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Fehlerbegriff im Kaufrecht (unmittelbares Anhaften; wichtig für Unternehmenskauf!), Nachlieferung beim Stückkauf, Unzumutbarkeit der gewählten Art der Nacherfüllung, Minderung, Entbehrlichkeit der Fristsetzung bei unrechtmäßiger Verweigerung der gewählten Form der Nacherfüllung, Berechnung der Minderung 
I.
K könnte gegen V einen Anspruch auf Nacherfüllung in Form der Nachlieferung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 BGB haben.

1.
Dann müsste zwischen K und V ein wirksamer Kaufvertrag, § 433 BGB geschlossen worden sein. Dies ist hier der Fall. 

2.
Weiterhin müsste die Kaufsache bei Gefahrübergang, also bei Übergabe, § 446 BGB mit einem Sachmangel gem. § 434 BGB oder einem Rechtsmangel gem. § 435 BGB behaftet gewesen sein.

Hier könnte der Pkw einen Sachmangel gem. § 434 BGB aufweisen. Sachmängel kom​men bezüglich des Fensterhebers und der Roststellen sowie bezüglich des Herstellungs-
ortes in betracht.

a)
Als erstes soll geprüft werden, ob der defekte Fensterheber und die Roststellen einen Sachmangel darstellen.

aa)
Eine Kaufsache ist gem. § 434 Abs. 1, S. 1 BGB mangelhaft, wenn sie nicht die vereinbarte Be​schaffenheit hat. 

In Bezug auf den Fensterheber und die Roststellen haben die Parteien keine Vereinba​rung über die Beschaffenheit getroffen. Insofern liegt kein Sachmangel gem. § 434 Abs.1, S.1 BGB vor.

bb)
Fraglich ist, ob es sich bei dem defekten Fensterheber und den Roststellen um Sachmängel gem. § 434 Abs. 1, S. 2 Nr. 1 BGB handelt.

Die Parteien haben hier keine spezielle Vereinbarung über eine bestimmte Verwendung des Pkw getroffen. Ein Sachmangel gem. § 434 Abs.2 S. 2 Nr. 1 BGB liegt somit nicht vor.

cc)
Schließlich könnte es sich bei dem defekten Fensterheber und den Roststellen um Sach​mängel gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB handeln.

Gem. § 434 Abs. 1 S.2 Nr. 2 BGB ist die Kaufsache mangelhaft, wenn sie sich nicht für die gewöhnliche Verwendung eignet und wenn sie nicht eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen gleicher Art üblich ist und die der Käufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Die gewöhnliche Verwendung als Transportmittel wird nicht eingeschränkt. Das Fahr​zeug könnte jedoch hinsichtlich seiner Beschaffenheit mangelhaft sein.

Der Käufer eines Neuwagens kann erwarten, dass sämtliche Fensterheber funktionstüchtig sind und dass der Pkw keine Roststellen aufweist. Damit handelt es sich bei dem defekten Fensterheber und bei den Roststellen um Sachmängel gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 2. Alt. BGB. Diese Sachmängel lagen bereits bei Gefahrübergang (§ 446 BGB) vor. 

Hinweis:
Wer dies als zweifelhaft ansieht, kann auch auf § 476 BGB verweisen.
b)
Bezüglich des Herstellungsortes könnte ein Fehler i.S.d. § 434 Abs. 1, 1 BGB durch Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit vorliegen.

Der Pkw sollte in Deutschland hergestellt sein, tatsächlich war er jedoch in Südafrika hergestellt. 

Aus dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, ob der Herstellungsort Deutschland lediglich in die Beschreibung für den Pkw Einfluss gefunden hat oder ob diese Beschaffenheit ausdrücklich zwischen den Parteien vereinbart wurde. Selbst wenn diese Beschaffenheit lediglich in die Beschreibung des Pkw Einfluss genommen hätte, so ist diese jedoch aufgrund des durch die Richtlinie vorgegebenen weiten Beschaffungsbegriffs Vertragsinhalt geworden. Indem der Pkw nicht in Deutschland, sondern in Südafrika produziert wurde, liegt somit eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit vor.

Zum bis 2002 geltenden Recht hatten die Rechtsprechung und die h.L. verlangt, dass der Fehler der Kaufsache unmittelbar und dauerhaft anhaftet. Ob dieses Kriterium beim Herstellungsort erfüllt ist, ist sehr zweifelhaft. Andererseits findet dieses Kriterium im Wortlaut des § 434 BGB und auch in der zu Grunde liegenden Richtlinie heute keine Stütze. Auch die frühere sehr kurze Verjährungsfrist von sechs Monaten als Hauptgrund für die Einschränkung des Anwendungsbereichs der Gewährleistungsregeln besteht nicht mehr. Dies spricht ebenfalls dafür, das bisher einschränkende Merkmal des unmittelbaren Anhaftens nicht mehr zu verwenden.

Somit handelt es sich nach heutigem Recht bei dem Produktionsort Südafrika um ein Abweichen von der vereinbarten Beschaffenheit und damit um einen Mangel i.S.d. § 434 Abs. 1, 1 BGB (a.A. gut vertretbar).

3.
Die Gewährleistung war nicht vertraglich ausgeschlossen. Ein gesetzlicher Ausschluss gem. § 442 Abs. 1 BGB würde mindestens grobe Fahrlässigkeit des Käufers bei Vertragsschluss hinsichtlich des Fehlers voraussetzen. Bei Neuwagen hat ein Käufer (anders als beim Kauf eines gebrauchten PKW) keine generelle Untersuchungspflicht. Da die Mängel nicht ohne Untersuchung erkennbar waren, handelte K nicht sorgfaltswidrig, geschweige denn grob fahrlässig. Somit ist die Gewährleistung nicht gem. § 442 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

4.
Voraussetzung ist weiterhin, dass kein Ausschlussgrund für den Nacherfüllungsanspruch aus §§ 275 Abs. 1, 275 Abs. 2 und 3, 439 Abs. 3, 440 BGB besteht. 

a)
Gem. § 275 Abs. 1 BGB ist die Nacherfüllungspflicht des Verkäufers ausgeschlossen, wenn eine Nacherfüllung unmöglich ist. 

Die Nachlieferung könnte gem. § 275 Abs. 1 BGB unmöglich sein, wenn es sich bei dem Pkw um eine Stückschuld (Speziesschuld) handelte.

Bei der Stückschuld (Speziesschuld) ist der Leistungsgegenstand individuell festgelegt, bei der Gattungsschuld ist er nur nach generellen Maßstäben bestimmt. 
V wollte einen in Deutschland hergestellten Pkw des Typs Golf erwerben. Indem V und K vereinbarten, dass dem K der auf dem Hof des V stehende Wagen dieses Typs geliefert werden soll, handelt es sich um eine Speziesschuld (a.A. bei entsprechender Begründung vertretbar). Gem. § 433 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB schuldet der Verkäufer nur die Übergabe und Übereignung der konkreten mangelfreien Sache.

Nach der wohl h.M. im Schrifttum (so Ackermann, JZ 2002, 378 f; Gruber, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, 2001, S. 187, 191; Huber in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, Kap. 13, Rdn. 20 f.; ders. NJW 2002, 1004, 1006; Laws, MDR 2002, 320, 323; Lorenz, JZ 2001, 742, 744; Lorenz/Riehm, Lehrbuch z. neuen Schuldrecht, 2002, Rdn. 505 u. 514; Musielak, Grundkurs BGB, 7. Aufl. 2002, Rdn. 579; Petersen, Jura 2002, 461; Pfeiffer, ZGS 2002, 23, 29; Schellhammer, MDR 2002, 301; Schwab JuS 2002, 1,6; Westermann, NJW 2002, 241, 244; Wiesel, JR 2002, 269; Zimmer/Eckhold, Jura 2002, 145, 149, Fn. 59) ist der Nacherfüllungsanspruch beim Stückkauf von vornherein auf die Alternative der Nachbesserung gem. § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB beschränkt. Eine Nachlieferung scheide schon deshalb aus, weil der Nacherfüllungsanspruch wie der ursprüngliche Erfüllungsanspruch aus § 433 Abs. 1 BGB auf den Inhalt des vertraglichen Schuldverhältnisses bezogen bleibe. Da beim Stückkauf nur die Leistung einer individuell bestimmbaren Sache Vertragsinhalt sei, könne die Ersatzlieferung einer anderen Sache niemals zur Vertragspflicht des Verkäufers werden.
Nach einer differenzierten Auffassung kommt auch beim Stückkauf ein Nachlieferungsanspruch in Betracht, wenn es sich bei dem Kaufgegenstand um eine vertretbare Sache handelt. Vertretbar sind gem. § 91 BGB bewegliche Sachen, die im Verkehr nach Zahl, Maß und Gewicht bestimmt zu werden pflegen. Dies ist der Fall, wenn sie sich von anderen Sachen der gleichen Art nicht durch ausgeprägte Individualisierungsmerkmale abheben und daher ohne weiteres austauschbar sind. Gebrauchte Sachen werden nach der Verkehrsanschauung nicht als vertretbare Sachen angesehen.

Teile der differenzierten Auffassung bejahen auch beim Stückkauf gebrauchter Sachen einen Nachlieferungsanspruch, sofern es dem Käufer nicht auf eine Individualisierung der Kaufsache ankommt, so dass sein Leistungsinteresse auch durch die Lieferung einer vergleichbaren Ersatzsache zufrieden gestellt werden kann (so Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2120; Boerner, ZIP 2001, 2264, 2269, Fn. 58; Brox/Walker, § 4  Rdn. 44; Canaris, S. XXIV; Jauernig/Berger, § 439 Rdn. 13; Palandt/Putzo, § 439, Rdn. 15; OLG Braunschweig, ZGS 2003, 156); offengelassen LG Ellwangen, NJW 2003, 517).

Andererseits wird vertreten, dass auch beim Spezieskauf zumindest dann ein Ersatzlieferungsanspruch besteht, wenn es sich um Sachen handelt, die einer vertretbaren Sache wirtschaftlich entsprechen und das Leistungsinteresse des Käufers zufrieden stellen (vgl. Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2119, vgl. jetzt auch OLG Braunschweig NJW 2003, 1053).

Da diese Meinungen grundsätzlich zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist der Meinungsstreit zu entscheiden.

Für die Ansicht, die den Nachlieferungsanspruch bejaht, spricht vor allem das Interesse des Käufers an einer entsprechenden Wahlmöglichkeit bei der Nacherfüllung. Der Verkäufer, der entsprechende Serienprodukte vertreibt, wird durch den Nachlieferungsanspruch nicht übermäßig belastet, zumal er noch gem. § 439 Abs. 3 BGB gegen unzumutbare Nachlieferungsansprüche geschützt wird. Für diese Ansicht spricht auch, dass Erwägungsgrund 16 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie unter Umständen selbst beim Kauf gebrauchter Güter im Ausnahmefall eine Nachlieferung für möglich hält. Weder die Richtlinie noch das Kaufgewährleistungsrecht nehmen erkennbar Bezug zur Unterscheidung zwischen Stück- und Gattungsschuld.

Somit besteht ein Nachlieferungsanspruch zumindest auch bei einer Stückschuld, die einer vertretbaren Sache wirtschaftlich entspricht. (a.A. vertretbar, wer dieser Ansicht folgen würde, für den wäre die Herstellung in Südafrika im Übrigen ein von § 311 a BGB erfasster Fehler.)

Hinweis:
vgl. zu dieser Problematik mit ausführlicher Argumentation, Kamanabrou in ZGS 2/2004, S. 57 ff. (lesenswert!)
Vertretbar ist eine Sache, wenn sie sich von anderen der gleichen Art nicht durch ausgeprägte Individualisierungsmerkmale abhebt und daher ohne weiteres austauschbar ist (BGH NJW 1966, 2307; 1971, 1793). Vertretbar sind z.B. Waren aus Serienfertigung.

Bei dem Pkw des Typs Golf handelt es sich um eine Ware aus Serienfertigung. V ist als Neuwagenhändler grundsätzlich zur Lieferung beliebiger Neuwagen des Typs Golf in der Lage. Zwar hat K sich zunächst für den auf dem Hof des V stehenden Wagen entschieden. Dieser hob sich jedoch von anderen Pkw des Typs Golf nicht durch ausgeprägte Individualisierungsmerkmale ab, die seiner Austauschbarkeit im Wege stehen.

Eine Nachlieferung ist daher nicht gem. § 275 Abs. 1 BGB unmöglich.

Eine wirtschaftliche Unmöglichkeit gem. § 275 Abs. 2 BGB, die zur Leistungsverweigerung berechtigen würde, würde voraussetzen, dass eine Nachlieferung vernünftigerweise vom Niemandem verlangt werden könnte. Die hier in Rede stehenden Kosten reichen hierfür keinesfalls aus.

b)
Fraglich ist, ob V sich bezüglich des Nachlieferungsbegehrens des K auf das Leistungsverweigerungsrecht gem. § 439 Abs. 3 BGB berufen kann.

Nach § 439 Abs. 3 BGB kann der Verkäufer die vom Käufer gewählte Art der Nacherfüllung verweigern, wenn sie nur mit unverhältnismäßig hohen Kosten möglich ist.

Für die Beurteilung der Frage, ob die Nacherfüllung mit unverhältnismäßig hohen Kosten verbunden ist, sind insbesondere der Wert der Sache im mangelfreien Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Frage zu berücksichtigen, ob auf die anderen Arten der Nacherfüllung ohne erhebliche Nachteile für den Käufer zurückgegriffen werden kann, § 439 Abs. 3, S. 2 BGB. Gem. Art. 3 der im Wege der richtlinienkonformen Auslegung heranzuziehenden Verbrauchgüterkaufrichtlinie geht es insgesamt bei der Prüfung der Unverhältnismäßigkeit um den Vergleich der beiden Nacherfüllungstatbestände.

Für die Unzumutbarkeit der Nachlieferung werden pauschalierte Prozentsätze von 10 % - 50 % Mehrkosten der gewählten Nacherfüllungsart gegenüber der anderen Nacherfüllungsart als Grenze i.S.d. § 439 Abs. 3 BGB vorgeschlagen. Andere schlagen 100 % bis 200 % des Mangelwertes vor. Gegen solche Pauschalierungen spricht generell, dass der Richtliniengeber und der deutsche Gesetzgeber eine umfassende Abwägung verlangen. Erst recht gilt dies, wenn wie hier die eine Art der Nacherfüllung, die Nachbesserung, einen Mangel (die Herstellung in Südafrika) gar nicht beseitigen könnte. Somit bedarf es einer umfassenden Abwägung. Der zweite prozentuale Ansatz passt besser zu § 439 BGB aber nicht zu Art. 3 der Richtlinie. Auch gegen diese Zahlen spricht ihr fiktiver Charakter. 
Zunächst gilt es die Kosten der Nacherfüllung zu bestimmen: 

Die Kosten, die V bei Rücknahme des Pkw entstehen würden belaufen sich auf € 3.600,- (Wertverlust durch Erstzulassung). Um den zurückgenommenen Wagen überhaupt als neuwertig verkaufen zu können, müsste er hinsichtlich des Fensterhebers und der Roststellen für insgesamt € 500,- repariert werden. Diese Kosten kommen also hinzu. Der nachzuliefernde Neuwagen kostet € 17.000,-, während der Kaufpreis € 18.000,- betrug. Dieser Gewinn für V von € 1000,- zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis ist bei der Berechnung der Kosten der Nachlieferung mindernd zu berücksichtigen. Somit beträgt der Aufwand € 3.600,- + € 500,- = € 4.100,- - € 1.000,- = € 3.100,-.

Fraglich ist, ob diese Kosten nach den obigen Kriterien unzumutbar für V wären. 

Im Fall des defekten Fensterhebers und der Roststellen wäre eine Nachlieferung des Pkw und die damit verbundenen Kosten von € 3.600,- im Verhältnis zu der Tatsache, dass es sich um lediglich geringfügige Mängel handelt, die mit geringem Aufwand (€ 500,-) zu beseitigen wären und auf die Nachbesserung auch ohne erhebliche Unannehmlichkeit für K zurückgegriffen werden könnte, für den V unzumutbar.

Fraglich ist, ob auch unter zusätzlicher Berücksichtigung des Herstellungsortes die Rücknahme mit den damit verbundenen Kosten für V unzumutbar wäre. Bei der Beurteilung der Frage der Unzumutbarkeit ist gem. Art. 3 der Richtlinie ein Vergleich zwischen der geforderten Nacherfüllung und der alternativen Abhilfemöglichkeit zu ziehen und zu fragen, ob in diesem Verhältnis die eine Abhilfe unverhältnismäßig ist.

Die Tatsache, dass es sich bei dem Mangel des falschen Herstellungsortes um einen unbehebbaren Mangel handelt, so dass es eine alternative Abhilfemöglichkeit, wie sie gem. § 3 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie zum Vergleich herangezogen werden soll, nicht gibt, ist ein wesentliches Argument für die Zumutbarkeit der Nachlieferung. Für die endgültige Entscheidung, ob die für den Verkäufer durch die Rücknahme entstehenden Kosten unzumutbar sind, bedarf es einer Gesamtbetrachtung der vorhandenen Mängel.

Die wirtschaftliche Bedeutung der Tatsache, dass der Pkw in Südafrika und nicht in Deutschland hergestellt wurde, ist nicht unerheblich. K hat für den Wagen € 18.000,- bezahlt. Dabei sollte es sich um den Preis für ein in Deutschland hergestelltes Auto handeln. Ein tatsächlich in Deutschland hergestellter Wagen hätte dagegen einen Preis von € 20.000,-, wäre also € 2.000,- teurer. Der Gesamtwert der Mängel beträgt daher € 2.000- (Unterschied Südafrika - Deutschland) zuzüglich € 500,- Reparaturkosten, also € 2.500,-, womit insgesamt ein erheblicher Mangel vorliegt. Zwar ist die Nachlieferung gegenüber dem unmittelbaren Mangelwert 24 % (€ 2.500,- 1,24 = € 3.100,-) teurer. Doch ist eben zu berücksichtigen, dass die Nachbesserung als solches den Mangel des Herstellungslandes nicht beseitigen kann. Zu berücksichtigen ist auch, dass der Pflichtenverstoß des Verkäufers, der zumindest grob fahrlässig war, hier als grob einzustufen ist, weshalb es sich um eine bedeutende Vertragswidrigkeit im Sinne von Art.3 Abs. 3 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie handelt. Im Ergebnis ist die Nachlieferung daher nicht unzumutbar (a.A. vertretbar). V hat also kein Leistungsverweigerungsrecht gem. § 439 Abs. 3 BGB.

Sollte V liefern, müsste K gem. §§ 439 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB den zunächst erhaltenen Wagen zurückgeben. 

Ergebnis:
K hat gegen V einen Anspruch auf Nacherfüllung in Form der Lieferung eines mangelfreien Pkw des Typs Golf Zug um Zug gegen Rückgabe des zunächst gelieferten Pkw gem. §§ 437 Nr. 1, 439, 346, 348 BGB.

II.
K könnte gegen V einen Anspruch auf Minderung gem. §§ 437 Nr. 2 2. Alt., 441, 323 BGB und dementsprechend ein Rückforderungsrecht aus §§ 441 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB haben.

1.
Ein wirksamer Kaufvertrag wurde zwischen den Parteien geschlossen (s.o.)

2.
Die Kaufsache war im Zeitpunkt des Gefahrübergangs mit mehreren Sachmängeln behaftet (s.o.)

3.
Weiterhin setzt die Minderung entsprechend dem Rücktritt den erfolglosen Ablauf einer dem Verkäufer vom Käufer gesetzten Frist voraus.

K hat dem V keine Frist zur Nacherfüllung oder Leistung gesetzt. Eine Fristsetzung könnte allerdings gem. § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich sein. Danach ist eine Fristsetzung entbehrlich, wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endgültig verweigert.


K hat von V Nachlieferung verlangt. Die war auf Grund der wirksamen Wahl des K die damit allein geschuldete Form der Nacherfüllung. Diese hat V endgültig und ernsthaft verweigert.


Allerdings befindet sich der Vertrag zum Zeitpunkt der Mängelbeseitigung im Stadium der Gewährleistung. Die Primärleistung, für die § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB eigentlich gedacht ist, ist nicht mehr möglich. Wie sich aus § 440 S. 1 BGB ergibt, ist § 323 Abs. 2 BGB aber auch auf die bei der Mängelbeseitigung primär geschuldete Nacherfüllung (vgl. § 437 Nr. 1, 439 BGB) grundsätzlich anwendbar. Zwar ist § 440 S. 1 BGB grundsätzlich spezieller. Er erwähnt aber nur die berechtigte Verweigerung beider Arten der Nacherfüllung, ein Fall, der hier nicht vorliegt. Die unberechtigte Verweigerung der Nacherfüllung fällt daher unter § 323 Abs. 2 BGB. 
Damit liegt eine ernsthafte und endgültige Erfüllungsverweigerung des V vor, so dass eine Fristsetzung gem. § 323 Abs. 2 Nr.1 BGB entbehrlich wäre und der K mindern könnte.

4.
Ausschlussgründe sind nicht ersichtlich.

5.
Gem. § 441 Abs. 1 BGB erfolgt die Minderung durch Erklärung gegenüber dem Verkäufer. Diese müsste noch erfolgen.

6.
Die Erheblichkeit des Mangels ist hier anders als beim Rücktritt nicht erforderlich, § 441 Abs. 1 S. 2 BGB. 
7.
Die Höhe der Minderung ergibt sich aus § 441 Abs. 3 BGB: Der vereinbarte Kaufpreis ist in dem Verhältnis herabzusetzen, in welchem zum Zeitpunkt des Verkaufs der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden habe würde (X = Wert im mangelhaften Zustand x vereinbarter Kaufpreis : Wert im mangelfreien Zustand).


Davon ausgehend, dass der Wert im mangelhaften Zustand € 17.500 (€ 18.000 Golf Südafrika, abzüglich € 500,- Reparaturkosten), der vereinbarte Wert des Pkw € 18.000,- und der Wert des Pkw ohne Mangel € 20.000,- betrugen, ergibt sich folgende Rechnung

x =


17.500 x18.000

= 15.750





      20.000


Da der Kaufpreis durch die Minderung auf € 15.750,- herabgesetzt wird und K den vereinbarten Kaufpreis in Höhe von € 18.000,- gezahlt hat, muss V gem. §§ 441 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB an K den Differenzbetrag in Höhe von € 2.250,- zurückzahlen.

Ergebnis:
K hätte nach Minderungserklärung gegen V einen Anspruch auf Rückzahlung eines Teilkaufpreises in Höhe von € 2.250,- gem. §§ 437 Nr. 2 2. Alt, 441 Abs. 4, 346 BGB.

Gesamtergebnis:

I.
K hat gegen V einen Anspruch auf Nacherfüllung in Form der Lieferung eines mangelfreien Pkw des Typs Golf Zug um Zug gegen Rückgabe des zunächst gelieferten Pkw gem. § 437 Nr. 1, 439, 346, 348 BGB. 

II.
Alternativ kann K mindern und dann gem. §§ 437 Nr. 2 2. Alt, 441 Abs.4, 346, 323 BGB eine anteilige Rückzahlung des Kaufpreises in Höhe von € 2.250 verlangen.
