechtlichen Grundsét-
zen befirwortet.?” Diesss Beigpid mag genligen, um zu zeigen, dal3 der gesamte Entwurf Aus-
wirkungen auf eine Vidzahl von Vertragstypen ha, die bis jetzt Uberhaupt noch nicht problema-

tisert worden sind.?®

%2 Hierzu insbesondere neuerdings BGH, NJW 1998, 304; 1998, 898; vgl. zu der fehlenden Beriicksichtigung dieses
Problem bei dem Versuch, die c.i.c. zu kodifizieren, auch schon Dauner-Lieb, in Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswis-
senschaft und Schuldrechtsreform, S. 305, 319 f.; vgl. ferner Fleischer in: Schulze/Schulte-N&lke, Die Schuldrechtsre-
form vor dem Hintergrund des Gemeinschafsrechts, S. 242 ff.; Grigoleit, ebenda, S. 269 ff.

23 Begriindung RegE, S. 376 = BT-Drucks. 14/6040, S. 163.

24 v/gl. dazu wegweisend Canaris, ZHR 163 (1999), 206, 232 ff.

25 50 ausdriicklich Begriindung RegE, S. 406 = BT .-Drucks. 14/6040, S. 176.

2% Dazu demnéchst Détsch in NWVBI 2001.

2" Dazu Hager, in: Ernst/Zimmermann, Zivil rechtswissenschaft und Schul drechtsmodernisierung, S. 429, 431.

28 \/gl. kritisch zu den Auswirkungen des RegE auf den Leasingvertrag auchv. Westphalen, DB 2001, 1291 ff.
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14. Die Regelung des 8§ 241 1l RegE i kryptisch und kaum verstandlich. Es trégt zu der angestreb-
ten Rechtsklarheit nichts bei, dal3 die sch aus dem Schuldverhditnis ergebenden Nebenpflichten
wie z. B. Aufklarungspflichten und Pflichten zum Schutz des Vermdgens des anderen Vertrags-
partners nunmehr pauscha aus der Verpflichtung ,,zu besonderer Ricksicht auf die Rechte,

Rechtsgiiter und Interessen des anderen Tells* abgeleitet werden sollen.

15. Der Anwendungshereich des § 275 Il RegE it unklar. Eine Abgrenzung zu § 313 RegE (Weg
fdl der Geschéftsgrundlage) in Féllen der Leisungserschwerung it trotz der Gesetzesbegrin
dung?® und den noch tiefer gehenden Erlauterungen von Canaris® nur schwer méglich.®! Insbe-
sondere erscheint eine trennscharfe Abgrenzung anhand des |, Glaubigerinteresses'  as kaum

moglich.

16. Die Neufassung des § 275 RegE igt mit 8 265 BGB nicht hinreichend abgestimmt. Wahrend bel
§ 265 BGB der Schuldner einer Wahischuld bel Unmoglichkeit einer der geschuldeten Lestun-
gen nur frei wird, wenn er die Unmdglichkeit nicht zu vertreten hat, soll dies be § 275 | RegE
nunmehr gerade keine Rolle mehr spiden.

17. 8 281 RegE |83 offen, ob der Glaubiger auch noch Shadensersatz statt der Leistung verlangen
kann, wenn der Anspruch auf die Leistung verjéhrt ist>* § 218 RegE ordnet firr den Fall, dass
der Glaubiger nach 8 323 RegE zurlickireten will, die Unwirksamkeit des Rucktritts an; der
Schuldner muss dch jedoch auf die Vejdrung berufen. Bel 8§ 281 RegE besteht jedoch das
gleiche Problem, da die Formulierungen bel 8 323 | RegE und 8 281 | RegE sSch insowelt ent-

sprechen.

18. Art. 3 | b) ii) der Zahlungsverzuggichtlinie (autometischer Verzugsaintritt 30 Tage nach Enp-
fang der Giter oder Diengtleisungen, wenn Zugangszeitpunkt der Rechnung dreitig) wird vor-
sizlich (1)*® nicht umgesetzt. Zwar wird diese Vorgabe auch in der Literatur teilweise ds ver-
fehlt angeschen und daher eine Umsatzung abgdehnt®, doch dirfte eine derartige Protesthal-
tung europarechtlich bedenklich sain.

19. Die im neuen Recht vorgesshene Regdung der vorlbergehenden Unmdglichkeit is wenig
durchdacht®® und kaum praktikabel.*® Hier besteht dringender Reformbedarf.3” Dabel erscheint

29 v/gl. dazu Begriindung RegE , S. 294 ff. = BT-Drucks. 14/6040, S. 169 ff.

%0 Canariss, 3z 2001, 499, 501 ff.

31 50 auch Stoll, JZ 2001, 589, 591 vor und in Fn. 15.

32 vgl. hierzu den geplanten Antrag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S, 40 (Nr. 20).

33 vgl. Begriindung RegE, S. 336 f. = BT-Drucks. 14/6040, S. 147.

% Heinrichs BB 2001, 157, 159.

% vgl. z. B. die rechtstechnische Neuschopfung der , hemmenden Einwendung® in Begriindung RegE, S. 292 = BT-
Drucks. 14/6040, S. 129.



Prof. Dr. Barbara Dauner-Lieb 9

20.

21.

22.

23.

es vorzugswirdig, dieses offenschtlich bis jetzt wenig bedeutende Problem weiterhin Recht-
sprechung und Wissenschaft zu Uberlassen.

Die Vewesung auf 8 275 Il RegE in § 311a | RegE macht keinen Sinn. Nach § 275 Il RegE
braucht der Schuldner nur dann nicht zu leisten, wenn er sch auf diese Einrede beruft. Das Les-
tungshindernis konnte aso im Sinne des § 311a RegE lediglich dann bel Vertragsschlul? vorlie-
gen, wenn der Schuldner sich bel Vertragsschlud sofort auf 8 275 11 RegE beruft. Das it keine
snnvolle Regelung.

Die Bindung des bisherigen ,groen Schadensersaizanspruchs' im  Kaufrecht an  enen
,Interessewegfdl* in § 281 | 3 RegE® igt neu und noch nicht hinreichend diskutiert®® Die
lapidaren Ausfiihrungen in der Begrindung verschieien die Relevanz der Anderungen. Ob und
wie sch der Glaubiger hier dadurch helfen kann, dal3 er zuricktritt und daneben Schadensersatz
verlangt (zur Méglichkeit der Kumulation § 325 RegE), ist noch offen,*°

. Probleme des neuen Gewahrleistungsr echts

Die Aufgabe der Unterscheidung zwischen Stiick- und Gattungskauf fihrt nicht zu groferer
Klarheit. So it beim Stiickkauf ja gerade eine Neulieferung ausgeschlossen. Dem RegE lésst
sach dieses zwangdaufige Ergebnis indes nur auf Umwegen entnehmen. Dies hat mit enem kla
ren und versténdlichen Gesatz, wie es das BMJ ja andirebt, nichts zu tun.

Die Beschrankung des Kaufers auf den NacherfUllungsangpruch ds priméren Rechtsbehdf bei
Méangeln gelt diesen gegentiber dem bisherigen Recht deutlich schlechter, ohne dal3 dies durch
die Verbrauchsgiterkaufrichtlinie geboten ist. Diese 1&% in Art. 8 Il der Richtlinie eine fir den
Verbraucher gingtigere Regelung (Aso eine sofortige Wanddung/Minderung) ausdriicklich  zu.

3 vgl. dazu auch das Mitglied der Kommission , Leistungsstérungsrecht* Canaris in JZ 2001, 499, 508). Canaris (S.
523) schlégt aternativ vor, die vortbergehende Unmoglichkeit bei § 275 RegE zu streichen und das Problem weiterhin
Wissenschaft und Rechtsprechung zu Giberlassen oder 88 283, 311a, 326 RegE entsprechend zu ergénzen.

37 Insoweit konnen allerdings auch die geplanten Anderungsvorschlage des Bundesrats nicht tiberzeugen. Dieser will
zwar einerseits die voriibergehende Unmdglichkeit bei § 275 RegE streichen (vgl. Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 42
(Nr. 22), schlagt aber anderseits bei 88 283, 285, 311a RegE Sonderregelungen fur die voribergehende Unmdglichkeit
vor (vgl. Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 44 (Nr. 26), S. 52 (Nr. 37), S. 54 (Nr. 39), S. 69 (Nr. 60).

38 Siehe dazu auch Begriindung RegE, S. 318 f. = BT-Drucks. 14/6040, S. 139 f.

39 Vgl. zum bisherigen, grundsétzlich freien Wahlrecht zwischen kleinem und groRen Schadensersatz statt aller etwa
Erman/Grunewald, § 463 Rn. 12.

40\v/gl. dazu aber auch Canaris, JZ 2001, 499, 514.
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Auch das weitere vom Entwurf*' vorgetragene Argument, die Nachbesserung stele in der Pra-
xis ohnehin den Regefdl dar, vermag insowet nicht zu Uberzeugen. Wo en vitales Interesse
daran bedeht, eine sofortige Losung vom Vertrag zu unterbinden, mag man dies vereinbaren;
keinedfdls i es jedoch gerechtfertigt, selbst den Kaufer einer geringwertigen Sache zu einem
Nachbesserungsversuch zu zwingen. Hierin liegt vidmehr ene Schlechterstdlung des Verbrau
chers gegeniiber dem bisherigen Recht, die dem Anliegen der Richtlinie wohl eher zuwiderlau
fen scheint.

24. Art. 3 V Spiegddrich 3 der Richtlinie wird nicht vollsténdig umgesatzt. Nach dieser Vorschrift
kann der Kaufer auch dann eine angemessene Minderung des Kaufpreises oder ene Ver-
tragsauflosung  verlangen, wenn der Vekaufer nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir
den Vebraucher Abhilfe geschaffen hat. Hierzu fehlt eine ausdriickliche Regdung. Der Ent-
wurf versucht unter Hinwels auf die Entstehungsgeschichte zu belegen, dald3 ein Ricktrittsrecht
des Verbrauchers nur in den Fallen begbschtigt war, in denen es an einer Abhilfe fehlt, nicht
aber schon dann, wenn die Nacherflllung zwar erfolgreich, aber fir den Verbraucher mit erheb-
lichen Unannehmlichkeiten verbunden war*? Diese Audegung erscheint zwar verninftig, wi-
derspricht dlerdings dem endeutigen Wortlaut der Bestimmung. Daher bedaf die Richtlinien
konformitét insoweit einer eingehenderen Uberpriifung.

25.8 434 11l RegE ig Uberzogen. Nach dieser Vorschrift soll es einem Sachmange gleichstdlen,
wenn der Verkdufer eine andere Sache oder eine zu geringe Menge liefert. Dies heild aber auch,
dal3 sch der Verkéufer bel Lieferung einer anderen Sache oder einer zu geringen Menge ohne
jede Einschrankung nur noch den Gewédhrleistungsanspriichen ausgdiefert geht. Damit werden
zwar die bisher bem Gattungskauf bekannten Abgrenzungsprobleme zwischen mange hafter
Lieferung und diud besatigt. Soll aber der Panzer, der datt des verkauften Golfs geliefert wird,
nur noch en fehlerhafter Golf sein? Das Uberzeugt schon bem Gattungskauf nicht. Allerdings
ig zuzugeben, dald die andernfdls notwendige Abgrenzung zwischen genehmigungsféhigen und
nicht genehmigungsféhigen aliud (vgl. 8 378 HGB) ebenfdls zu Problemen fuhrt. Kenesfals
macht diese Regelung aber beim Stlickkauf Sinn. Ist nur ein konkretes Stlick geschuldet, so ist
die Abgrenzung zwischen Fasch- und Schlechtleisung unproblematisch. 8 434 Il RegE fihrt
dagegen dazu, dald der Verkaufer, der ein bestimmtes Bild von Monet zu liefern hat, auch mit
einem Bild von Renoir efiillen kann, wenn der Kaufer bel der Ubergabe dies nicht sofort be-

merkt; dem Kaufer bleiben in diesem Fdl nur die — der wesentlich kirzeren Verjéhrung unter-

41 Begriindung RegE, S. 515 = BT-Drucks. 14/6040, S. 220.
42 Begriindung RegE, S. 521 ff. = BT-Drucks. 14/6040, S. 223.
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liegenden — Gewéhrlesungsrechte. Das it rationd nicht nachzuvollziehen und so auch nicht
von der Richtlinie geboten.

26. Die Berechnung der Minderung in § 441 11l 2 RegE it kaum praktikabel. Der Entwurf will von
der relativen (proportionden) Berechnung der Minderung nach § 472 BGB abgehen. Statt des-
sen s0ll der Kaufpreis um den Betrag herabgesetzt werden, um den der Mangel den Wert der
Sache, gemessen am Kaufprels, mindert. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dald der objek-
tive Wert der Sache héaufig nur sehr schwer festzustedllen sei.*® Dieser Systemwechsdl (iberzeugt
nicht. Es ist nicht bekannt, dal3 die relaive Berechnung die Rechtspraxis vor unlGsbare Proble-
me geddlt hédte. Allenfals ist der objektive Wert der Sache im mangelhaften Zustand schwer
Zu bedimmen, denn hier fehlen die Vergleichamoglichkeiten. Dieser muf3 jedoch auch bei der in
8 441 111 RegE vorgesehenen Berechnungsmethode bestimmt werden.

Uberdies igt die vorgeschlagene Regelung kaum nachvollziehbar. Schon jetzt besteht in der Li-
teratur Uber ihren Inhat keine Einigkeit. So wird vertreten, es wirde sich in der Sache wohl
nichts &ndem.** Andere meinen, dai’ der Kéufer die Differenz zwischen dem tatsichlichen Wert
der mangdhaften Sache bei VertragsschluR und dem Kaufpreis ersetzt bekomme® Wenn der
Gesetzgeber aber die proportionde Herdbsetzung des Kaufpreises abschaffen will, macht die
weitere Vorgabe dner reaiven Berechnung unter Anknilpfung an den Kaufpreis keinen Sinn.*®
Es zegt 9ch damit, da3 die Bestimmung widerspriichlich is. Damit wird Se der Praxis kaum
die angestrebte Vereinfachung bringen. Es sollte daher bei der Berechnung nach § 472 BGB
bleiben. Allein diese is auch in den Falen interessengerecht, in denen der vereinbarte Kaufpreis
nicht dem tatsichlichen Wert der Sache ertspricht.*’

Schlielich wird die rdaive Berechnungsmethode, wie se § 472 | BGB vorsieht, auch vom
UN-Kaufrecht (Art. 50) und der Mehrzahl der anderen europ&ischen Rechtsordnungen favori-
set® Wer ein im europdischen Vergleich konkurrenzfshiges Schuldrecht schaffen und dabel
angeblich im Audand nicht mehr zu vermittelnde Regdungen des BGB abschaffen will, muf3
adso an 8 472 BGB feshdten, andtait sch mit einer schon hierzulande auf Unverstdndnis sto-
[fenden Regdlung internationd ins Absats zu begeben.

27. Die Anwendbarkeit des Unmoglichkeitsrechts auf den Nacherflllungsanspruch, wie sie § 439
Il RegE voraussatzt, |1&% das System der kaufrechtlichen Mangegewahrlestung vollends un

43 Begriindung RegE, S. 552 = BT -Drucks. 14/6040, S. 235.

4 Krebs DB 2000, Beil. 14, S. 1, 19.

45 Zimmer, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 191, 201; shnlich auch H. P.
Wester mann, JZ 2001, 530, 538.

“5 Honsell, 2z 2001, 278, 281.

47Vgl. zu den verschiedenen Minderungsmethoden auch Soergel/Huber § 472, Rdnr. 2 ff.

48 v/gl. hierzu die Ubersicht bei Schwartze, Européische Sachmangel gewahrleistung beim Warenkauf, 2000, S. 229 ff.
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durchschaubar werden. In § 439 11l S. 1 RegE heil es, dal3 der Verkéufer die vom Kaufer ge-
wahite Art der Necheflllung auch verweigern kann, wenn de nur mit unverhdtnismadgen
Kosten moglich ist. Dabe soll das Wortchen ,auch” klarselen, dal3 auf den Nacherflllung-
sanpruch auch § 275 anwendbar ist.*® Schon diese kryptische Andeutung ist ein Argernis. Denn
ohne enen Blick in die Begrindung wird der unbefangene Leser des Gesatzes nicht erkennen,
was gement is. Ferner is das ,,auch” Ubeflissg. Denn die Gdtung der dlgemeinen Vorschrif-
ten — aso auch des 8 275 RegE - egibt sch, sowet keine abweichende Bestimmung bestett,
ohne weiteres. Schlieldich ig die Formulierung ungenau. Wenn es helld, der Verkéufer konne
die vom Kaufer verlangte Form der Nacherflllung auch be unverhdtnismddgen Koden ver-
weigern, so schent dies darauf hinzuweisen, dal? auch im Fdle der Unmoglichket nur eine Ein-
rede bestent. Tatsachlich entfdlt in diesem Fdl die Leisungspflicht nach 275 | RegE aber kraft
Gesetzes.

Versucht man, § 439 Il RegE praktisch anzuwenden, zeigen sich weitere Probleme. Man denke
hier z B. an den Stuckkauf. Ist die Sache mangehaft, so scheidet eine Neulieferung aus. Es e-
scheint dlerdings naheliegend, dald der Kaufer nicht sofort zurlicktreten oder mindern kann,
sondern sch grundsdtizlich zunéchst auf ene Nachbesserung ds die andere, nicht unmaogliche
Form der Nacherfullung einlassen muld. Fir den Fdl, dald3 ene Form der Nacherfillung fur den
Verkéaufer nur mit unverhdtnismddgen Kosten mdglich i und daher von ihm nach § 439 111 1
RegE verweigert werden kann, ergibt sch dieses — egentlich bande — Ergebnis bereits aus 8
439 1Il 3 RegE. Auf die Unmoglichkeit der Nacheflllung ist diese Vorschrift dlerdings nicht
anwendbar. Die Notwendigkeit eines vorherigen Nachbesserungsversuchs ergibt sch nach Auf-
fassung der Entwurfsverfasser jedoch aus 8§ 275 | RegE, da der Nacherfillungsanspruch nach
dieser Vorschrift nur ,soweit* ausgeschlossen sdi, wie er unméglich sa.°° Das ist im Ergebnis
nicht zu beanganden. Die Herleitung ist jedoch aulRerst kompliziet und hat mit einem trangpa
renten Recht, wie es uns der Entwurf verspricht, nichts zu tun. Dabel s nur am Rande ange-
merkt, dal3 es aullerst zweifehaft ist, ob § 275 RegE hier Uberhaupt anwendbar ist. Denn man
konnte mit guten Grinden vertreten, dal3 es sch bem Nachefillungsanspruch um ene Wah-
schuld handdt (K&ufer kann zwischen Nachbesserung und Neulieferung wéhlen), womit § 265
BGB enschlagig ware, was dlerdings am Ergebnis nichts andern wiirde >

Noch komplizierter gestaltet sch die Kongélation, dal? bede Arten der Nacherfillung unmog-
lich and. Zu denken ist hier z. B. an den Fal, dal3 bem Stlickkauf auch eine Reparatur nicht in

49 vgl. Begriindung RegE, S. 543 = BT -Drucks. 14/6040, S. 232

%0 Begriindung RegE, S. 543 = BT-Drucks. 14/6040, S. 232.

®1 Bedenklich ware die Annahme einer Wahlschuld allgemein allerdings in Hinblick auf § 263 BGB, da dann der Ké&u-
fer nicht mehr Neulieferung verlangen konnte, falls die Nachbesserung fehlschlégt.
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Betracht kommt. Damit ist der Nacherfullungsanspruch nach 8 275 | RegE ausgeschlossen. Ein
Rucktritt nach 88 437 Nr. 2, 323 RegE kommt dlerdings hier nicht in Betracht, da diese Vor-
schriften die Nichterflllung der Nacherflllung voraussetzen, die hier aber gar nicht geschuldet
is. Wie sch aus der Entwurfsbegrindung ergibt, ist in diesem Fal aber ein Rickiritt ohne Frist-
setzung Uber 88 437 Nr. 2, 326 | 3 Rege mdglich; gleichzeitig soll § 326 | 3 klarstellen, dal3 §
326 | 1 RegE nicht anwendbar i, es dso be der Unmdglichkeit der Nacherflllung nicht zu e
ner automatischen Minderung  kommt>? Auch dies ist im Ergebnis nicht zu beanstanden. Die
gesatzgeberische Umsetzung it jedoch erneut mifdungen. Kein Gesstzessnwender kann ohne
die Begrindung erkennen, dal? 8 326 | 3 RegE en Rucktrittsrecht bei der Unmdglichket der
Nacherflllung gewdhrt und i3 8 326 | 1 RegE in diesem Fal nicht anwendbar ig. Die fur die-
sen Fdl eforderliche Normierung eines elgengtdndigen RUcktrittsrecht gehdrt ohnehin nicht in
§ 326 | RegE, der das Schicksal der Gegenleistung regdit, sondern in § 323 RegE.>®

Im Ubrigen ist dem Entwurfsverfassr hier eén weterer penlicher Schnitzer unterlaufen. Nach §
218 RegE ist der Rucktritt unwirksam, wenn sch der Schuldner auf die Verjdhrung des Nacher-
flllungsanspruchs beruft. Damit wird erreicht, dal3 die Gewahrlestungsfristen des § 438 RegE
auch fur das Rucktrittsrecht, das ds solches nicht verjdhrt, gelten. It der Nacherflllungsan
spruch aber nach 8§ 275 | RegE ausgeschlossen, kann er nicht mehr verjdhren. Damit wére der
Ruicktritt in diesem Fall zeitlich unbegrenzt miglich.>*

Wetere Abgrenzungsprobleme ergeben sich, wenn der Kéufer im Fal der Unmdglichket der
Nacherflllung Schadensarsatz dtett der Leistung verlangen will. Wie die Verweisung § 437 Nr.
3 RegE bewedt, bedaf es in diesem Fal der Unterscheidung, ob die Nacherflllung schon be
Vertragsschlu3 unmdglich war oder nicht. Im ersten Fal ist § 311a Il RegE die richtige A+
spruchsgrundlage, andernfalls 88 280, 283 RegE.

Nur an Rande s& noch auf weitere Abgrenzungsprobleme hingewiesen: So dirfte die Unter-
scheidung zwischen 8439 11l RegE und 8§ 275 Il RegE fir die Praxis trotz der bereits oben ar
gesprochenen umfangreichen Erlduterungen zu 8§ 275 11 RegE kaum durchzufthren sein. Unge-
klat ist Uberdies, wann dem Verkdufer die Nacherfullung subjektiv unmdglich ist. Kann er sch
etwa darauf berufen, er selbst sai zur Reparatur nicht in der Lage, oder it er verpflichtet, Fach-
persona mit der Nachbesserung zu beauftragen?®

%2 Begriindung RegE, S. 438 = BT-Drucks. 14/6040, S, 189.

%3 vgl. den geplanten Antrag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 81 (Nr. 76).

%4 v/gl. auch die entsprechende Kritik des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 98 (S. 102).

%5 vgl. nur das Parallelproblem zu Haftungs- und Erfiillungstheorie bei § 128 HGB, vgl. Schlegelberger/K. Schmidt, §
128 Rn. 24.
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28.

29.

30.

All diese Uberlegungen beweisen, da3 die Anwendbarkeit des § 275 RegE auf den Nacherfiil-
lungsanspruch das Bedirfnis des Theoretikers nach einem geschlossenen System des dlgemei-
nen und besonderen Leistungsstérungsrechts befriedigen mag. Fir den Rechtsanwender in der
Praxis ist dieses Sysem dlerdings leider nicht mehr durchschaubar. Das Versprechen des Ent-
wurfs, en modernes und transparentes Recht zu schaffen, wird dso nicht engddst. Vielmehr
werden pldtzlich Fdle zu ,Problemfdlen”, die man mit dem bisherigen BGB ohne Schwierig

keiten |6sen konnte (vgl. dazu unter C).

Die Streichung des bisherigen 8 467 S. 2 BGB ig problematisch: Nach Vorsdlung der
Entwurfsverfasser soll an dessen Stelle der Anspruch aus 88 437 Nr. 3, 284 RegE treten. Dieser
Anspruch ist aber anders ds § 467 S. 2 BGB verschuldensabhangig. Damit wird der Kaufer g
genlber dem bisherigen Recht deutlich schlechter gestllt®®. Schliefdlich findet sich auch keine
Regelung Uber den Ersatz von Kogen, die dem Verkdufer zur Durchsetzung seiner Gewéhrlels-
tungsangpriiche anfdlen (man denke nur an Anfahrtskosten zum Verkéufer). Ob hier etwa die
bisherige Rechtsprechung zum Erflllungsort des Wanddungsanspruchs, der beim Kéufer liegen
w0ll°’, auch noch be der Nachbesserung Sinn macht — soll der Verkéufer mit dem Werkzeug
beim Kaufer anrticken? — it zweifdhéft.

Die Abgrenzung zwischen Mangd- und Mangdfolgeschaden verliert entgegen der Auffassung
des RegE keinesfdls an Bedeutung, denn den Mangelschaden kann der Verkaufer nach 88 437
Nr. 3, 280 Ill, 281 | 1 RegE grundsdtzich nur nach Setzung einer Nachfrist verlangen. Insoweit
gdlt sich noch verschaft die Frage, was unter einem Schadensersatzanspruch ,dtatt der Leis
tung* Uberhaupt zu verstehen ist.>® Umfald dieser etwa auch den Gewinn, der dem Kéaufer ent-
gangen ig, well er mit der Sache nicht produzieren kann bzw. diese nicht gewinnbringend wei-

terverkaufen kann?

Ebenso ungeklért i, woraus sch ein Schadensersatiz wegen Verzogerung der Nachlieferung
ergibt. Handdt es sch um einen Verzigerungsschaden, der Uber § 280 |l RegE nur unter den
zusitzlichen Voraussetzungen des 8§ 286 RegE ersazfahig i, oder geniigt hier ds Pflichtverlet-
zung die schuldhafte Schlechtleisung, womit der Kaufer nach 8 280 | RegE sofort Schadenser-

% vgl. zu Sinn und Zweck des § 467 S. 2 BGB noch Deckers, NJW 1997, 158 ff.; zur Vorzugswiirdigkeit des § 467 S.
2 BGB zugrundeliegenden Rechsgedankens gegentiber dem mit § 284 RegE angestrebten Modell vgl. auch Altmeppen,
DB 2001, 1399, 1404 f.

57 Vg dazu den Fall BGHZ 87, 109 ff.

%8 \/gl. zu dem Problem auch Dauner-Lieb, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S.
305, 310ff.
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saz verlangen konnte? Firr letzteres scheint die Begriindung® zu sprechen, die an dieser Stelle
jedoch selbst schwankt und damit ebenfdls keine Klarheit schafft.

31. Die Regdlung des Rechtskaufs in § 453 RegE ist unzureichend. So bleibt z. B. unklar, wann die
Vejshrung der Gewahrleistungsanspriiche beginnt.®® Bedenklich ist ferner, dal? hiermit offen
schtlich auch eine Regdlung fiir die Probleme des Unternehmenskaufs angestrebt wird.® Denn
die Auswirkungen fur die Praxis sSind hier Gberhaupt noch nicht diskutiert worden.

V. Probleme der Rickabwicklung

32. Die angedrebte Vereinfachung des Ricktrittsrechts (88 346 ff. RegE) mifdingt, well das Ver-
hdltnis zu den dlgemeinen Vorschriften (88 280 ff. RegE) nicht ausreichend klargestellt wird.%
Diese sollen nach 8 346 IV RegE jedenfdls nach Erkl&rung des Rucktritts im Hinblick auf die
Rickgewahrpflichten anwendbar sein. Waeitergehend legt die Entwurfsbegrindung jedoch nahe,
da? de auch schon be Pflichtverletzungen vor Erklarung des Rucktritts anwendbar sein sol-
len®® Damit stelen sich jedoch die atbekannten Fragen hinsichtlich des Verschuldensmafistabs,
die der Entwurf gerade besaitigen wollte.

33. Die drenge Haftung des Gegners auch bel enem von ihm nicht verschuldeten Ricktritt ist nicht
angemessen. Im bisherigen Recht (88 636, 327 S. 2 BGB) war insowelt lediglich eine Haftung
nach bereicherungsrechtlichen Regdungen vorgesehen. Dies erscheint sachgerecht und sollte
beibehdten werden, zumd die Féle ene Rickiritts ohne Verschulden des Gegners nunmehr
haufiger sa8in werden, well der RegE das Verschuldensarfordernis as Rucktrittvoraussetzung
gerade aufgibt.

34. Die verschuldensunabhangige Eingandspflicht des Riickgewahrschuldners nach § 346 11 1 Nr. 3
RegE ist Uberzogen. Es ist nicht zu begrinden, wieso der Rickgewahrpflichtige haften oll,
wenn der Gegenstand nach Erkldrung des Ruckiritts trotz  Beachtung der erforderlichen Sorgfalt
untergegangen is. Damit wird fir das Rickgewdhrschuldverhdtnis der Sache nach eine Garan+
tiehaftung begrindet, die der Entwurf in anderen Bereichen — s0 z. B. bam anfanglichen Un-
vermogen, vgl. 8§ 311a RegE — gerade abschaffen will.

% Begriindung RegE S. 527 = BT-Drucks. 14/6040, S. 225; vgl. zu dem Problem auch Dauner-Lieb, in:
Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 305, 310 ff.

€0 vgl. insoweit den geplanten Anderungsantrag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 105 (Nr. 112).

®1 50 Begriindung RegE, S. 569 = BT -Drucks. 14/6040, S. 242.

62 50 zu Recht Kohler, JZ 2001, 325, 326.

63 vgl. Begriindung RegE, S. 454 = BT-Drucks. 14/6040, S. 195.
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35.8 346 Il 2 RegE it &ul¥erst problematisch: nach dieser Vorschrift soll an die Stelle des Werter-
sazes die Gegenlesung treten, sofern se im Vertrag bestimmt ist. Dies fuhrt jedoch dann zu
unbilligen Ergebnissen, wenn die ruckzugewdrende, unmoglich gewordene Leisung mangel-
haft, dso die Gegenldstung nicht wert ist®* So ist be der Nacherfiillung folgender Fall derk-
bar: der Kéufer zerstort die Kaufsache unter Verletzung der eigeniblichen Sorgfdt. Da sch &
bei ein Mangd herausstdlt, verlangt er Nacherflllung. Nach 88 439 1V, 346 11l Nr. 3, || 2 RegE
muss er damit Wertersatz in Hohe des Kaufpreises leisten. Mit anderen Worten: um die Nacher-

fullung zu erlangen, muss er nochmals zahlen.

36.8 346 11l Nr. 3 RegE geht zu weit. Nach dieser Vorschrift entfdlt die Pflicht zum Wertersaz,
wenn im Fdl enes gesatzlichen Rucktrittsrechts die Verschlechterung oder der Untergang bem
Berechtigten eingetreten ist, obwohl dieser digenige Sorgfat beobachtet hat, die er in eigenen
Angdegenheiten anzuwenden pflegt. Damit wird der Berechtigte auch dann privilegiert, wenn
er den Riicktrittsgrund bereits kennt. Dasist nicht sachgerecht.®®

37.8 357 1l 1 RegE versdld gegen die Fernabsatzrichtlinie und ist damit europarechtswidrig. Die
Vorschrift seht vor, dal3 der Verbraucher bei Ausiibung des Widerrufsrechts eine durch die e
gimmungsgemd3e Ingebrauchnahme der Sache entdandene Wertminderung zu ersetzen ha,
wenn er vorher in der Form des § 355 Abs. 2 Satiz 1 und 2 auf diese Rechtsfolge und eine Mog-
lichkeit hingewiesen worden ig, de zu vermeden. Art. 6 | 1 Fernabsatzrichtlinie schreibt dage-
gen vor, da die einzigen Kogen, die dem Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufs-
rechts auferlegt werden dirfen, die unmittelbaren Kosten der Ricksendung sind. Der beinahe
wortgleiche 8 357 Il 1 DiskE ist daher in der Literatur zu Recht as europarechtswidrig geriigt
worden.®® Der Entwurf sent diese Kritik indes nicht ds stichhdltig an und hat die — in der KF
gedrichene - Regdung in den Regierungsentwurf wieder aufgenommen. Zur Begrindung wird
angefihrt, es handde dch lediglich um ene Regdung hindchtlich der weteren Bedingungen
und Einzeheiten der Ausibung des Widerufsrechts, deratige Bestimmungen seien aber nach
Erwégungsgrund 14 der Richtlinie Sache der Mitgliedsstaaten (Begriindung S. 464).°” Damit
wird die Wirkung der Regdung verharmlost. Sie wird vidfach dazu fuhren, dal3 der Verbrau

%4 vgl. Hager, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswischenschaft und Schuldrechtsreform, S. 429, 450 f.; vgl. auch den
geplanten Anderungsvorschlag des Bundesrats, Niederschrift U A R, 18.6.01, S. 84 (Nr. 82).

65 50 auch Hager ,in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 429, 436.

% Briiggemeier/Reich BB 2001, 213, 215; Mankowski, in Schulze/Schulte-Nélke, Die Schuldrechtsreform vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrecht, S.357, 370 f.; Micklitz, Diskussionsbeitrag bei Sonja Meier (Bericht), in:
Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 456; vgl. auch Hager, ebenda, S. 429, 448.

®7 Begriindung RegE, S. 464 = BT-Drucks. 14/6040, S. 199. Soweit der Entwurf dabei behauptet, die Richtlinienkon-
formitét der angestrebten Regelung sei in der Diskussion auf der Regensburger Tagung bestétigt worden, trifft dies
nicht zu. Wie ein Blick in den vom Entwurf in diesem Zusammenhang zitierten Diskussionsbericht (bei
Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 455 f.) beweist, hat es in der dortigen Diskus-
sion zwar Zweifel an der Zweckmaligkeit der europarechtlichen Vorgabe gegeben. Die Regelung des § 357 |11 DiskE,
der dem jetzigen § 357 |11 RegE entspricht, wurde jedoch allein von einem Vertreter des BMJ beflirwortet.



Prof. Dr. Barbara Dauner-Lieb 17
cher sain Widerufsrecht nicht ausiiben wird, da er die Ersazpflicht fur die durch die Inge-
brauchnahme der Seche entstandene Wertminderung nicht tragen will. Man denke hier nur an
den vom Entwurf sebst genannten Fal des Verkaufs eines neuen Kraftfahrzeugs, bei dem dien
durch die Erstzulassung ein Wertverlust von etwa 20 % entdeht. Ist der Verbraucher hier zum
Wertersatz verpflichtet, so wird der Verkaufer regdmdidg san Widerrufsrecht nicht ausiiben.
Dies igt jedoch mit Art. 6 | 2 der Richtlinie kaum zu vereinbaren. Mit der derzeit angestrebten
Regdung riskiert die Bundesrepublik Deutschland somit unabsehbare Schadensersatzanspriiche
betroffener Verbraucher wegen fehlerhafter Richtlinienumsstzung. Auf die Vorschrift solite da-

her verzichtet werden.

C. Ganz einfache, praktische Fragen ...(?)

Fall 1:

V verkauft K einen Gebrauchtwagen, der, wie V wulde, einen schweren, aber nicht ohne welteres
erkennbaren Rostschaden an der Karosserie hat. Der Shaden kann behoben werden. Welche Rech-
te hat K?

LGsung nach altem Recht

K kann nach 88 459 |, 462, 465 BGB wandeln und den gezahlten Kaufpreis gemal § 346 BGB ar
rickverlangen. Aullerdem kann e nach 88 459 |, 462, 472 BGB mindern und den Uberzahiten
Kaufpreis zurlickverlangen. Ein Nachbesserungsanspruch gibt es nach geltendem Recht — vorbe-
hdtlich abweichender Verenbarung - nicht. Fir den Gattungskauf seht 8§ 480 BGB enen Neuliefe-
rungsangpruch vor. Hier liegt jedoch ein Speziekauf vor, ein Anspruch auf Neulieferung bestent
daher nicht.

L 6sung nach neuem Recht:
a. Anspruch auf Nacherflllung (88 439, 437 Nr. 1, 4341 2 Nr. 2)

Das Auto ist mangelhaft nach 8§ 434 | 2 Nr. 2 RegE, da es nicht die Beschaffenheit aufweis, die der
Kaufer eines Gebrauchtwagens erwarten darf. Es bestent ein Nacherfllunganspruch nach 88 439,
437 Nr. 1, 434 | 2 Nr. 2 RegE. Der Kéufer kann nach § 439 | RegE as Nacherflllung nach seiner
Wahl die Besdtigung des Mangels oder die Lieferung einer mangdfreien Sache verlangen. Da bel
ener Stickschuld die Neulieferung von vorneherein unmoglich ist, ist der Nacherfillungsanspruch
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hier nach § 275 | RegE insoweit , ausgeschlossen®®®. Daher besteht nur éin Anspruch auf Nachbes-

sarung.

b. Riickzahlungsanspruch nach Ricktritt (88 346 I, 323, 437 Nr. 2 Alt. 1, 4341 2 Nr. 2 RegE)

Ein Rucktrittsrecht konnte sich aus 88 323, 437 Nr. 2 Alt. 1, 434 | Nr. 2 RegE ergeben. Der dafir
erforderliche Mangel nach 434 1 Nr. 2 RegE liegt vor.

Ein sofortiger Ricktritt it dlerdings grundsitzlich nicht moglich. Nach 8§ 323 | RegE kann K viel-
mehr grundsdizlich erst dann zurlicktreten, wenn e V ene angemessene Frigt zur Nacherfiillung
gesetzt hat und diese erfolglos abgelaufen ist. Eine solche Frigt hat K hier nicht gesetzt.

Die Fristsetzung konnte aber nach 8§ 323 Il RegE entbehrlich sain. In Betracht kommt hier § 323 11
Nr. 3 RegE. Dann miften besondere Umsténde vorliegen, aufgrund derer eine Interessenabwagung
den sofortigen RUcktritt rechtfertigt. Ferner konnte eine Fristsetzung nach § 440 S. 1 RegE entbetr-
lich sain, wenn se dem Kaufer unzumutbar ware. Ob beim arglistigen Verschweigen eines Mangels
durch den Verkdufer einer dieser Tatbesténde — oder beide - vorliegen, ig eine reine Wertungsrage,
zu denen weder Gesetzeswortlaut noch die Begrindung etwas aussagt. Der Entwurf bietet hier —
wie an viden anderen Selen auch — nicht unmittelbar subsumtionsfdhige, in ihrer Bedeutung kaum
abschétzbare Generalklausen.®® Man kann sich hier auf den Standpunkt stellen, da ein Kéufer dem
Verkdufer, von dem e schon enmd getduscht worden ig, kein Vertrauen mehr im Hinblick auf
ene ordnunggemd3e Nacherflllung entgegenzubringen braucht. Durch sein aglisiges Verhdten
hat der Verkdufer zum Ausdruck gebracht, dald er nicht ordnungsgemdl erflllen will. Man kénnte
auch die Auffassung vertreten, dal3 es dem Kaufer Uberhaupt nicht mehr zumutbar igt, Sch welter
mit dem Verkéufer abzugeben.

Denkbar wére aber auch, auf die Umstdnde des Einzdfdls abzugtdlen. So kdnnte man etwa danach
differenzieren, ob dem Verkaufer der Mangel pogtiv bekannt war oder es sch um ene Aussage
»ins Blaue hinen® handdte, ba dem Verkdufer der Mangel zwar nicht postiv bekannt war, er diese
Maglichkeit aber hbilligend in Kauf nahm. Da V den K hier vorsitzlich getauscht hat, wirde auch
diese Abgrenzung im vorliegenden Fall zu enem Vezicht auf das Frigerfordernis fihren.

Da hier dem V der Mangd postiv bekannt war, ist es nahdiegend (aber nicht zwingend) ein Frist-
erfordernis zu verneinen. Es spricht daher vidl dafir, nach § 323 |1 Nr. 3 RegE (und/oder § 440 S. 1,
das soll an dieser Stelle nicht geklat werden) hier einen RUcktritt ohne Fristsetzung zizulassen. K
konnte gemald 88 323, 437 Nr. 2 Alt. 1, 434 | Nr. 2 RegE zurlicktreten und nach § 346 den Kauf-

68 \/gl. unter B. Nr. 27 zur Frage der Anwendbarkeit des § 275 RegE.
%9 vgl. auch die dahingehende Kritik bei Schapp, JZ 2001, 583.
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preis zuriickverlangen. Diese Ergebnis 183% gch dlerdings aus dem Gesetz nicht endeutig ableten,
0 dad die Rechtdage bel arglisigem Verschweigen eines Mangds fur die Praxis noch lange Jahre
unklar bleiben wird.

c. Minderung (88 441, 323, 437 Nr. 2 Alt. 2,434 1 2 Nr. 2)

Da die Voraussetzungen fur ein Rucktrittsrecht erfiillt sind, kann K auch ggmald 88 441 |, 323, 437
Nr. 2 Alt. 2, 434 1 2 Nr. 2 RegE den Kaufpreis mindern und den Uberzahlten Betrag nach 8 441 IV 1
RegE zurlickverlangen. Auch dies szt dlerdings voraus, dal? man eine Frisisetzung fir entbehrlich
hdt.

Fall 2:

V verkauft an K einen Gebrauchtwagen. Daba wissen beide nicht, dass es sch um enen Unfalwa
gen handdt. K fragt, welche Rechte ihm zustehen.

L 6ésung nach dtem Recht

K kann nach 88 459 |, 462, 465 BGB wandeln und den gezahlten Kaufpreis gemal? § 346 BGB ar
rickverlangen. Aulerdem kann er nach 88 459 |, 462, 472 BGB mindern und den Uberzahlten
Kaufprels zurlickverlangen.

L 6sung nach neuem Recht

a. Anspruch auf Nacherflllung, 88 439, 437 Nr. 1, 4341 2 Nr. 2 RegE

Die Voraussetzungen fir einen Nacherflllungsanspruch snd grundsétzlich eflillt, da der Wagen ds
Lunfdlwagen” nach 8 434 1 2 Nr. 2 RegE mangdhaft ist. Jedoch ist eine Ersatzlieferung nicht mog-
lich, well es sch um eine Stlckschuld handdte, und auch eine Nachbesserung kann den Make
~,unfdlwagen* nicht besatigen. Damit snd beide Formen der Nachefillung gemédl 8§ 439 | RegE
objektiv unmdglich. Gemal3 § 275 | RegE besteht folglich kein Nacherfuillungsanspruch des K.

b. Rickzahlungsanspruch

aa. Riickzahlungsanspruch aus 88 346 |, 326 1V RegE
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Ein Rickzahlungsanspruch kdnnte sich zundchst aus 88 346 | 326 IV RegE ergeben. Dann milde K
eine Lestung bewirkt haben, die nach § 326 | BGB nicht geschuldet ist. K hat an V den Kaufpreis
fir das Auto gezahlt. Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung konnte ndessen nach 8§ 326 | RegE entfallen
sin. Das ig dann der Fal, wenn V von seiner Leistung nach 8§ 275 | RegE frel geworden ist. Da V
dch im Kaufvertrag (vgl. 8 433 | 2 RegE) zur Lieferung eines mangdfreen Einzelstiicks verpflich-
tet hat, dieses Stlick jedoch einen unbehebbaren Mangd aufweldt, kdnnte man insoweit von ener
(Tal(?-)Unmadglichkeit sprechen. Dann wirde V gemdd 8 275 | RegkE von saner Verpflichtung
hingchtlich der Mangdfrehat der Kaufsache frei, wérend sch der Angpruch auf Zahlung des
Kaufpreises entweder nach 8 326 | 1 RegE entfidle bzw. sich der Kaufpreis geméld § 326 | 2 RegE
anteilig minderte.

Wie sich indessen aus § 326 | 3 RegE ergeben soll, findet § 326 | 1 RegE auf den Fall der Schlecht-
liferung keine Anwendung.”® In diesem Fdl soll der Anspruch auf die Gegenléistung dso nicht
(teilweise) gemal § 326 | RegE erldschen. Vidmehr mul? der Glaubiger nach 88 323, 326 | 3 RegE
zurlcktreten, um die Gegenlesitung zuriickfordern zu kénnen. Aus 88 346 |, 326 IV RegE ergibt
sch daher kein Riickzahlungsanspruch desK gegen V.

bb. Rickzahlungsanspruch nach Rucktritt, 88 346 1, 3231, 3261 3, 437 Nr. 2 Alt. 1, 4341 2 Nr. 1
RegE

Ein Riickzahlungsanspruch des K gegen V konnte sich dann aber aus 88 346 |, 323 1, 326 | 3, 437
Nr. 2 Alt. 1, 434 1 2 Nr. 1 RegE ergeben. Dann mite K wirksam den Rucktritt erklart haben.
Grundsétzlich verlangt dies nach 8 323 | RegE wieder den fruchtlosen Ablauf einer Nacherfillungs-
frig, an der es hier fehlt und die aber auch keinen Sinn macht, da V= wegen 8 275 | RegE gar nicht
zur Nacheflllung verpflichtet ist. Nach § 326 | 3 RegE ist — fralich an sysematisch fragwirdiger
Sele - dann auch ene Frigsstizung im Fdle der Schlechtleistung entbehrlich, wenn die Nacherful-
lung — wie hier — unmdglich ist. K braucht deshadb keine Frist zu setzen. Er kann sofort zuriicktre-
ten und aus 88 346 |, 323 1, 326 | 3, 437 Nr. 2 Alt. 1, 434 1 2 Nr. 2 RegE Ruckzahlung des Kauf-

preises verlangen.

c. Minderung

Well die Voraussetzungen des Rucktrittsrechts erfillt sind, kann K schliefdich auch gemél 88 441
[, 323 1, 437 Nr. 2 Alt. 2, 434 | 2 Nr. 2 RegE die Minderung erklaren und den Uberzahlten Betrag
nech 8 441 IV RegE zuriickverlangen.

"0'vgl. hierzu auch die Begriindung RegE, S. 438 = BT-Drucks. 14/6040, S. 189, und die Kritik daran unter B. Nr. 27.



