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Sehr geehrter Herr Professor Riehm,

ich melde mich bzgl. einer Frage zu ein paar "dogmatischen Feinheiten" zu den 88 323, 326
BGB vor Gefahribergang. Gesetzt wir haben folgenden Fall: V und K schliel3en einen
Kaufvertrag Uber einen Gebrauchtwagen, K soll diesen beim K abholen (§ 269 | BGB). Als K bei
V ist, fahrt V den Wagen aus der Garage und landet aber aufgrund von nicht funktionierenden
Bremsen im Graben. Es stellt sich heraus, dass die Bremsen schon davor kaputt waren. Der
Wagen ist ein irreparabler Totalschaden.

Es stellt sich nun die Frage, ob V von K den gezahlten Kaufpreis verlangen kann. Die Frage ist
(naturlich) nicht, ob K nun den Kaufpreis zahlen muss, sondern vielmehr ob der Anspruch des V
nach 88 346 |, 323 V BGB oder direkt ipso iure nach § 326 | 1 BGB erloschen ist.

Meine Uberlegungen: Die §8§ 434 ff. BGB sind unabh&ngig davon, welcher Ansicht man nun
folgt, mangels Gefahriibergang bzw. Annahme einer Leistung als Erfullung noch nicht
einschlagig.

Ich ware jetzt erst einmal Uber § 326 | 1 BGB eingestiegen und hatte gefragt, ob der V nach 8
275 | BGB nicht mehr zu leisten braucht. Mangels 88 434 ff. BGB kommt nur die urspriingliche
Pflicht des V aus § 433 | 2 BGB in Betracht. Im Falle eines irreparablen Totalschadens ist eine
Lieferung frei von Sachméangeln (8 433 |1 2 BGB) unmdglich.

Die Frage wére dann, ob § 326 1 2 BGB den S. 1 sperrt. Sowohl die "nicht vertragsgemalle
Leistung" als auch die "Unmaglichkeit der Nacherfillung" setzen aus meiner Sicht rein
wortlauttechnisch sowie nach der kaufrechtlichen Dogmatik voraus, dass tberhaupt einmal
"irgendeine Leistung" als Erfullung angenommen wurde (bzw. ein Gefahriibergang stattfand),
sodass dann 88 437 Nr. 1, 439 | BGB an die Stelle des Prim&ranspruchs des K tritt. Nach
dieser Logik gabe es also eigentlich keine Falle, in denen § 326 | 2 BGB anwendbar ist, obwohl
die 88 434 ff. BGB noch nicht anwendbar sind.

Nun kdnnte man sicherlich argumentieren, dass 8 326 | 2 BGB auch dann Anwendungen finden
muss, wenn jedenfalls noch eine "nicht vertragsgemalie Leistung als Erfiillung" angenommen
werden kdnnte. Nur spricht 8 326 | 2 BGB eigentlich nicht von Hypothesen, sondern von
tatsachlich gegebenen Unmoglichkeitstatbestdnden. Die Besonderheit an 8§ 439 | BGB ist aber
ja gerade, dass dieser erst entsteht, wenn sich der Kaufer fir eine Wahl der Nacherftllung
entscheidet. Rein sachlogisch kann es also keinen unmagglichen Nacherfullungsanspruch
geben, wenn dieser zum fraglichen Zeitpunkt noch nicht einmal bestand.

Auf der anderen Seite ware dieses Ergebnis ziemlich schief: Wenn man 8§ 326 | 1 BGB streng
am Wortlaut festmachen wirde, so hatte § 326 | 2 BGB nur noch Anwendung, wenn zum
Zeitpunkt des Gefahriibergangs die Nacherfullung noch méglich war, dann aber (aus welchen
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Grunden auch immer) unmaoglich wurde. K hatte also hier noch nicht einmal die Sache als
Erfullung annehmen kdnnen, um dann beispielsweise den Kaufpreis nach 88 437 Nr. 2,441 11
BGB zu mindern, weil nach § 326 | 1 BGB davor der Anspruch auf Kaufpreiszahlung des V
erloschen ware.

Dennoch stdre ich mich hier schon am recht eindeutigen Wortlaut des § 326 1 2 BGB...

Wie wirden Sie dieses dogmatische Problem I6sen? Sind diese Falle von "bereits zum
potentiellen Zeitpunkt des Gefahriibergangs angelegter Unmoglichkeit der Nacherfillung” dann
immer Uber 88 346 1, 326 V, 323 BGB zu l6sen?

Vielen Dank fiir Ihre Antwort!

Beste GriulRe

Lukas Gollwitzer

created by Prof. Dr. Thomas Riehm on Friday 21. July 2023, 13:31

Lieber Herr Gollwitzer,
vielen Dank fur Ihre wiederum sehr tiefschirfende Frage. Zunéchst von den Ergebnissen her
betrachtet:

e Vollig zurecht gehen Sie davon aus, dass in lhrem Beispielsfall mangels
Gefahrubergang bzw. Annahme als Erfullung das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht
keine Anwendung findet, sondern "nur" das allgemeine Leistungsstorungsrecht; es
handelt sich um eine vollstandige Nichtleistung infolge Unmdglichkeit, sodass der
Kaufpreis gem. 8 326 | 1 BGB nicht geschuldet ist.

e § 326 | 2 BGB findet im Fall keine Anwendung, weil (noch) keine "nicht vertragsgemalie
Leistung" vorliegt. Dieses wirde voraussetzen, dass das Auto(wrack) dem Kaufer
Ubergeben und Ubereignet wird und "nur" die Qualitat nicht stimmt. Hierzu ist es in Ihrem
Fall aber nicht gekommen, und jeder verninftige Kaufer wiirde es dazu auch nicht
kommen lassen, weil er schlicht die Annahme verweigern wirde, was er darf, ohne in
Annahmeverzug zu kommen (8 293 BGB verlangt das Angebot der Leistung "wie
geschuldet”, was nicht der Fall wére)

e Wenn es allerdings - in einer anderen Sachverhaltshypothese - zu einer Annahme der
Kaufsache als Erfullung (und damit auch zu Ubergabe und Ubereignung) kommt, erfasst
§ 326 | 2 BGB auch die anféanglich unbehebbaren Sachmangel. Ihr auf den Wortlaut
gegrindeter Zweifel Ubersieht m.E., dass § 326 | 2 BGB nur fragt, ob der Schuldner "die
Nacherfullung nach § 275 I-1ll nicht zu erbringen braucht". Das setzt - jedenfalls wenn
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man es anhand des vom Gesetzgeber verfolgten Zwecks auslegt - nicht voraus, dass es
einmal einen Nacherfullungsanspruch gab, der geltend gemacht wurde, und dessen
Erfillung dann erst nachtraglich unmdglich wurde. Die Norm soll vielmehr auch den
zeitlich umgekehrten Fall erfassen, dass ein spater hypothetisch geltend gemachter
Nacherfullungsanspruch (auf Reparatur des Wracks) dann gem. 8 275 I-1ll BGB
ausgeschlossen ware. Auch dann ware ja die (dann verlangte) Nacherfullung nach 8
275 I-1ll BGB ausgeschlossen. Das ist wahrscheinlich nicht die erste Interpretation des
Wortlauts, die einem bei der Lektire in den Sinn kommt. Der Normzweck von § 326 | 2
BGB besteht aber darin, dem Kaufer das ius variandi zwischen Minderung und Rucktritt
zu erhalten, und dieser Normzweck beansprucht auch bei unbehebbaren Sachméangeln
, die schon bei Gefahribergang unbehebbar waren, Geltung. Unter Bertcksichtigung
dieses Zwecks scheint mir das skizzierte Verstandnis des Wortlauts von § 326 | 2 BGB
sowohl mdglich als auch zutreffend zu sein.

Uberzeugt Sie das?

Beste GriulRe
Prof. Dr. Thomas Riehm

Kein Titel
created by Lukas Gollwitzer on Friday 21. July 2023, 14:42

Lieber Herr Professor Riehm,

vielen Dank fiur die schnelle Antwort. Ihre Ausfihrungen erscheinen mir absolut zutreffend. Mein
Beispielsfall basiert tatsachlich auf einem Ubungsfall, den ich online gefunden hatte. Auch ich
hatte in meiner Klausurldsung die Anwendbarkeit des § 326 | 2 BGB verneint eben genau mit
dem Argument, dass keine "nicht vertragsgemalf3e Leistung" vorliegt, wenn Gberhaupt keine
Leistung als Erfullung angenommen wurde und mithin nach der kaufrechtlichen Dogmatik der
Primaranspruch erlischt und an dessen Stelle 88 437 Nr. 1, 439 | BGB tritt. Die L6sungsskizze
sah das indes in aus (fur mich kaum tUberzeugenden) Erwagungen anders. entfallen, weil §

Im Ergebnis kann also richtigerweise § 326 | 2 BGB nur auf Falle Anwendung finden, in
denen bereits mit Gefahriibergang bzw. Annahme als Erfullung das kaufvertragliche
(oder werkvertragliche) Gewéahrleistungsrecht Anwendung findet, denn nur dann gibt es
Uberhaupt eine "nicht vertragsgemal3e Leistung".

Ihre Ausfihrungen zum Wortlaut des 8§ 326 | 2 BGB sind fiir mich in teleologischer Auslegung
verstandlich. Aus der Sicht des Kaufers ist das fur mich auch dogmatisch ohne weiteres logisch,
denn selbstverstandlich kann der Kaufer eine irreparabel mangelhafte Sache als Erfullung
annehmen und dann den Kaufpreis mindern oder vom Vertrag gem. 88 326 V, 323 BGB (mit
der Schwelle des § 323 V 2 BGB) zuriicktreten, sofern er jedenfalls zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses keine Kenntnis von der Mangelhaftigkeit (bzw. eigentlich richtiger: Kenntnis
von der Anforderungsabweichung) hatte (8 442 1 1 BGB).
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Aus Sicht der Prifung des Kaufpreisanspruchs des Verkaufers verbleibt bei mir aber dennoch
ein Zweifel:

Jede Ubergabe (und Ubereignung) setzt voraus, dass es einmal eine Zeit "davor" gab, d.h. eine
Zeit, in der die Sache eben noch nicht tibergeben war. Wenn nun keine Ubergabe vorliegt, ware
der Kaufpreisanspruch des Verkaufers fur diesen Zeitraum vor Gefahriibergang ipso iure
untergegangen. Wenn nun aber der Kaufer die Sache doch noch annahme, musste der
Anspruch - obwohl infolge "echter" Unmdglichkeit gem. § 326 | 1 BGB ausgeschlossen - wieder
"aufleben”. Gerade dann war aber der Anspruch offensichtlich nicht infolge von Unmdglichkeit
untergegangen...

Nun kénnte man natirlich sagen, dass in der ex-post-Perspektive des Gerichts (oder in der
Klausur) immer feststeht, ob nun Gefahriibergang bzw. eine Annahme als Erflillung stattfand
oder nicht, und sich die Frage insoweit nicht stellt. Das wére zwar ein praktisches, wohl aber
kein materiell-rechtliches Argument, denn "eigentlich” bestimmt sich der Pflichtengehalt nicht
durch passende Betrachtung ex post, sondern entsteht schon materiell-rechtlich.
Angenommen die Klausur ist zweigeteilt und fragt zunéachst nach obigem Sachverhalt ob der V
den Anspruch auf Kaufpreiszahlung hat. Dann wirde man nach dieser Ansicht auf 8§ 326 1 1
BGB abstellen und zum Ergebnis kommen, dass dieser nicht besteht.

In einem zweiten Teil der Klausur konnte K dann aber auf die Idee kommen, dass er die Sache
dennoch gerne haben wirde. Was passiert dann aber mit dem Kaufpreisanspruch des V? Ein
Aufleben gem. oder analog 8 326 | 2 BGB ware eigentlich dem Konstrukt echter Unmdglichkeit
fremd (s.0.). Einzige Idee, die ich noch hétte, ware anzunehmen, dass die beiden schlicht einen
neuen Kaufvertrag "Uber die objektiv mangelhafte Sache" (d.h. wohl mit negativen
Beschaffenheitsvereinbarungen) schliel3en. Eine Unmdéglichkeit der vertragsgemaéalien Leistung
stellt sich dann nicht mehr, weil 8 433 | 2 BGB von vornherein den "passenden” Pflichtengehalt
hat. Dies ist in meinen Augen nur ganz schon "zusammenkonstruiert" und entspricht eigentlich
nicht dem Interesse der Parteien an "einer rechtlichen Angelegenheit". Es wirkt kiinstlich, hier
zwei Vertrage anzunehmen. Auf3erdem stellen sich dann Folgeproblematiken, etwa wenn der
zweite Vertrag unwirksam ware, etc. Auch sei anzumerken, dass spatestens im
Verbraucherrecht den Beschaffenheitsvereinbarungen ziemlich krasse Grenzen gesetzt waren,
die einige Folgeprobleme verursachen konnten...

Wie sehen Sie das?
Beste Gril3e

Lukas Gollwitzer

created by Prof. Dr. Thomas Riehm on Friday 21. July 2023, 16:05
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Lieber Herr Gollwitzer,

erneut vielen Dank fur die Frage, und wiederum haben Sie vdllig recht. Der Unterschied
zwischen den beiden von lhnen verglichenen Fallen liegt in der Bewertungsfrage, ob die
Beschadigung der Sache vor Gefahribergang zur vollstdandigen Unmdglichkeit flihrt oder nicht.
In Ihrem Beispiel aus der ersten Frage sprachen Sie vom "Totalschaden”, bei dem man
gemeinhin davon ausgeht, dass das Restwrack eine ganzlich andere Sache ist (zu lesen als:
Daran kann kein Kaufer eines Autos mehr ein Interesse haben), sodass vollstadndige
Unmaglichkeit mit der Folge des 8 326 | 1 BGB eingetreten ist - sich aber die weitere Frage
eines "Wiederauflebens" des Anspruchs durch Ubergabe und Ubereignung nicht mehr stellen
kann.

Anders liegt es, wenn die Sache "nur" unbehebbar mangelhaft ist, ist fir 8§ 326 1 1 BGB kein
Raum, weil die Leistung des Verkaufers "an sich” (Ubergabe und Ubereignung) noch mdglich
ist. Die Situation ist hier aber tatsé&chlich ein wenig "zwischen" den Normen: Solange noch nicht
ubergeben und Ubereignet ist, ist auch fur § 326 | 2 BGB (der aber ohnehin keine konstitutive
Bedeutung hat, sondern nur 8 326 | 1 BGB ausschliel3t) kein Raum. Letztlich kann der Kaufer
die (mangelfreie) Leistung verlangen - was aber teilweise (hinsichtlich der Qualitat) nicht geht
(qualitative Unmaglichkeit, § 275 | BGB). Maglich ist aber immehin Ubergabe und Ubereignung,
die der Kaufer also auch verlangen kann, wenn er das will. Wenn er das macht, stehen ihm die
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechte ab Ubergabe zu, insbesondere Minderung und Ruicktritt
gem. 88 437 Nr. 2, 323, 326 V, 441 BGB; einer Fristsetzung bedarf es wegen der
Unbehebbarkeit des Mangels nicht (§ 326 V 2 BGB).

Bietet der Verkaufer die (unbehebbar mangelhafte) Ware zwar an, nimmt der Kaufer sie aber
wegen des Mangels nicht an, handelt es sich um eine vollstandige Nichtleistung, wir sind also
im allgemeinen Leistungsstorungsrecht. Dennoch erscheint mir § 323 BGB allein hierflr nicht
die angemessene LOsung zu bieten, denn warum sollte der Kaufer hier eine Frist zur
mangelfreien Leistung setzen, wenn doch klar ist, dass der Verk&ufer nicht mangelfrei wird
leisten kbnnen und der Kaufer die mangelhafte Leistung nicht will?! Gleichwohl findet man diese
Auffassung in der Lit. (zumindest fur das Parallelproblem bei der Teilleistung, s. BeckOGK
BGB/Herresthal, 1.4.2022, § 326 Rn. 354). In der Sache sollte es mE ein Rucktrittsrecht des
Kaufers ohne Fristsetzung geben.

Losbar ist das entweder Uber § 326 VV BGB oder tber § 323 | BGB, wobei man die Frist nach §
242 BGB fur entbehrlich halt (weil 8 323 Il Nr. 3 mangels "erbrachter” Leistung nicht unmittelbar
anwendbar ist). Beides ist nicht 100%ig sauber: § 326 V BGB passt zwar teleologisch und
systematisch - das Rucktrittsrecht nach Hs. 1 hat aber dummerweise die identischen
tatbestandlichen Voraussetzungen wie 8§ 326 | 1 BGB, den wir aber aus den von lhnen
genannten Griinden nicht anwenden wollen, damit der Kaufer wahlen kann, ob er die
beschadigte Sache will oder nicht will. Es ist daher zu begriinden, warum § 326 | 1 BGB keine
Anwendung finden soll, 8 326 V aber schon. Begriindbar ist das mE mit dem Rechtsgedanken
des 8§ 326 | 2 BGB, auch wenn die Vorschrift nicht unmittelbar anwendbar ist. Der
Rechtsgedanke steuert aber genau das, was wir hier suchen: Kein automatischer Wegfall der
Gegenleistungspflicht, sondern Wahlrecht des Kaufers hinsichtlich des Umgangs mit dem
Mangel. Die Alternative Losung uber 88 323 | 1, 242 BGB scheint mir aber ebenso gangbar: Es
liegt eine Nichtleistung trotz Mdglichkeit vor, und das Verlangen einer Fristsetzung bei
offensichtlich nicht erfillbarer Leistungspflicht wére sinnlose Férmelei, sodass die Fristsetzung
gem. § 242 BGB entbehrlich ist; das ist keine Rechtsfortbildung contra legem, weil der
Gesetzgeber bei Schaffung des § 323 1l Nr. 3 BGB ausdrucklich festgehalten hatte, dass fur die
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reine Nichtleistung (die hier vorliegt) § 242 fur die Entbehrlichkeit der Fristsetzung angewendet
werden solle.

Wichtig ist, dass es in beiden Fallen nicht auf die Schwelle des § 323 V 2 BGB ankommt, weil
diese Norm ebenfalls voraussetzt, dass eine Schlechtleistung bereits erfolgt ist, was in lhrer
Hypothese nicht der Fall ist.

Beste Griil3e

Prof. Dr. Thomas Riehm

created by Lukas Gollwitzer on Friday 21. July 2023, 17:37

Lieber Herr Professor Riehm,

vielen lieben Dank (erneut) fur die Beantwortung der Frage. Ich kann lhre Ausfiihrungen zur
Abgrenzung zwischen einer vollstandigen Unmaoglichkeit und "nur" qualitativen Unmoglichkeit
nachvollziehen - ich staune, wieviel "Musik" in dem Wadrtchen "soweit” in § 275 | BGB stecken
kann :D

Vielen lieben Dank fur Ihre Mihe!

Beste GrilRe und einen schénen Abend!

Lukas Gollwitzer
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