
Die Rechtsprechung des BGH widerspricht damit der richt-
linienkonformen Auslegung von § 437 BGB. Diese Aus-
legung überschattet aber auch die deutsche Rechtsdogmatik,
die der BGH verfolgt. Besonders deutlich wird dies an den
sog. Ein- und Ausbaufällen.102 War es aus dogmatischer Sicht
nicht ersichtlich, warum der Verkäufer auch die Ein- und
Ausbaukosten tragen sollte, wenn die Sache mangelhaft war,
der Einbau aber ursprünglich gar nicht geschuldet war, so
musste auch hier das deutsche Recht an die Richtlinie ange-
passt werden.103 Demnach scheitert die Rechtsprechung des
BGH zumindest an den Vorgaben der Warenkaufrichtlinie.

Daher verdient die zweite Ansicht den Vorzug. Gesagtes gilt
jedoch in allererster Linie für Verbrauchsgüterkäufe, die von
der Warenkaufrichtlinie geregelt werden.104 Sofern man aller-
dings dem zustimmt, dass der Rücktritt und der Schadensersatz
statt der Leistung auch aus rein dogmatischer Sicht nach Aus-
übung der Minderung nicht ausgeschlossen sind, muss selbiges
zwingend auch fürNicht-Verbrauchsgüterkäufe gelten.

D. FAZIT

Die Nacherfüllung hat, wie sich aus den Ausführungen er-
gibt, unstreitig Vorrang vor den übrigen Rechtsbehelfen. Ist
die Fristsetzung allerdings entbehrlich, so kann der Käufer
frei entscheiden, welchen Rechtsbehelf er wählen möchte.
Wie sich in der Betrachtung der einzelnen Verhältnisse ge-

zeigt hat, sind nicht alle Rechtsbehelfe uneingeschränkt mit-
einander kombinierbar. Zudem kann der Käufer, wenn er
einen Rechtsbehelf ausgeübt hat, auch nicht mehr unbedingt
zu einem anderen Behelf umschwenken, sondern ist je nach
Wahl beschränkt.

Durchaus nicht abschließend geklärt ist das Verhältnis von
Minderung zu Schadensersatz und Rücktritt, das nach den
obigen Ausführungen differenzierend zu betrachten ist. Um-
stritten ist auch die Frage, ob der Käufer nach erklärter Kauf-
preisminderung noch zurücktreten kann. Gegen die Ent-
scheidung des BGH bestehen nicht nur dogmatische, sondern
auch europarechtliche Bedenken. Der BGH hatte den ent-
schiedenen Fall zu Recht nicht dem EuGH vorgelegt, denn es
handelte sich dabei nicht um einen Verbrauchsgüterkauf. Zu
hoffen bleibt jedoch, dass der BGH alsbald eine derartige
Konstellation in Form eines Verbrauchsgüterkaufes zu ent-
scheiden hat. In diesem Fall wäre eine Vorlage an den EuGH
zur Vorabentscheidung (Art. 267 AEUV) zu begrüßen.

102 BGH NJW 2009, 1660 ff., klargestellt durch EuGH NJW 2011, 2269 ff. – Weber ./.
Putz.

103 BT-Drs 18/8486, 39 ff.
104 Sofern man einer sog. gespaltenen Auslegung zustimmt. Allerdings ist zu beachten,

dass der deutsche Gesetzgeber die Mängelrechte bewusst in den allgemeinen Teil
des Kaufrechts eingefügt hat, weshalb vorzugswürdig von einer einheitlichen Aus-
legung ausgegangen werden sollte.
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Fall 1

Der Österreicher K unterhält eine Fernbeziehung zu seiner in Deutschland lebenden Freun-
din F. Er entscheidet sich im Juli 2021, zu F in die thüringische Stadt J zu ziehen. F gehört ein
Haus, in welches K einzieht. Zu seinem Bedauern befindet sich auf dem Grundstück keine
Garage. Da er sein Auto keinesfalls unter freiem Himmel abstellen möchte, kommen er und F
überein, eine Garage auf dem Grundstück zu errichten.

Hierfür benötigt K unter anderem Beton und wendet sich am Freitag, den 16.7.2021, telefo-
nisch an die Händlerin V. Dabei erläutert er ihr zunächst sein Vorhaben, mit dem Material
eine Garage zu errichten. Er rechne damit, insgesamt „etwa 70–80 Zentner“ Beton zu
benötigen, zur genaueren Planung brauche er aber noch etwas Zeit. Bei einem „Zentner“
handelt es sich um einen älteren Ausdruck einer Maßeinheit, die nach dem Sprachgebrauch in
Deutschland einem Gewicht von 50 kg entspricht. K geht jedoch – entsprechend dem davon
abweichenden Begriffsverständnis in Österreich – davon aus, ein „Zentner“ entspreche einem
Gewicht von 100 kg. V erkennt zwar die österreichische Spracheinfärbung des K, weiß jedoch
nichts von dem unterschiedlichen Begriffsverständnis. V schlägt ihm daher vor: „Ich kann
Ihnen 80 Zentner Beton für insgesamt 450 EUR anbieten. Dafür müssten Sie sich bis ein-
schließlich Montag entscheiden!“ K wundert sich zwar über den aus seiner Sicht auffällig
günstigen Preis, fragt jedoch nicht weiter nach, sondern sichert V eine Rückmeldung am

* Der Verfasser Seifert ist Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, Deutsches und Europäisches Arbeitsrecht und Rechts-
vergleichung an der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Friedrich-Schiller-Universität Jena; die Verfasserin Zipser ist wissen-
schaftliche Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl. Die Zwischenprüfungsklausur wurde im Wintersemester 2021/22 als Online-
Abschlussklausur der Vorlesung BGB – Allgemeiner Teil an der Friedrich-Schiller-Universität Jena gestellt.
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Montag zu. V weiß, dass sie nur Beton mit einer sehr geringen Druckfestigkeit vorrätig hat
und sich dieser nicht für das Vorhaben des K eignet. Sie hofft, diese Restposten endlich
„loszuwerden“ und verschweigt diesen Umstand daher.

K schreibt der V am Montag um 14 Uhr eine E-Mail an ihre geschäftliche Adresse, in der er
ihr sein Einverständnis mit ihrem Angebot mitteilt. Das Postfach der V ist allerdings schon
seit mehreren Tagen überfüllt, sodass die E-Mail des K nicht zugestellt werden kann. K erhält
kurz darauf eine entsprechende Fehlermeldung und versucht sogleich noch einmal, die
E-Mail zu versenden. Auch diesmal hat er keinen Erfolg. V hatte nicht bemerkt, dass ihr
E-Mail-Postfach bereits voll war.

Am Dienstag erreicht K die V telefonisch und fragt nach, ob seine E-Mail inzwischen
angekommen sei. V verneint dies, möchte die Zustellungsprobleme jedoch nicht zum Nach-
teil des K gereichen lassen und freut sich, dass er „einverstanden ist“.

Den Gesamtpreis von 450 EUR bezahlt K am nächsten Tag in bar.

Bei Erhalt der Lieferung von 4.000 kg im August 2021 fällt dem K die Diskrepanz in der
Menge schließlich auf. Er ruft V sofort an und fragt nach der „ausstehenden Hälfte“, darauf-
hin klärt sich das Missverständnis auf. K besteht auf Lieferung weiterer 4.000 kg Beton. Sollte
tatsächlich ein Vertrag über gerade einmal 4.000 kg Beton zustande gekommen sein, fühle er
sich an diesen nicht mehr gebunden. Schließlich sei er davon ausgegangen, für den gezahlten
Preis eine weitaus größere Menge zu erhalten und verlangt daher Rückzahlung der 450 EUR.
V meint, es sei nicht ihr Fehler, wenn K sich nicht eindeutig und ortsüblich ausdrücken
könne. Sie schlägt ihm vor, den erhaltenen Beton anderweitig zu nutzen; schließlich eigne er
sich für den Bau einer Garage ohnehin nicht. Für K steht damit endgültig fest, „dass er die
450 EUR“ zurückerhalten müsse. Schließlich habe V ihn „belogen“.

Frage 1: Hat K einen Anspruch gegen V auf Rückzahlung der 450 EUR?

Auf Fragen des Gewährleistungsrechts bei Mängeln (§§ 434 ff. BGB) ist nicht einzugehen.

Fall 2

Der 16-jährige S möchte endlich die Schule abbrechen und stattdessen bei seiner Mutter M
einsteigen, die einen kleinen Supermarkt in der Stadt J betreibt. M besteht hingegen darauf,
dass S erst die Schule beendet und eine Ausbildung absolviert, bevor sie ihn stärker in den
Geschäftsbetrieb einbindet.

S hält dies für überflüssig und beschließt daher, seine Mutter auf andere Weise von seiner
Tauglichkeit zu überzeugen. Über ein Schreibprogramm auf seinem Computer erstellt er eine
scheinbar von M auf ihn ausgestellte Vollmachtsurkunde, die ihn zum Ankauf von Waren im
Namen der M berechtigt. Diese druckt er anschließend aus und ahmt die Unterschrift der M
nach. Die Fälschung kann nicht als solche erkannt werden.

Sodann begibt sich S auf die Suche nach neuen Produkten, um das Sortiment des Supermarkts
aufzuwerten. Ihm fällt auf, dass seine Mutter – trotz zunehmender Nachfrage – noch keine
Fleischersatzprodukte anbietet und geht diesem Problem nach: Er wendet sich an den Groß-
händler G, von dem auch seine Mutter regelmäßig Waren bezieht, und kauft bei diesem im
Namen der M und unter Vorlage seiner „Vollmacht“ zunächst Fleischersatzprodukte zum
Preis von insgesamt 500 EUR. G kennt die Unterschrift der M gut und zweifelt nicht an der
täuschend echten Nachahmung des S. Die Rechnung wird direkt an M geschickt. Als M die
Rechnung erhält, geht sie davon aus, ihre Ladenangestellte A habe den Einkauf vorgenommen
und lobt sie für ihren Einfall. Besonders erstaunt war sie darüber, dass A endlich ihre Haltung
als „überzeugte Fleischesserin“, die sich in der Vergangenheit schon mehrfach abfällig über
vegetarische und vegane Ernährungsweisen geäußert hatte, abgelegt hat. A bemerkt zwar
sofort, dass es sich um einen Fehler handelt, genießt das Lob aber so sehr, dass sie dies nicht
zugibt. M begleicht die Rechnung.

In der Folge bestellt S mehrfach weitere Fleischersatzprodukte bei G im Namen der M und
unter Vorlage seiner Vollmachtsurkunde. Die Rechnungen werden stets an M geschickt. M
fällt zwar auf, dass mehrere Rechnungen als „Bestelldatum“ Tage ausweisen, an denen A
Urlaub genommen hatte. Dies wundert sie zunächst umso mehr, da A in der Vergangenheit
nie besonders zuverlässig war und stets nur das Allernötigste getan hat. Da M die A
diesbezüglich jedoch kürzlich zur Rede gestellt hatte, vermutet sie, dass A deshalb ganz
besonders „Einsatz zeigen“ wollte. Sie begleicht daher auch die weiteren Rechnungen.

S ist derweil enttäuscht darüber, dass M noch immer nicht erkannt hat, dass er hinter dem
„genialen Einfall“ der Fleischersatzprodukte steckt. Er bestellt ein letztes Mal Waren im Wert
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von insgesamt 600 EUR bei G, wieder im Namen der M und unter Vorlage seiner „Voll-
macht“. Als M die Rechnung erhält, offenbart S ihr endlich, dass er die Einkäufe vorgenom-
men hat. Wider Erwarten reagiert M jedoch wütend und enttäuscht. Sie ruft sogleich bei G an
und klärt diesen über den Sachverhalt auf. Die letzte Rechnung über 600 EUR werde sie auf
keinen Fall begleichen. G besteht demgegenüber auf Vertragserfüllung.

Frage 2: Hat G gegen M einen Anspruch auf Zahlung der 600 EUR?

& LÖSUNG

FALL 1

A. ANSPRUCH AUS § 812 I 1 ALT. 1 BGB

K könnte gegen M einen Anspruch auf Rückzahlung der 450 EUR aus § 812 I 1 Alt. 1 BGB
haben. Dies wäre der Fall, wenn V etwas durch Leistung des K ohne rechtlichen Grund
erlangt hat.

Hinweis: Es war auch möglich, zunächst kurz einen Anspruch aus § 985 BGB zu prüfen. Eine solche
Geldwertvindikation dürfte jedoch gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz verstoßen und
kann somit abgelehnt werden (für einen Überblick vgl. MüKoBGB/Baldus, Münchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2020, § 985 Rn. 73 ff.). Andernfalls hinge die Vindikationslage davon ab, ob K auch die
dingliche Einigung wirksam angefochten hätte, dies wäre allenfalls nach den Grundsätzen der Fehler-
identität denkbar. Erwartet wurde die Thematisierung des § 985 BGB in der Anfängerklausur nicht.

I. Etwas erlangt

V müsste „etwas“ iSd § 812 I 1 Alt. 1 BGB erlangt haben. Darunter fällt jede vorteilhafte
Rechtsposition (vgl. Wandt Gesetzl. Schuldverhältnisse, 10. Aufl. 2020, § 10 Rn. 4). Vor-
liegend hat K der V mindestens den Besitz an den Zahlungsmitteln verschafft, dabei handelt
es sich um eine vorteilhafte Rechtsposition. V hat somit etwas erlangt.

Hinweis: Eine Verschaffung des Eigentums an den Zahlungsmitteln nach § 929 S. 1 BGB kommt
ebenfalls in Betracht, dafür dürfte K jedoch nicht die dingliche Einigung wirksam angefochten haben.
Dies kann hier dahinstehen, da V zumindest den Besitz an den Zahlungsmitteln erlangt hat.

II. Durch Leistung

V müsste den Besitz an den Zahlungsmitteln durch eine Leistung des K erlangt haben. Eine
Leistung meint jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens (BGH
NJW 2004, 1169; Wandt Gesetzl. Schuldverhältnisse, 10. Aufl. 2020, § 10 Rn. 9 mwN). K
verschaffte V die Zahlungsmittel, um sich von einer (vermeintlichen) Verbindlichkeit aus
§ 433 II BGB zu befreien (Leistung solvendi causa). Folglich hat K das Vermögen der V
bewusst und zweckgerichtet gemehrt.

III. Ohne rechtlichen Grund

Schließlich müsste der rechtliche Grund für die Leistung des K fehlen. Ein rechtlicher Grund
für die Leistung des K hätte gefehlt, wenn die Verbindlichkeit, die mit der Leistung erfüllt
werden soll, nicht besteht. Mit Rechtsgrund wird demgegenüber geleistet, wenn der Leis-
tungsempfänger gegen den Leistenden einen Anspruch auf die konkrete Leistung hat (Wandt
Gesetzl. Schuldverhältnisse, 10. Aufl. 2020, § 10 Rn. 22). Ein Rechtsgrund könnte sich hier
aus einem Kaufvertrag zwischen K und V nach § 433 BGB ergeben.

1. Kaufvertrag

V und K könnten einen Kaufvertrag (§ 433 BGB) geschlossen haben. Ein solcher kommt
zustande durch zwei korrespondierende Willenserklärungen, Antrag und Annahme,
§§ 145 ff. BGB.

a) Antrag der V im Gespräch

Zunächst könnte es sich bei der Aussage der V, sie könne K 80 Zentner Beton zum Preis von
450 EUR „anbieten“, um einen Antrag handeln. Ein Antrag ist eine empfangsbedürftige
Willenserklärung, die alle essentialia negotii enthält und durch die einem anderen ein Ver-
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