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VOLKER MICHAEL JANICH

I. EINLEITUNG

Der Jubilar wurde in Bad Bevensen geboren. Die Einwohner der angrenzenden
Kreisstadt Uelzen werden in der Region gerne als »Uhlenkoper«, also »Eulenkidufer«
bezeichnet. Hintergrund ist eine Sage: Nach dieser war es einem findigen Bauern-
burschen aus Teendorf (heute zu Bad Bevensen gehérend) gelungen, einem Uelzener
Kaufmann Eulen als Birkhdhne zu verkaufen. Das anschliefende Rechtsschutzbe-
gehren des Kaufmanns sei gescheitert.

Diese rechtliche Beurteilung erscheint tiberdenkenswert und gibt Anlass, die Sage
juristisch zu begutachten. Die Beurteilung nach zeitgendssischem Recht bereitet
Schwierigkeiten, da der Entstehungszeitpunkt der Sage nicht bestimmt werden kann.
Belastbaren Erkenntnisgewinn verspricht eine Losung nach geltendem Recht (nach-
folgend unter II). Daneben gibt der Fall Anlass, tiber die prozessuale Umsetzung des
kaufrechtlichen Nacherfillungsanspruches nachzudenken (unter III).

Der Begutachtung zugrunde gelegt werden soll die Uhlenk&per-Sage in einer hoch-
deutschen Version von Wilhelm Keetz und Erich Woehlkens:'

»Vor gut hundert Jahren lebte in Teendorf bei Uelzen ein Kerl, der hief§ Peter
Wulf. Das war so ein richtiger Eulenspiegel, und viele lustige Stlicke werden noch
bis auf den heutigen Tag von ithm erzihlt. Er soll auch daran schuld sein, dass die
Uelzener noch heute den Spottnamen » Ublenkipers« haben, und wie das zuge-
gangen ist, will ich hier einmal erzihlen, so, wie ich das von alten Leuten gehort

habe.

Unser Peter kam einmal eines Sonntagmorgens, so eben vor der Kirchzeit nach
Uelzen. Uber der Schulter hatte er einen groflen Sack hingen, da war augen-
scheinlich etwas Lebendiges drin, denn es krabbelte und kroch darin toll herum.

1 Ich danke Herrn Dieter Boe fiir die Zurverfiigungstellung des Textes und weiteren Infor-
mationen zur Sage.
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Mit diesem Sack ging Peter zum Kaufmann Boning, stellte sich recht breitbeinig
vor den Tresen und forderte ein Pfund Tabak. »Mensch, Peter Wulf«, sagte der
Kaufmann, der ein bisschen neugierig war, »Was hast du denn da in deinem Beu-
tel?« »Drei junge Barftgahns (Barfuflgeher)« antwortete ihm Peter, dabei sprach
er das Wort ein wenig undeutlich aus, dass einer auch ganz gut »Barkhahns«
(Birkhihne) verstehen konnte, »die will ich in der Stadt verkaufen. Wissen Sie
wohl einen Kaufer dafiir? Ich dachte sonst mal zum Biirgermeister zu gehen.«

»Was junge Barkhahns?« fragte der Kaufmann, der gern etwas Gutes und Seltenes vor
seinem Schnabel hatte, »sind sie dann auch gut bei Schick, und was sollen sie kosten?«

»Gut bei Schick sind sie«, meinte Peter und lichelte, »wenn Sie sie haben wollen,
Herr Boning, dann will ich sie Thnen fir acht Groschen das Stiick lassen, weil Sie es
sind.« — »Der Handel gilt«, sagte der Kaufmann, der nicht viel Zeit hatte und sich schon
auf den schonen Sonntagsbraten freute, »hier hast du dein Geld, den Beutel kannst du
dir nachher wieder abholen.« — »Na, dann ist es gut, und mit dem Beutel hat es keine
Eile.« Damit nahm Peter sein Pfund Tabak untern Arm und ging seines Weges.

Als die Kirchginger sich bei kleinem verlaufen hatten und im Laden nichts mehr
los war, schloss Kaufmann Boning seine Tur zu und brachte den Sack zu seiner
Frau in die Kiiche. »Liebe Frau«, sagte er so richtig vergntigt, »hier bringe ich dir
einen feinen Sonntagsbraten, drei junge, schone Birkhihne, die ich soeben von ei-
nem Bauern billig erstanden habe. Nicht wahr, die sollen uns schmecken!« Dabei
griff er in den Sack und wollte seine Birkhihne vorzeigen.

Aber rasch zog er seine Hand wieder zuriick, denn eins von den Biestern hatte
ithn ganz infam in den Finger gebissen. »Verdammtx, fluchte er und wischte sich
das Blut ab, »sind die Dinger aber bissig! Marie, hol du die Tiere mal raus!« — »Ich
werde mich hiten und mich beiflen lassen«, sagte die Frau, »fass doch lieber den
Beutel an den Ecken an und schiittele die Vogel heraus.«

Das tat unser Kaufmann auch, und was meint ihr wohl, was kam da raus? Drei junge
gefangene Eulen von der grofiten Sorte! Die eine flog gleich der Frau an den Kopf,
die andere wollte quer durchs Fenster, die dritte aber flichtete aufs Tellerbord und
riss bei dieser Gelegenheit gleich so ein halbes Dutzend Teller runter, und alle drei
machten so furchtbar glithende Augen wie: »Junge, Junge, fass uns nicht an!«

Das war nun ein grofler Aufstand in der Kiiche, und Herr und Frau, Lehrling,
Ladendiener und Dienstmidchen waren zuletzt froh, als sie die drei rauhen Gis-
te gliicklich aus der Kiichentlir hinausgejagt hatten. Dabei waren aber Madame
Boning ihre schonen Topfe und Teller beinahe alle zu Bruch gegangen, und dem
Ladendiener hatte die eine Eule mit den Fliigeln so in die Augen gehauen, dass
er noch vier Wochen spiter griin und gelb aussah. Der Kaufmann fluchte auf
den Spitzbuben und Betriiger, der ihm mal wieder ins Haus kommen sollte, und
Madame Boning war michtig falsch tiber die teuren Teller und Topfe. »Nein,
Heinrich«, schimpfte sie, »das verstehe ich nicht, du willst nun Kaufmann sein
und lisst dir Eulen fiir Birkhihne aufhingen!«



DiE UHLENKOPERSAGE

Peter Wulf, der gerade nicht viel Gutes vermutete, war inzwischen tiber alle Berge
und lief§ vorerst Beutel Beutel sein.

Der Kaufmann aber lief zum Gericht und zeigte ihn wegen Betruges beim Amt-
mann in Oldenstadt an. Der lachte erst so richtig von Herzen und riet dem Kauf-
mann, er sollte man ja still schweigen und keinen Lirm machen, sonst hitte er
noch den Spott obendrein. Der wollte aber sein Recht haben, und so musste der
Amtmann wohl oder iibel einen Termin ansetzen.

Peter Wulf wurde nun auch bei 10 Taler Strafe vorgefordert und sollte sich verant-
worten. » Wulf«, fragte ihn der alte Amtmann so richtig ernsthaft und hielt ihm sei-
ne Schandtat vor, »was hast du da nun wieder fiir einen dummen Streich gemacht!
Verkaufst dem Kaufmann Boning fiir teures Geld junge Eulen als Birkhihne!«

»Was?« rief Peter Wulf »Birkhihne? Nein Herr Amtmann, davon ist nichts wahr!
Daran bin ich unschuldig wie ein neugeborenes Kind. »Barftgahns« habe ich so
zum Spaf} gesagt, und nun sagen Sie mal selbst, seit welcher Zeit tragen die Eulen
Schuhe und Striimpfe? Eulen gehen doch noch immer barfuff, und als Barfufige-
her habe ich sie auch angeboten und verkauft. Wenn der Kaufmann nicht besser
zuhort, daftir kann ich nichts. Ich meinte nichts anderes, als dass er sie wohl in
ein Vogelbauer setzen wollte, um ihnen das Singen zu lehren. Stadtleute haben ja
weitldufige Streiche im Kopf!l«

Nun, was sollte der Amtmann dabei machen? Die Eulen waren einmal weg; und
auch Peter Wulf hatte das Geld lingst in Bier und Branntwein angelegt, sonst
hitten sie den Handel riickgingig machen konnen. Der Kaufmann brauchte fir
den Spott nicht zu sorgen. Wo er sich sehen lief}, neckten sie ithn mit den Eulen. Es
dauerte nicht lange, dann war die Geschichte im ganzen Hannoverland bekannt,
und »Uhlenkoper« heiflen die Uelzener bis auf den heutigen Tag.«

II. FALLLOSUNG
1. Evfiillungsanspruch des Boning gegen Peter aus § 433 Abs. 1S. 1 BGB

Der Kaufmann Boning (B) konnte gegen Peter Wulf (P) einen Anspruch auf Liefe-
rung und Leistung von drei Birkhihnen? (Barkhahns) aus § 433 Abs. 1 BGB haben.

a. Das Entstehen des Anspruches setzt den Abschluss eines wirksamen Kaufver-
trages voraus. Hierfiir sind zwei korrespondierende Willenserklirungen, Angebot
(oder: Antrag) und Annahme, erforderlich. Gegenstand und Inhalt miissen so be-
stimmt sein, dass ein blofles »ja« gentigt.?

In der Frage des B nach dem Inhalt des Sackes liegt noch kein Angebot.

2 Vgl. zur Ubersetzung das Plattdeutsche Worterbuch der Ostfriesischen Landschaft, htep://
www.platt-wb.de/platt-hoch/?term=Barkhahn.
3 Palandt/Ellenberger, BGB, 74. Aufl. 2015, § 145 Rn. 1.
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Gleiches gilt fiir die Aussage des P, »drei junge Barftgahns« befanden sich in dem
Sack. Ein Kaufpreis, ein wesentlicher Vertragsbestandteil des Kaufvertrages, wird
nicht genannt. Ein Schlichtes »ja« geniigt daher nicht, um einen Kaufvertrag zum
Entstehen zu bringen.

Ebenso ist die Nachfrage des K »Was, junge Barkhahns? Sind sie denn auch tadel-
los, und wie steht es mit dem Preis?« kein Angebot. Auch hier fehlt es noch an den
essentialia negotii eines Kaufvertrages.

Sodann duflert P, »die sind gut bei Schick, und wenn sie wollen, will ich sie thnen
fiir acht Groschen das Stiick lassen, weil sie es sind«. Hierin kann ein Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrages liegen.

Grundsitzlich sind hier zwei verschiedene Deutungsmoglichkeiten gegeben. Es
kann sich um ein Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrages tiber drei »Barftgahns«
handeln, was immer das auch sein mag. Daneben kommt ein Angebot auf Abschluss
eines Kaufvertrages tiber drei Birkhihne (Barkhahns) in Betracht.

Um den Erklirungsinhalt zu bestimmen, hat eine Auslegung der Erklirung zu er-
folgen. Regelungen zur Auslegung finden sich (u.a.) in § 133 BGB und § 157 BGB.
Fiir die Auslegung einer Willenserklarung verlangt § 133 BGB, den wirklichen Willen
zu erforschen. Vertrige sollen gemifl § 157 BGB nach Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte ausgelegt werden. Heute ist allgemein anerkannt, dass die
§§ 133 und 157 BGB gleicherweise fiir Willenserklirungen und Vertrige gelten.*

Zwei Auslegungsmethoden konnen unterschieden werden. Bei der natiirlichen
Auslegung wird der wirkliche Wille des Erklirenden festgestellt.’ Diese Auslegungs-
methode ist in § 133 BGB vorgezeichnet. Was aber der »wirkliche Wille« ist, bleibt
zweifelhaft.® Bei der normativen Auslegung wird nicht der wirkliche Wille, sondern
die objektive Bedeutung der Erkliarung bestimmt.” Fiir empfangsbediirftige Willens-
erklirungen ist eine objektiv normative Auslegung nach dem Empfingerhorizont
anerkannt.® Sofern der Erklirungsempfinger nicht weifl oder nicht erkennt, was der
Erklirende tatsichlich gemeint hat, kommt es darauf an, wie die Erklirung nach Treu
und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte von dem verstanden wurde,
fir den sie bestimmt war.” An die Sorgfalt des Erkliarungsempfingers werden norma-
tive Anforderungen gestellt. Er muss mit der gebotenen Sorgfalt nach dem Sinn der
Erklarung forschen.' Fiihrt die Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, ist die
Willenserklirung wegen Unbestimmtheit nichtig.!!

4 Staudinger/Singer, BGB, 14. Aufl. 2012, § 133 Rn. 3; MiinchKomm BGB/Busche, 7. Aufl.
2015, § 133 Rn. 17 f.; Erman/Arnold, BGB, 14. Aufl. 2014, § 133 Rn. 6.

Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 38. Aufl. 2014, § 6 Rn. 130.

Vgl. Staudinger/Singer, § 133 Rn. 5.

Brox/Walker, § 6 Rn. 135.

BGHZ 36,30, 33; 47,75,78; 103,275, 280; Staudinger/Singer, § 133 Rn. 18; Palandt/
Ellenberger, § 133 Rn. 9.

BGHZ 36,30, 33;47,75,78; 103,275, 280; Staudinger/Singer, § 133 Rn. 18; Palandt/
Ellenberger, § 133 Rn. 9.

10 Staudinger/Singer, § 133 Rn. 18.

11 Staudinger/Singer, § 133 Rn. 23.
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Der wahre Wille des P war darauf gerichtet, den Sackinhalt, also die Eulen, an den
B zu verduflern. B hat die Erklarung aber so verstanden, als wolle P drei Birkhihne
(Barkhahns) verkaufen. Die Erklirung des P zum Sackinhalt war mehrdeutig. B als
Erklirungsempfinger war mithin verpflichtet, sorgfiltig nach dem Erklirungsinhalt
zu forschen. Dies hat er auch getan: Er hat ausdriicklich nachgefragt, ob es sich um
junge »Barkhahns« handele. Dem hat P nicht widersprochen, sondern nur zum Zu-
stand (»gut bei Schick«) Stellung genommen. Daher durfte B das Angebot des P so
verstehen, dass Gegenstand des Kaufvertrages drei »Barkhahns« zum Preis von acht
Groschen pro Stiick sein sollten.

Sofern der Erklarungsempfinger weiff, was der Erklirende meint, ist fiir eine nor-
mative Auslegung kein Raum: falsa demonstratio non nocet.”? Dieser Grundsatz hilft
dem P nicht. Kaufmann B erkannte den wahren Willen des P nicht.

Der innere Erklirungstatbestand der Willenserklarung tiber den Verkauf von Bark-
hahns fehlt bei P. Er wollte keine Birkhihne (Barkhahns), sondern den Sackinhalt,
also die Eulen, an den B verkaufen. Dieser innere Vorbehalt konnte die Erklarungs-
wirkungen beseitigen. Nach Flume erfasst § 116 S. 1 BGB den Fall, dass jemand be-
wusst eine mehrdeutige Erklirung abgibt und der Erklirungsempfinger diese in dem
einen Sinne versteht, wihrend sich der Erklirende insgeheim vorbehalten hat, die
Erklirung nur in dem anderen Sinne gelten zu lassen.'® Hiernach ist P an seine Erkla-
rung gebunden. Coing differenziert nach dem objektiven Auslegungsergebnis. Fiihrt
dieses — wie im vorliegenden Fall — zu einem eindeutigen Ergebnis, musse sich der
Erklirende an der Erklirung festhalten lassen.'* Anderenfalls liege ein versteckter
Dissens vor."” Hier hat die Auslegung ein eindeutiges Ergebnis ergeben. Auch nach
dieser Ansicht liegt also ein wirksames Angebot des P auf den Verkauf von drei Birk-
hihnen zum Preis von acht Groschen pro Stiick vor.

Dieses Angebot ist von B mit »der Handel gilt« angenommen worden. Mithin liegt
ein Kaufvertrag iber den Kauf von drei Birkhihnen vor.

b. Erwogen werden kann noch, ob P sich durch eine Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB)
vom Vertrag [6sen kann. Fiir eine Anfechtung nach § 119 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB ist
allerdings kein Raum. Von § 119 BGB werden unbewusste Willensmingel erfasst.!®
Ein solcher liegt hier nicht vor. Der P wusste genau, was er erklirte.

c. Der Anspruch auf Lieferung von drei Birkhihnen konnte durch Erfillung nach
§ 362 Abs. 1 BGB erloschen sein. Dazu miisste P die geschuldete Leistung bewirkt
haben. P verpflichtete sich zur Lieferung und Ubereignung von drei Birkhihnen.
Tatsichlich tibergab er an B drei Eulen.

12 RGZ 99, 147, 148 — Haakjoringskod; BGHZ 20, 109, 110 £.; BGH NJW 1995, 1212, 1213;
NJW 2008, 1658, 1659; Staudinger/Singer, § 133 Rn. 13.

13 Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Band 2, 4. Aufl. 1992, §20, Rn. 1
(S. 403).

14 Staudinger/Coing, BGB, 11. Aufl. 1957, § 116 Rn. 3; zustimmend MinchKomm BGB/
Armbrister, 7. Aufl. 2015, § 116 Rn. 5.

15 Staudinger/Coing, § 116 Rn. 3.

16 Palandt/Ellenberger, § 116 Rn. 19.
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Wenn statt der geschuldeten Leistung eine andere, unvollstindige oder mangel-
hafte Leistung erbracht wird, soll nach verbreiteter Literaturansicht keine Erfillung
eintreten.'” Dies gelte uneingeschrinkt auch im Kaufrecht.”® Bezug genommen wird
hierzu auf eine Entscheidung des OLG Stuttgart.”” Dort war Erfiillung bei einer
Zuwenigleistung von Aktien abgelehnt worden. Ubertrigt man dies auf den vorlie-
genden Fall, scheint der Erfillungsanspruch des B aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB weiter
zu bestehen.

Ein solches Verstindnis des § 362 BGB lisst sich jedoch mit dem reformierten
Schuldrecht nicht in Einklang bringen. Bei mangelhafter Kaufsache steht dem Kaufer
ab Gefahriibergang (§ 446 BGB) der Nacherfiillungsanspruch gemifl § 439 BGB zu.
Dieser ist nicht identisch mit dem urspriinglichen Erfilllungsanspruch.? Selbst wenn
also der Verkiufer gegen seine Leistungspflicht zur mangelfreien Lieferung (§ 433
Abs. 1 S.2 BGB) verstofit und eine mangelhafte Sache liefert, tritt Gefahribergang
ein. An die Stelle des urspringlichen Erfillungsanspruchs tritt der Anspruch auf
Nacherfillung. Dies spricht dafiir, dass bei der Lieferung einer mangelhaften Sache
mit Gefahriibergang Erfiillung eintritt.?! Dieses Ergebnis korrespondiert zudem mit
§ 434 Abs.3 BGB, nach dem bei Lieferung einer anderen Sache als der verkauften
Sache ein Sachmangel vorliegt.

Hiervon ausgehend geniigte die Ubergabe des Sackes mit den drei Tieren von P an B
zur Erfillung gemif} § 362 Abs. 1 BGB. Beide Parteien waren sich dariiber einig, dass
damit der Kaufgegenstand tibergeben wird. Eine eventuelle Tauschung des P bei der
Ubergabe ist ohne Belang: Der B hitte den Inhalt priifen und die Leistung zuriickwei-
sen konnen. Dann wire es beim urspriinglichen Erfillungsanspruch aus § 433 Abs. 1
S. 1 BGB geblieben. So aber ist gemafd § 362 Abs. 1 BGB Erfillung eingetreten.

Ein Anspruch auf Lieferung von drei Birkhihnen aus § 433 Abs. 1 BGB besteht
daher nicht.

2. Nacherfiillung, §§ 433 Abs. 1, 434 Abs. 3, 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB

a. P und B haben einen Kaufvertrag geschlossen.

b. Bei Gefahriibergang (§ 446 BGB) miisste ein Sachmangel gemifl § 434 BGB vor-
gelegen haben. P schuldete die Lieferung von drei Birkhihnen. Tatsichlich hat er
drei Eulen geliefert. Es kommt ein Sachmangel nach § 434 Abs. 3 BGB in Betracht.
Dieser stellt die Falschlieferung dem Sachmangel gleich. P und B vereinbarten einen

17 Palandt/Griineberg, § 362 Rn. 4; MiinchKomm BGB/Fetzer, 6. Aufl. 2012, § 362 Rn. 3;
Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2011, § 362 Rn. 14.

18 Staudinger/Olzen, § 362 Rn. 20.

19 OLG Stuttgart NZG 2007, 239.

20 BGH NJW 2013, 220 Rn. 24 unter Bezugnahme auf die Gesetzgebungsmaterialien (BT-
DR. 14/6040, 221).

21 Ahnlich MinchKomm BGB/Fetzer, § 362 Rn. 4: (Auch) bei der Lieferung eines aliuds
nach § 434 Abs. 3 BGB »setzt« sich der Erfillungsanspruch als Nacherfillungsanspruch
aus §§ 437 Nr. 1, 439 »fort«.
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Stiickkauf (die Tiere im konkreten Sack). Recht lebhaft umstritten ist, ob § 434 Abs. 3
BGB auch beim Stiickkauf gilt.? Vorzugswiirdig ist die Ansicht, § 434 Abs. 3 BGB
einschrankungslos auch beim Stickkauf anzuwenden. Dem Gedanken der Rechtssi-
cherheit wird so Rechnung getragen.”> Nach § 434 Abs. 3 BGB sind die drei Eulen
damit »mangelhafte Birkhihne«.

c. Gemafd § 439 Abs. 1 BGB kann als Nacherfiillung entweder die Beseitigung des
Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache vom Kaufer gewihlt werden.
B wird sich nicht fiir eine Nachbesserung entscheiden. Diese ist nach § 275 Abs. 1
BGB unmoglich. Er wird stattdessen die Nachlieferung von drei Birkhidhnen wihlen.
Zweifelhaft ist, ob auch diese Form der Nacherfillung unmoglich ist. Daran wire
zu denken, wenn sich P und B auf einen Stiickkauf geeinigt haben. Aber auch bei
einem Stlickkauf soll die Ersatzlieferung nicht von vornherein ausgeschlossen sein.
So wurde die Moglichkeit einer Ersatzlieferung beim Kauf von Tieren in der Recht-
sprechung schon mehrfach bejaht.?* Dies gilt umso mehr, wenn die Tiere, wie hier,
zum Verzehr gedacht sind.

Ankniipfungspunkte dafir, dass die Nachlieferung mit unverhiltnismifligen Kosten
(§ 439 Abs. 3 BGB) verbunden ist, gibt die Sage nicht.

d. Die Gewihrleistungsrechte konnten nach § 442 BGB ausgeschlossen sein. Nach
§442 S.1 BGB bestehen keine Gewahrleistungsanspriiche bei positiver Kenntnis
vom Mangel. Eine solche hatte B nicht. Gemif} § 442 S. 2 BGB schadet auch grob
fahrlissige Unkenntnis. Eine allgemeine Untersuchungs- und Prifungspflicht trifft
den Erwerber nicht.”® Der Kaufer darf grundsitzlich darauf vertrauen, dass der Ver-
kaufer ordnungsgemaf} leistet. Daher fehlt es an einer grob fahrlissigen Unkenntnis.
Im Ubrigen kénnen selbst bei grob fahrlissiger Unkenntnis Gewihrleistungsrechte
geltend gemacht werden, wenn der Verkiufer den Mangel arglistig verschwiegen hat.
Fir Arglist gentigt Vorsatz. Absicht ist nicht erforderlich.?® Der P wusste, dass sich in
dem Beutel Eulen befanden. Ebenso war ihm aufgrund der Nachfrage des B dessen
Verstindnis der Erklirung bekannt. Er kannte damit positiv alle Umstinde, die zur
Mangelhaftigkeit fithrten. Allerdings kann guter Glaube die Arglist ausschlieflen.?”
P hat sich nach dem Geschift schnell aus Uelzen entfernt und »seinen Beutel Beutel
sein lassen«, ihn also nicht bei B abgeholt. Dies belegt, dass P nicht gutgliubig war.
Er hat damit den Mangel arglistig verschwiegen.

22 Umfangreiche Nachweise zum Streitstand bei Staudinger/Matusche-Beckmann, Stand
2013, § 434 Rn. 146 f.

23  Wie hier Staudinger/Matusche-Beckmann, § 433 Rn. 147; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I1,
17. Aufl. 2014, § 77 Rn. 96; a.A. Canaris, Schuldrechtsreform 2002, Einfithrung S. XXII {;
Lettl, JuS 2002, 866, 871; Schulze, NJW 2003, 1022 f.

24 BGH NJW 2005, 2852, 2854 f; BGH BeckRS 2010,01615, Rn.2,3; OLG Koblenz
NJW-RR 2009, 985 f.; OLG Frankfurt ZGS 2011, 284, 285 f.

25 MiinchKomm BGB/Westermann, 6. Aufl. 2012, § 442 BGB Rn. 9; Palandt/Weidenkaff,
§ 433 Rn. 13.

26 BGH NJW 1974, 2505, 1506; NJW 2007, 3057 Rn. 29; Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 11.

27 Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 11.
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e. Rechtsfolge des Nacherfiillungsverlangens ist es, dass der Verkdufer im Anschluss
an die Lieferung einer mangelfreien Sache gemifl § 439 Abs. 4 BGB die Riickgewihr
der mangelhaften Sache nach Mafigabe der §§ 346 bis 348 BGB verlangen kann. B
kann die Eulen nicht zuriickgeben, da sie entflogen sind. Hier hilft thm § 346 Abs. 3
Nr. 2 BGB. Die Pflicht zum Wertersatz entfillt, soweit der Glaubiger (des Riickge-
wihranspruchs) die Verschlechterung oder den Untergang zu vertreten hat oder der
Schaden bei thm gleichfalls eingetreten wire. Hier hat P den Untergang der Sache zu
vertreten. Ihm war bekannt, dass sich in dem Beutel Eulen befinden. Er hitte B ent-
sprechend instruieren miissen.

3. Riicktritt, § 437 Nr. 2i.V.m. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB

B konnte weiter ein Recht zum Riicktritt zustehen. Zweifelhaft ist allein, ob fiir den
Riicktritt noch eine Fristsetzung erforderlich ist.

Gemif § 326 Abs. 5 BGB ist die Fristsetzung entbehrlich, wenn der Schuldner ge-
mifl §275 Abs. 1 BGB von der Leistung befreit ist. Hier ist, wie bereits dargelegt,
keine Unmoglichkeit der Nacherfillung eingetreten. § 326 Abs. 5 BGB befreit B also
nicht vom Erfordernis der Fristsetzung.

Nach §323 Abs. 2 Nr. 2 BGB kann der Kiufer beim relativen Fixgeschift ohne
weitere Fristsetzung zurticktreten. Die Birkhihne waren nicht fiir einen bestimmten
Anlass bestimmt. Daher liegt ein solches Fixgeschift nicht vor.

§ 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB ermdglicht einen sofortigen Riicktritt, wenn besondere
Umstande vorliegen, die dies unter Abwigung der beiderseitigen Interessen rechtfer-
tigen. Hieran ist zu denken, wenn der Verkaufer einen Mangel der gekauften Sache
verschwiegen hat oder den anderen Vertragsteil getiuscht hat.® Der P hat den B bei
der Ubergabe des Sackes getiuscht. P hatte vernommen, dass B davon ausging, in
dem Sack befinden sich Birkhidhne. Dennoch hat er den Sack mit den Eulen tiberge-
ben. Selbst wenn man aufgrund der weiteren Umstinde des Geschiftes eher strengere
Anforderungen an die Unzumutbarkeit stellen will, gentigt dies, um einen Riicktritt
ohne Fristsetzung zu ermoglichen.

Weiter kann eine Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung nach § 440 S. 1 Var. 3 BGB
angenommen werden. Eine Nacherfiillung durch P ist aus den eben beschriebenen
Griinden fiir B unzumutbar.

B hat damit auch die Moglichkeit, vom Vertrag zurtickzutreten.

4. Schadensersatz statt der Leistung, §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB

Weiter ist zu priifen, ob B Schadensersatz statt der (ganzen) Leistung verlangen kann.
Ein wirksamer Kaufvertrag liegt vor.

28 BGH NJW 2007, 835, 836 f.; BGH NJW 2008, 1371, 1372 f., BGH NJW 2010, 2503; einen
anderen Losungsweg beschreitet Weiss, NJW 2014, 1212, 1215.
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Eine Pflichtverletzung konnte in der Lieferung der mangelhaften Sache liegen.
Streitig ist, ob dies der geeignete Ankniipfungspunkt fiir einen Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung bei mangelhafter Kaufsache ist, oder aber, ob nur das
Unterbleiben der Nacherfillung einen Schadensersatzanspruch nach §437 Nr.3
1.V.m. §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB auslosen kann.” Fiir die Ansicht, die beide Verhal-
tensweisen fiir geeignet hilt, einen Schadensersatzanspruch zu begriinden, spricht,
dass sie den Verkiufer, dessen Nacherfiillungsbegehren als unzumutbar zuriickge-
wiesen werden kann (§ 440 S. 1 Var. 3 BGB), nicht ungerechtfertigt privilegiert. Die
Lieferung der mangelhaften Kaufsache durch P ist somit ein tauglicher Ankniipfungs-
punkt fiir einen Schadensersatzanspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB.

Die grundsitzlich fiir den Schadensersatz erforderliche Fristsetzung zur Nacher-
fullung ist hier nach § 440 S. 1 Var. 3 BGB entbehrlich.

Das Vertretenmiissen des P wird vermutet, § 280 Abs. 1 S.2 BGB. § 442 BGB ist
nicht einschligig.

B hat damit einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung. Er kann zwi-
schen dem »groflen« und dem »kleinen« Schadensersatzanspruch wihlen.*® Da der
Mangel erheblich ist, steht § 281 Abs. 1 S. 3 BGB einem Schadensersatzanspruch statt
der ganzen Leistung nicht entgegen. § 281 Abs. 5 BGB statuiert eine Riickgabepflicht
nach Riicktrittsrecht. Hiervon dispensiert im konkreten Fall § 346 Abs. 3 Nr. 2 BGB
(siche oben). Entscheidet sich B fiir den grofen Schadensersatzanspruch, kann er von
P die Kosten fiir eine Ersatzbeschaffung von drei Birkhdhnen ersetzt verlangen.

5. §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1 BGB

Des Weiteren kann B Ersatz fir das beschidigte Porzellan als Schadensersatz neben
der Leistung gemifd § 437 Nr. 3 BGB i.V.m. § 280 Abs. 1 BGB verlangen. Erwogen
werden kann allerdings ein Mitverschulden nach § 254 Abs. 1 BGB. Das Zuschnap-
pen der Tiere beim Herauslassen aus dem Sack hitte den B veranlassen miissen den
Inhalt vor dem Ausschiitten niher zu untersuchen.

Nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB kann B Geldersatz verlangen.

29 Gegen eine Anwendung bei Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Lieferung Dauner/
Lieb, FS Konzen, 2006, 63, 80 ff.; Lorenz, FS Ulrich Huber 2006, 423 ff.; Schur, JA
2006, 223 ff.; dafiir, dass auch die Verletzung der Primirleistungspflicht tauglicher An-
kntipfungspunkt ist: MiinchKomm BGB/Westermann, § 437 Rn. 2; BeckOK BGB/Faust,
§ 437 Rn. 73; Faust, FS Canaris, 2007, Bd. 1, 290, 232 ff., Looschelders, FS Canaris, 2007,
Bd. 1,737,747 ff. Die Diskussion wird insbesondere am Verschulden festgemacht: Ge-
sucht wird der Ankntipfungspunkt fiir die Verschuldenspriifung. Dies impliziert aber, dass
tatbestandlich eine entsprechende Pflichtverletzung vorliegt.

30 Jauernig/Berger, BGB, 15. Aufl. 2014, § 437 Rn. 21.
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6. § 823 Abs. 1 BGB

Schliefilich ist noch ein Schadensersatzanspruch des B gegen P aus § 823 Abs. 1 BGB
auf Erstattung der Kosten fiir die beschidigten Topfe und Teller zu priifen.’!

Das im Eigentum des B stehende Geschirr ist zerstort worden.?? Diese Eigentumsver-
letzung musste durch eine Handlung des P herbeigefiihrt worden sein. Eine unmit-
telbare Verursachung liegt nicht vor. Aber auch eine mittelbare Verursachung, bei-
spielsweise eine sogenannte »Kettenreaktion«, geniigt fiir § 823 Abs. 1 BGB.* Eine
grenzenlose Haftung wird durch das Kriterium der Adiquanz verhindert. Hier hat P
durch das Aushindigen des Sackes eine Kausalkette in Gang gesetzt, die zur Bescha-
digung des Porzellans gefthrt hat.

Die Zurechenbarkeit ist gegeben. Das Aushindigen des Sackes war idquiva-
lent kausal fir die Beschidigung des Porzellans. Es handelte sich hierbei um eine
naheliegende Verletzungsfolge, so dass eine Ausblendung des Schadens aus Ada-
quanzgesichtspunkten nicht geboten ist.*

Weiter wird die Schadensersatzpflicht durch den Schutzzweck der Norm begrenzt.
Eine Schadensersatzpflicht besteht nur, wenn die Tatfolgen, fiir die Ersatz begehrt
wird, aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Abwendung die verletzte
Norm erlassen worden ist.*® Der Schutzzweck der Norm kann in personlicher, sach-
licher und funktioneller Hinsicht bestimmt werden.*® Eine der typischen Fallgrup-
pen, bei denen aus Schutzzweckerwigungen die Haftung begrenzt wird, liegt hier
nicht vor.

P hat das Eigentum des B nur mittelbar verletzt. In einer solchen Situation ist eine
positive Feststellung der Rechtswidrigkeit erforderlich.’” Rechtswidrigkeit ist gege-
ben, wenn der in Anspruch Genommene eine Rechtspflicht zum Handeln verletzt
hat. Hier hat P in grober Weise die Pflichten aus dem Kaufvertrag verletzt. Er hat dem
Kiufer ohne dessen Wissen eine andere, gefahrbringende Sache tibergeben. Dies ist
pflichtwidrig und begriindet den Vorwurf der Rechtswidrigkeit.

P handelte beziiglich der Pflichtverletzung auch vorsitzlich.

Gemif} § 249 Abs. 2 BGB schuldet P Geldersatz fiir das beschidigte Porzellan.

31 Erortert werden konnten weiter noch Anspriiche des Ladendieners. Diese Untersuchung
beschrinkt sich auf Anspriiche des B gegen P.

32 Hier schweigt die Sage: Denkbar erscheint auch ein Miteigentum seiner Ehefrau.

33 BGHZ 41,123,125 1.

34 Niher zur Adiquanztheorie Lange/Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, 82 ff.

35 BGHZ 27,137,140f; BGH NJW 2010, 2873 Rn.24; BGH NJW 2012, 2024 Rn. 14;
MiinchKomm BGB/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 823 Rn. 366 ff.; BGH NJW 2014, 2190, 2191.

36 Vgl. MiinchKomm BGB/Wagner, § 823 Rn. 366-371.

37 Vgl. Palandt/Sprau, § 823 Rn. 26; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 24. Aufl. 2015,
§ 25 Rn. 643, 646 {.



DiE UHLENKOPERSAGE
7. Zwischenergebnis

Die Beurteilung nach heutigem Recht weicht von der in der Sage berichteten Ent-
scheidung des Amtmannes ab: Der Kaufmann B hat das von ihm gewlinschte Ge-
schift getitigt: Er hat keine Eulen, sondern Birkhihne von P gekauft. Er ist also tat-
sachlich kein »Uhlenkdper«, sondern ein »Barkhahnskoper«.

III. Das PROZESSRECHT DES NACHERFULLUNGSANSPRUCHES
1. Allgemeines

Der erorterte Fall gibt Anlass, das Prozessrecht des Nacherfiillungsanspruches zu be-
trachten. § 439 Abs. 1 BGB gibt dem Kiufer die Wahl zwischen einer Beseitigung des
Mangels und der Lieferung einer mangelfreien Sache. Die dogmatische Einordnung
ist unklar.*® Die Ausiibung des Wahlrechts ist eine empfangsbediirftige Willenser-
klirung.” An die Auslegung ist der Kiufer gebunden.” Entscheidet sich der Kaufer
fir die Beseitigung des Mangels, ist eine Leistungsklage auf Mangelbeseitigung zu
erheben.* Gleiches gilt, wenn die Lieferung einer mangelfreien Sache begehrt wird.
Probleme entstehen, wenn der Verkdufer nach Klageerhebung gemif} § 439 Abs. 3
BGB die Nacherfiillung wegen unverhaltnismiafliger Kosten (§ 439 Abs. 3 S. 1 BGB),
wegen eines groben Missverhiltnisses (§ 275 Abs.2 BGB) oder aus personlichen
Griinden (§ 275 Abs. 3 BGB) begriindet verweigert. Dem Kaufer ist dann tiber § 440
BGB die Moglichkeit eroffnet, ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriickzutreten. Der
Nacherfillungsanspruch entfillt in dieser Situation. Die Klage auf Nacherfiillung,
beispielsweise Mangelbeseitigung, ist als unbegriindet abzuweisen. Dem Kiufer kann
in dieser Situation eine Klageinderung helfen. Diese wird im Regelfall wegen Sach-
dienlichkeit nach § 263 Alt. 2 ZPO zulissig sein. Denkbar sind auch Fille des § 264
Nr. 3 ZPO, beispielsweise dann, wenn die Kosten der Nacherfiillung gestiegen sind.
Erfihrt der klagende Kaufer erst durch das erstinstanzliche Urteil, dass der beklag-
te Verkdufer nicht nacherfillen muss, hat er die Moglichkeit einer Klageinderung
in der Berufungsinstanz nach Maflgabe des § 533 ZPO. Aufgrund der Vorbefassung
der Eingangsinstanz mit dem Mangel wird eine solche Klageinderung typischerweise
sachdienlich sein. Auch ist der Tatsachenstoff nach § 533 Nr. 2 ZPO im Grundsatz
identisch. Da gemif} § 440 BGB im Fall des § 439 Abs. 3 BGB eine Fristsetzung nicht
erforderlich ist, sind auch insoweit keine neuen Tatsachenfeststellungen zu treffen.

38 Vgl. naher Skamel, ZGS 2006, 457 {f.

39 Palandt/Weidenkaff, § 439 Rn. 6.

40 OLG Celle NJW 2013, 2203, 2204 (die Entscheidung verdient im Grundsatz Zustimmung,
die Beurteilung des konkreten Falles trifft auf Bedenken).

41 Bsp.: BeckOF Zivilrecht, 13. Edition 2015, Formular 2.16.
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Im Revisionsverfahren ist eine Klageinderung grundsitzlich unzulissig. In ge-
wissem Umfang werden Klarstellungen zugelassen.*? Die Geltendmachung eines
Anspruchs nach Rucktritt anstelle eines Nacherfiillungsanspruches kann aber nicht
mehr unter den Begriff der »Klarstellung« gefasst werden.

Helfen kann dem Kiufer immer ein Hilfsantrag, mit dem er die Rechtsfolgen nach
einem erfolgreichen Riucktritt umsetzt.® Allerdings setzt der Riicktritt eine Riick-
trittserklarung voraus (§ 349 BGB). Als Gestaltungsrecht ist die Riicktrittserklarung
grundsitzlich unwiderruflich und bedingungsfeindlich.* Es erscheint geboten, eine
Parallele zur Aufrechnung zu ziehen. Im Prozess ist entgegen § 388 S.2 BGB eine
Hilfsaufrechnung zulissig.* Ob ein solcher »Hilfs-Riicktritt« durchgreift, ist allein
von der Beurteilung der Voraussetzungen des § 439 Abs. 3 BGB durch das erkennen-
de Gericht abhingig. Dies spricht dafiir, in einem solchen hilfsweise erklirten Riick-
tritt keinen bedingten Ricktritt zu erblicken. Hiervon ausgehend ist dem Kaufer in
allen Fillen, in denen eine Berufung des Verkaufers auf § 439 Abs. 2 BGB in Betracht
zu ziehen ist, zu einem solchen Riicktritt zu raten. Da die Instandsetzungskosten fiir
den Kiufer hiufig nicht abschitzbar sind (bspw.: Hausgerite, Gerite der Unterhal-
tungselektronik, Mobiltelefone), wird ein solcher Riicktritt hiufig in Erwigung zu
ziehen sein.

2. Insbesondere: Absolute UnverhdltnismdfSigkeit beim
Verbrauchsgiiterkanf

Besondere Aufmerksamkeit verlangt das Prozessrecht des Nacherfiillungsanspruchs
bei absoluter Unverhiltnismafligkeit im Falle des Verbrauchsgiiterkaufs. In der viel
diskutierten* Entscheidung des EuGH vom 16.6.2011 in den verbundenen Rechts-
sachen C-65/09 und C-87/09% legte der EuGH Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44/
EG (Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie) so aus, dass der Begriff der Unverhiltnismaflig-
keit ausschlieflich in Bezug zur anderen Abhilfemoglichkeit definiert ist.* Art. 3
Abs. 3 der Verbrauchsgiiterkauf-RL schliefit es folglich aus, dass das nationale Recht
dem Verkiufer die Méglichkeit geben darf, die einzig mogliche Art der Abhilfe we-
gen ihrer absoluten Unverhiltnismifigkeit zu verweigern.* Der BGH hat der Ent-
scheidung durch eine »richtlinienkonforme Rechtsfortbildung durch teleologische

42 Uberblick bei Zoller/Hefler, ZPO, 30. Aufl. 2014, §559 Rn. 10; Wieczorek/Schiitze/
Priitting, ZPO, 4. Aufl. 2014, § 559 Rn. 34.

43 So auch der Klager in dem Verfahren BVerfG BeckRS 2006, 26166.

44 Palandt/Grineberg, § 349 Rn. 1.

45 Begriindung fiir die Zulissigkeit MiinchKomm BGB/Schliiter, § 388 Rn. 4.

46 Vgl. nur Lorenz, NJW 2011, 2241; Gsell, JZ 2011, 988 ff.; Pfeiffer, LMK 2011, 321439;
Harke, ZGS 2011, 536 ff.; Pilz, EuZW 2011, 636 ff.; Staudinger, DAR 2011, 502 ff.

47 EuGH NJW 2011, 2269.

48 EuGH NJW 2011, 2269 Rn. 68.

49 EuGH NJW 2011, 2269 Rn. 73.
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Reduktion« Rechnung getragen.®® Im Ergebnis hat der Verkiufer entweder die Ver-
pflichtung, die notwendigen Ein- und Ausbauarbeiten vorzunehmen, oder — in an-
gemessener Hohe — die hierfiir entstandenen Kosten zu tragen.” Ein Wahlrecht steht
dem Kiufer nicht zu.??

Die Erwigungen zu einem Kostenerstattungsanspruch in angemessener Hohe be-
ruhen auf zwei Passagen der EuGH-Entscheidung von 2011, in der dieser sich gegen
eine grenzenlose Einstandspflicht des Verkdufers ausgesprochen hat. In Rn. 73 heifit es:

»Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie schlieflt folglich aus, dass eine nationale
gesetzliche Regelung dem Verkaufer das Recht gewihrt, die einzig mogliche Art
der Abhilfe wegen ihrer absoluten Unverhiltnismafligkeit zu verweigern, doch
erlaubt dieser Artikel einen wirksamen Schutz der berechtigten finanziellen Inte-
ressen des Verkiufers, der, wie in Rn. 58 des vorliegenden Urteils festgestellt, zu
dem in den Art. 4 und 5 der Richtlinie vorgesehenen hinzukommt.«

Zentral sind die Ausfiihrungen in Rn. 78:

»Art. 3 Abs. 3 schliefit jedoch nicht aus, dass der Anspruch des Verbrauchers auf
Erstattung der Kosten fiir den Ausbau des mangelhaften Verbrauchsguts und den
Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf die
Ubernahme eines angemessenen Betrags durch den Verkiufer beschrinkt wird.«

Diese Passagen lassen sich kaum mit Art. 3 der Verbrauchsgiiterkauf-RL in Einklang
bringen. Sie haben zur Konsequenz, dass sich der Nacherfiillungsanspruch des Kau-
fers, der auf Lieferung einer mangelfreien Sache oder Beseitigung des Mangels ge-
richtet ist, ex lege in einen Zahlungsanspruch wandeln kann. Klagt der Kaufer auf
Leistung in Form der Beseitigung des Mangels, fithrt der begriindete Einwand der
Unverhiltnismifligkeit dazu, dass sich der Mangelbeseitigungsanspruch in einen
Zahlungsanspruch, gerichtet auf einen »angemessenen Betrag«, wandelt. Der Kaufer
muss darauf mit einer Klageinderung reagieren. Diese ist als sachdienlich nach § 263
Var. 2 ZPO zuzulassen. Weiter hat der Kaufer in prozessualer Hinsicht zu bedenken,
dass thm in dieser Situation § 440 BGB den Weg zu Minderung und Riicktritt 6ffnet.”

Schlieflich ist noch das Vollstreckungsrecht zu betrachten. Denkbar ist, dass ein
Leistungsanspruch auf Beseitigung des Mangels rechtskriftig ausgeurteilt wurde.
Steigen nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens die Mangelbeseitigungskosten
erheblich an, wird man dem Verkiufer — dhnlich wie beim Wegfall der Geschifts-
grundlage® — die Moglichkeit einer Vollstreckungsgegenklage (§ 767 ZPO) eroffnen
missen. Anderenfalls miisste er dem Kaufer bei der Zwangsvollstreckung tiber § 887

50 BGH NJW 2012, 1073 Rn. 30.

51 BGH NJW 2012, 1073 Rn. 27.

52 BGH NJW 2012, 1073 Rn. 27.

53  So zutreffend BGH NJW 2012, 1073 Rn. 57.

54 OLG Frankfurt NJOZ 2002, 2209, 2211; Zéller/Herget, § 767 Rn. 12 »Wegfall/Storung
der Geschiftsgrundlage«.
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ZPO (die Mangelbeseitigung ist eine vertretbare Handlung)* die vollen, auch unan-
gemessenen Mangelbeseitigungskosten erstatten. Hier verwischen die Grenzen zwi-
schen dem materiellen Recht und dem Prozessrecht. Die Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten wird in Erinnerung gerufen.>

IV. RESUMEE

Die Ergebnisse der Untersuchung konnen in zwei zentralen Thesen zusammenge-

fasst werden.

— Die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen vom Empfiangerhorizont
schiitzt den Erklirungsempfianger bei mehrdeutigen Willenserklarungen.

- Ein Anspruch auf Nacherfillung kann sich nach der Rechtsprechung des EuGH
zu Art. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie ohne Zutun des Kiufers in einen Zah-
lungsanspruch wandeln. Diesem Umstand ist im Prozess bei der Antragsfassung
Rechnung zu tragen. Anderenfalls droht ein prozessualer Misserfolg.

55 BGHZ 58, 30, 37; 90, 354, 360; BGH NJW 1993, 1394, jeweils zu Baumingeln; Zoller/
Stober, § 897 Rn. 4 »Mangelbeseitigung«.
56 Vgl. zu diesem Grundsatz nur Zoller/Geimer, Einl. Rn. 152 ff.
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