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DiE ANWENDUNG DES 8§ 477 BGB AUF M ANGEL FOL GESCHADEN

A. EINLEITUNG

Die moderne Produktion charakterisiert sich durch eine immer weiter getrie-
bene Arbeitsteilung, mit einer haufig sehr grof3en Anzahl von maschinellen
Arbeitsprozessen, mit allen denkbaren Formen des Absatzes und mit allen
Abstufungen technischer, wirtschaftlicher und rechtlicher Selbstandigkeit.
Durch die zunehmende Technologisierung bei der industriellen Massenpro-
duktion verfugt der Kéufer als Konsument bei weitem nicht mehr tber das
notige Wissen und die Erfahrung, um das Funktionieren oder die Zusammen-
setzung eines Produktes zu verstehen, geschweige denn, die damit verbunde-
nen Gefahren zu erkennen. Eine Prifung des Produktes wird sich daher zu-
meist auf eine oberflachliche Anscheins- und Funktionskontrolle beschranken
(mUssen).

Innerhalb einer kurzen Frist durch den Gebrauch oder durch Untersuchung
der Sache deren Fehler herauszufinden, wird dem Kéaufer dabei nicht immer
gelingen. Dies zeigt sich z.B. im Bereich der sogenannten ,, weiterfressenden”
Schéden oder Spatschaden durch Arzneimittel.

Angesichts dieser Produktionsverhéltnisse, der Komplexitét des Warenan-
gebotes und der Vielfalt der Mangeltypen, erscheint die sechsmonatige Ver-
jahrungsfrist des § 477 BGB al's zu kurz bemessen und wird zunehmend als

eine kaum zu rechtfertigende Benachteiligung des Kaufers angesehen?.

Sowohl fur Anspriiche nach den Grundsétzen der positiven Vertragsverlet-
zung? a's auch fur Anspriiche basierend auf culpa in contrahendo besteht im

geschriebenen Recht keine eigene Verjahrungsregelung. Im allgemeinen sol-

1 Vgl. AbschluBbericht, S. 28; Hiddemann WM 1977, 1242 (1253); Peters VersR 1979, 103 (106); Schu-
bert JR 1977, 458 (460); vgl. auch R. Zimmermann, der 8§ 477 BGB neben § 638 BGB als einen der
L=unangenehmsten und Uberflissigsten” Stérenfriede des gesamten Schuldrechts ansieht, JuS 1984, 409
(413).

2 Der Begriff ,positive Vertragsverletzung” beinhaltet eine doppelte Ungenauigkeit: Einerseits kommt die
positive Vertragsverletzung als Anspruchsgrundlage nicht nur im Rahmen schuldrechtlicher Vertrage zur
Anwendung - wie z.B. bei der GoA (deshalb wird zum Teil der Begriff der positiven Forderungsverletzung
favorisiert (Brox, SchR AT, Rdn. 291). Andererseits kann die Pflichtverletzung nicht nur in einem positi-
ven Tun, sondern auch in einem Unterlassen liegen.
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len diese Anspriiche der dreiffigjahrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB un-
terfallens.

Bel dem auf einem Sachmangel beruhenden Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung wegen Mangelfolgeschaden wendet die Rechtsprechung
8§ 477 BGB entsprechend an®. Zur Begrindung werden wiederholt die mit
zunehmenden Zeitablauf wachsenden Beweisschwierigkeiten oder ein beson-
deres Bedurfnis nach baldiger Wiederherstellung des Rechtsfriedens ange-
fahrt>. Angesichts der Sonderstellung des § 477 BGB und wegen der Auswir-
kungen, die eine entsprechende Anwendung nach sich zieht, bestehen jedoch
Zweifel an der Stichhaltigkeit dieser Argumentation.

Es mag im Interesse des angebotsorientierten Wirtschaftslebens zwar win-
schenswert sein, Haftungsrisiken kalkulierbar zu gestalten. Es erscheint je-
doch nur dann als vertretbar, den Glaubiger mittels des Rechtsinstituts der
Verjahrung an der Durchsetzung seiner Anspriiche zu hindern, wenn er vor-
her eine realistische Chance hatte, eine Anspruchsdurchsetzung einzuleiten.

Die entsprechende Anwendung des § 477 BGB ist insofern in zweifacher
Hinsicht problematisch. Zum einen betrégt die Verjahrungsfrist nicht 30 Jah-
re, sondern nur sechs Monate bzw. 1 Jahr. Zum anderen ist damit der Verjah-
rungsbeginn auf den Zeitpunkt der Ablieferung bzw. Ubergabe fixiert. Das
Prekare an dieser Rechtsanwendung ist, dal3 der Folgeschaden, insbesondere
bei zusammengesetzten oder weiterverarbeiteten Produkten, haufig erst nach
Ablauf der Sechsmonatsfrist des § 477 BGB zutage tritt. Der Anspruch kann
somit unter Umstanden verjahrt sein, bevor ein Schaden eingetreten und so-
mit der Anspruch auch nur entstanden ist. Der Glaubiger hat in diesen Féllen

nie eine realistische Chance, seinen Schadensersatzanspruch durchzusetzen.

3vgl. BGH (24.6.1992 - VIl ZR 203/91) NJW 1992, 2413 (2414).

4 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203); RG (27.11.1903) RGZ 56, 166 (169); RG
(18.6.1918 Rep. 52/18) RGZ 93, 158 (161); RG (24.6.1927 - VII 135/27) RGZ 117, 315 (316); RG
(19.6.1930 - VI 539/28) RGZ 129, 280 (282); RG (16.3.1934 - |l 14/34) RGZ 144, 162; BGH (29.11.1972
- VIl ZR 233/71) BGHZ 60, 9 (13 f.); BGH (2.6.1980 - VIIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215; BGH (11.3.1981 -
VIIl ZR 16/18) WM 1981, 525 f. ; BGH (7.3.1983 - VIII ZR 331/81) BGHZ 87, 88 (93); BGH (13.7.1983 -
VIIl ZR 112/82) BGHZ 88, 130 (136); BGH (19.12.1980 - V ZR 185/79) NJW 1981, 865 (zu c.i.c.); BGH
(26.4.1989 - VIII ZR 312/87) BGHZ 107, 249 (252); BGH (17.1.1990 - VIII ZR 292/88) BGHZ 110, 88
(92); BGH (12.2.1992 - VIII ZR 276/90) NJW 1992, 1225 (1226).

5 vgl. etwa BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (219).
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Insoweit bestehen erhebliche Zweifel am Gerechtigkeitsgehalt der analo-
gen Anwendung und es erscheint fraglich, ob dieses Ergebnis zur Erreichung
anderer Interessen, etwa dem V erkéauferschutz, hinzunehmen ist.

Daher wurden in Rechtswissenschaft und Praxis versucht, Ausweichstra-
tegien und teillweise fragwirdige Konstruktionen zu entwickeln, um die als
unbillig angesehene Rechtsfolge des § 477 BGB zu vermeiden. Es ist zudem
zu schwer nachvollziehbaren Abgrenzungen derjenigen Schadensersatzan-
spriiche aus positiver Vertragsverletzung gekommen, die vom Regelungsbe-
reich des § 477 BGB erfaldt werden, von solchen, die in der dreifdigjahrigen
Frist des § 195 BGB verjahren.

Im Bereich des Werkvertrages wendet die Rechtsprechung demgegentiber
fur Anspriche aus positiver Vertragsverletzung grundsétzlich die dreifl3igjah-
rige Verjdhrungsfrist des § 195 BGB an. Die Verjahrungsvorschrift des § 638
BGB mit ihrer kurzen sechsmonatigen Verjahrung soll lediglich fir Mangel-
schaden und fur solche Mangelfolgeschaden gelten, die ,,eng und unmittel-

bar” mit dem Mangel zusammenhangens.

Wegen der in diesem Zusammenhang deutlich gewordenen Probleme wer-
den seit geraumer Zeit umfassende Reformforderungen erhoben’. Die zur
Beseitigung dieser Probleme vom Bundesminister der Justiz 1984 eingesetzte
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts hat im Bereich des Verjéh-
rungsrechts dann auch insoweit den , rechtspolitisch dringendsten Hand-

lungsbedarf” ausgemachts.

Die vorliegende Arbeit hat sich zur Aufgabe gestellt, die heutige Behand-
lung der Verjdhrung von Mangelfolgeschéden in ihrer Entwicklung aus den
geschichtlichen Grundlagen und deren Veranderung insbesondere durch die

Rechtsprechung deutlich zu machen, um so einen Ansatzpunkt fir eine kriti-

6 Vgl. BGH (17.5.1982 - VII ZR 199/81) NJW 1982, 2244; BGH (5.5.1982 - VIl ZR 174/81) BGHZ 87, 239
(244). Der Hinweis auf eine unterschiedliche Senatszusténdigkeit sei an dieser Stelle erlaubt.

7 Vgl. Engelhard NJW 1984, 1201 (1205 f.); Heinrichs NJW 1982, 2021 ff.; Peters / Zimmermann, Ver-
jahrungsfristen, S. 202 ff.; Rabe NJW 1992, 2395 ff.; Zimmermann JuS 1984, 409.

8 AbschluRbericht, S. 15. Die Schuldrechtskommission riigt in ihrem Abschlu3bericht insbesondere, dal3
die Verjahrungsvorschriften kein in sich geschlossenes System darstellen, S. 26. Die Vereinfachung
dieses Regelungskomplexes ist somit ein entscheidendes Anliegen der Kommission, S. 35.
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sche Untersuchung der heute vertretenen Differenzierungen, insbesondere
deren Berechtigung und Praktikabilitét, zu finden.

Die Auseinandersetzung mit der besonderen Ausformung des Verjh-
rungsablaufesin 8§ 477 BGB setzt das Verstandnis des Wesens und der Funk-
tionsweise des Institutes der Verjahrung in seiner Auspragung im BGB vor-
aus. Deswegen wird diese Arbeit nach einem knappen Uberblick hinsichtlich
der allgemeinen Grundlagen der Verjdhrung, das heutige System der Verjah-
rung von Mangelfolgeschaden unter Heranziehung der historischen Grundla-
gen skizzieren. Es folgt eine Betrachtung der Rechtsprechungspraxis, § 477
BGB entsprechend auf Anspriche aus positiver Vertragsverletzung wegen
Mangelfolgeschaden anzuwenden, deren Hinnahme durch weite Teile der
Literatur um so mehr Anlal3 geben wird, sie im folgenden Abschnitt auf ihre
Richtigkeit hin zu Uberprifen. Anschlief3end werden alternative Lésungswe-
ge, sowohl fir das geltende Recht als auch alternative Vorschldge fir eine

Losung de lege ferenda, bewertet.
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B. DASRECHTSINSTITUT DER VERJAHRUNG

|. VORBEMERKUNG

An dieser Stelle soll lediglich ein kurzer Uberblick tber den wesentlichen
Inhalt der Verjéhrung im Zivilrecht gegeben werden. Eine umfassende Be-
handlung der Verjdhrung im Allgemeinen und der mit ihr zusammenhéangen-
den Problemfelder wirde im Rahmen der vorliegenden Arbeit zu weit fuhren.
Es sei deshab erlaubt, an dieser Stelle auf das umfassende Gutachten von

Frank Peters und Reinhard Zimmermann hinzuwei sen®.

Die Durchsetzung von Rechtsanspriichen unterliegt nach Mal3gabe des
Verjahrungsrechts einer zeitlichen Begrenzung und verhindert so vielfach
eine aussichtsreiche Rechtsverfolgung. So besagt § 194 Abs. 1 BGB, dal3 das
Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch),
der Verjdhrung unterliegtlo.

Die Geltendmachung der Verjéhrung fuhrt zur Klageabweisung und
Vollstreckungsausschluf? auf Dauer; somit gehdrt die Verjdhrungseinrede zu
den peremptorischen Einreden!l. Der Schuldner ist nach Vollendung der Ver-
jahrung berechtigt, die Leistung zu verweigern, 8§ 222 Abs. 1 BGB, ungeach-
tet dessen, ob dem Glaubiger der Anspruch der Sache nach zusteht oder nicht.
Der Glaubiger verliert die Befugnis, eine Leistung des Schuldners durch In-
anspruchnahme staatlicher Hilfe zu erzwingen. Unmittelbar ist vom Zeitab-
lauf dabel nicht der Anspruch betroffen, sondern nur die Geltendmachung im
Klagewege. Die Verjdhrung stellt nicht einen Erléschensgrund fr einen An-
spruch dar, sondern fihrt statt dessen nur zu seiner Entkraftung, so dal3 das
trotz Bestehens der Verjahrungseinrede Geleistete nicht zuriickverlangt wer-
den kann. Dies gilt auch, soweit der Schuldner vom Ablauf der Verjdhrungs-
frist keine Kenntnis hatte, vgl. 88 222 Abs. 2, 813 Abs. 1 S. 2 BGB. Dem

Glaubiger steht ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nicht zu.

9 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen. Der Einflul3 von Fristen auf Schuldverhéltnisse, Moglichkei-
ten der Vereinheitlichung von Verjahrungsfristen, in: Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, hrsg. vom Bundesminister der Justiz, S. 77 - 373, K6ln 1983.

10 Vgl. die Ausnahmen etwa in §8 194 Abs. 2, 758, 898, 902, 924 BGB.

11 Erman - Hefermehl § 222 Rdn. 1.
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Es darf aber nicht aul3er acht gelassen werden, dal3 die Berufung auf den
Verjdhrungseintritt wirtschaftlich gesehen zu einem Anspruchsverlust fuhrt,
die Verjahrung eines bestehenden Anspruchs also zu einem materiell unzu-
treffenden Ergebnis fuhrt. Das Rechtsinstitut der Verjdhrung stellt insofern
einen dogmatischen Kompromif3 zwischen dem anerkannten Fortbestehen des
Anspruchs und seiner Durchsetzung in der Rechtswirklichkeit dar. In diesem
Zusammenhang mussen die fur den Glaubiger aus der Verjdhrung resultie-
renden Risiken so gering wie moglich gehalten werden.

In der Praxis kommt der Verjahrung eine auf3erordentlich hohe praktische
Bedeutung zu; so werden zumeist konsultierte Anwdte zunéachst einen ver-
meintlichen Anspruch hinsichtlich seiner Durchsetzbarkeit unter zeitlichen
Aspekten begutachten?2.

Zur Feststellung der Frage, in welchem Zeitpunkt ein Anspruch verjahrt,
ist die jeweilige Verjahrungsfrist (88 198 ff., 477, 558, 606, 638, 852, 1378,
2332 BGB und weitere) sowie Beginn und Ende der Verjahrungsfrist zu
bestimmen. Wie lange ein Anspruchsinhaber wirklich Zeit hat, seinen An-
spruch geltend zu machen, hangt aul3er von der Verjahrungsfrist, entschei-
dend vom Beginn der Frist ab. Fur die Wirksamkeit der Verjdhrung ist deren
Ablaufsbeginn mindestens ebenso bedeutsam wie die Lange der Frist.

Regelmaidig beginnt die Verjahrungsfrist nicht zu laufen, bevor der An-
spruch entstanden ist. Die Verjahrungsfrist beginnt also grundsétzlich mit der
Entstehung des Anspruchs, 8§ 198 BGB, d.h. wenn alle Voraussetzungen fir
eine erfolgreiche, klageweise Geltendmachung bestehen. In § 198 BGB wur-
de so auf den Zeitpunkt der Falligkeit Bezug genommen?3, Der Fristbeginn
bemif3t sich insoweit nach objektiven Kriterien, so dal3 es auf eine Kenntnis

des Anspruchsberechtigten nicht ankommt14,

12 Vgl. Tesarcyk, in: Karlsruher Forum 1991, S. 16. Er bewertet die Versaumung von Verjahrungs- oder
AusschluRfristen als die grofite Fehlerquelle anwaltlicher Tatigkeit. Sogar die Versaumung von prozes-
sualen Fristen trete dahinter zuriick.

13 Vgl. Motive |, S. 307; Protokolle |, S. 210; Staudinger - Peters § 198 Rdn. 1.

14 Motive I, S. 316. Wahrend die Mehrheit der spezialgesetzlichen Verjahrungsvorschriften ebenfalls den
Verjahrungsbeginn an objektive Kriterien knupft, stellen manche Regelungen auf subjektive Elemente ab:
z.B. § 852 BGB: 3 Jahre ab Kenntnis von Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen; vgl. auch
§ 2332 BGB.
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Bel den hier in Rede stehenden Schadensersatzanspriichen aus positiver
Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschéden erachtet die Rechtsprechung,
wie oben bereits erwéhnt, die Entstehung eines Schadens fur den Verjah-
rungsbeginn als unbeachtlich. Der Zeitpunkt des Verjdhrungsbeginns wird an
die Ablieferung im Sinne des § 477 Abs. 1 BGB gekoppelt.

Die Verjahrung ist vollendet, wenn die Verjahrungsfrist unter Berlicksich-
tigung etwaiger Hemmungen ( 88 202 ff. BGB) und Unterbrechungen
(88 208 ff. BGB) abgelaufen ist.

Dabel ist der Ablauf der Verjahrungsfrist anders als bei Ausschlul3fristen,
die das Recht zum Erldschen bringen kénnen, nicht von Amts wegen zu be-
achten. Es obliegt dem Schuldner die Wahl zu treffen, ob er die Verjadhrungs-
einrede geltend macht oder nicht.

Der Md&glichkeit fur die Vertragsparteien, die Verjghrung durch vertragli-
che Absprachen individuell zu regeln, sind durch das Gesetz enge Grenzen
gesetzt. Nach Mal3gabe des § 225 S. 1 BGB ist es den vertragsschlief3enden
Parteien nicht gestattet, die Verjdhrung rechtsgeschéaftlich auszuschlief3en
oder den Verjahrungseintritt zu erschweren. Ausnahmen von diesem Grund-
satz sieht das Gesetz etwa im Bereich des Gewahrleistungsrechts (88 477
Abs. 1S. 2,638 Abs. 2 BGB) und in einzelnen handel srechtlichen V orschrif-
ten vor, indem dort die Mdglichkeit zur vertraglichen Verlangerung Uberwie-
gend kurzer Verjahrungsfristen eingeraumt wird.

Nach Mal3gabe der Vorschrift des 8 225 S. 2 BGB ist die Erleichterung der
Verjahrung, insbesondere auch die Abkirzung der Verjéhrungsfrist, grund-
sétzlich zuldssig. Dieser Grundsatz wird jedoch seinerseits durch die Rege-
lung des § 11 Nr. 10 f. AGBG eingeschrankt. Hiernach ist eine Verkirzung
von gesetzlichen Gewahrleistungspflichten durch Allgemeine Geschéaftsbe-

dingungen unwirksam?5,

15 Vgl. auch 8 11 Nr. 10 e AGBG hinsichtlich der Ausschluf3frist fir die Mangelanzeige.



1. DIE RATIO DER VERJAHRUNG

Grundgedanke der Verjdhrung ist, ,dal’ gewisse tatsachliche Zusténde, wel-
che langere Zeit hindurch bestanden haben, im Interesse des Rechtsfriedens
und der Rechtssicherheit als zu Recht bestehend anerkannt werden.”16 Die

» Behelligung mit veralteten Anspriichen” soll verhindert werden?’.

1. DER ASPEKT DES SCHULDNERSCHUTZES

Nach Ansicht des Gesetzgebers liegt der Schwerpunkt der Verjdhrung nicht
darin, , dal’ dem Berechtigten sein gutes Recht” entzogen wird, sondern darin,
»dald dem Verpflichteten ein Schutzmittel gegeben wird, sich gegen voraus-
sichtlich unberechtigte Anspriiche ohne ein Eingehen auf die Sache verteidi-
gen zu kdnnen.” 18

Je weiter der Zeitpunkt der Anspruchsentstehung zurtickliegt, desto grofier
wird die Gefahr fur den Schuldner, dal3 er - wenn Uberhaupt - nur unter erheb-
lichen Schwierigkeiten anspruchshemmende oder anspruchsvernichtende
Tatsachen beweisen kann. Das Auffinden von Zeugen gestaltet sich schwieri-
ger bzw. deren Erinnerung verblaldt mit zunehmenden Zeitablauf. Urkunden,
aus denen sich besondere Vorbehalte oder Entlastungsgriinde ergeben, lassen
sich nicht mehr auffinden. Es ist wohl auch kaum zumutbar, auf unbegrenzte
Zeit Quittungen oder sonstige Nachweise fir das Bestehen oder Nichtbeste-
hen einer Schuld aufzubewahren. Dieselben Schwierigkeiten treten auf, wenn
der Schuldner seinerseits Regreld nehmen mdchte. Wegen dieser Umstande
soll der Schuldner daher nicht gezwungen werden, die ihn entlastenden Tat-
sachen geltend zu machen und sich auf eine zeitraubende und oftmals erfolg-
lose Beweisfuhrung einzulassen. Mit dem Instrument der Verjahrung ist es
dem Schuldner somit méglich, ohne ein Eingehen auf die Sache selbst, die
Leistung zu verweigern?®. Die Gerichte sollen so moglichst Gber einen festge-
stellten statt durch die Beweislastverteilung Uber einen nur vermuteten Sach-

verhalt entscheiden missen. Die mit der Zeit wachsenden Beweislastent-

16 Motive I, S. 289.

17 Motive 1, S. 291.

18 Motive 1, a.a.O.

19 MmiiKo - von Feldmann § 194 Rdn. 6; vgl. auch Motive I, S. 291.
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scheidungen werden durch die Verjahrung begrenzt. Zwar kénnen den Glau-
biger dieselben Beweisschwierigkeiten treffen; dieser kann sich jedoch re-
gelmaliig durch adaquate Rechtsverfolgung seiner Anspriiche schiitzen. Auch
liegt es auf Seiten des Glaubigers ndher, anspruchsbegriindende Belege auf-
zubewahren?. Hingegen ist der Schuldner mit seiner Reaktion, seine Ein-
wendungen geltend zu machen, auf die vorhergehende Aktion des Glaubigers
angewiesen. Es kann dem Schuldner nicht zugemutet werden, im Vorwege,
etwa durch vorbeugende negative Feststellungsklage, allen gegen ihn gerich-
teten Anspriichen zu begegnen?t.

Die Verjadhrung dient jedoch nicht nur der Abwehr unbegriindeter An-
spriiche. Der Schuldner bedarf auch des Schutzes vor an sich berechtigten
Forderungen, von denen er nichts weil3 bzw. nichts wissen kann22. Auch in
diesem Kontext fordert das Rechtsinstitut der Verjdhrung die Erhaltung der
wirtschaftlichen Dispositionsfahigkeit des Schuldners, indem er nicht far
unkalkulierbare Anspriiche Ricklagen bilden muf3. Der Schuldner kann sich
darauf verlassen, wegen verjahrter Verpflichtungen nicht mehr belastigt zu

werden?s.

2. DAS,, OFFENTLICHE” INTERESSE AN DER VERJAHRUNG

Neben dem eben dargelegten Schuldnerschutzgedanken wird dartiber hinaus
zum Teil auch ein 6ffentliches Interesse an der Verjdhrung betont. Sie sorge
fr klare Verhdtnisse im Rechtsverkehr und diene so auch dem Allgemeinin-
teresse?4. Die durch die Verjahrung hervorgerufene Perpetuierung des Rechts-
zustandes - erreicht durch die Einschrénkung der Durchsetzbarkeit von langer
zuriickliegenden Anspruchen - fordere so das Bedirfnis der Allgemeinheit

und des einzel nen nach Rechtssicherheit?s.

20 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 189.

21 Vgl. Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 4.

22 Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 7.

23 Zimmermann JuS 1984, 409 (410).

24 /gl etwa RG (9.11.1915 - Rep. Il 236/15) RGZ 87, 281 (284); MiKo - von Feldmann § 194 Rdn. 6;
kritisch Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 15, der bezweifelt, da3 es Uberhaupt ein spezifisches offentliches
Interesse an der Verjahrung gibt, da das Verjahrungsinstitut lediglich auf einen wirksamen Schutz von
Einzelinteressen ziele.

25 Daneben wird auch eine Forderung des Rechtsfriedens angenommen, so BGH (16.6.1972 - | ZR
154/70) BGHZ 59, 73 (74); dagegen Staudinger - Peters Vorbem zu §8 194 ff. Rdn. 7.
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3. NEBENASPEKTE

Nicht unerwinschter Nebeneffekt der Verjdhrung ist, dal3 auf diese Weise
eine verminderte Anzahl Prozesse gefiihrt wird und es so zu einer Entlastung
der Gerichte kommt26, Die bei langer zuriickliegenden Sachverhalten schwie-
rige und arbeits- bzw. kostenintensive Beweisfuhrung kann so oftmals ver-
mieden werden. Gleichwohl ist die durch die Verjdhrung bewirkte Entlastung
der Gerichte nicht Zweck, sondern lediglich ein Nebeneffekt der Verjahrung.
Dies wird insbesondere daran deutlich, dal3 die Verjahrungseinrede nicht von
Amts wegen zu beriicksichtigen ist?’. Durch das Institut der Verjdhrung wird
ein positiver Beitrag zur rechtlichen Gestaltung des Wirtschaftslebens und zu
einer funktionierenden Volkswirtschaft erbracht, indem die am Vertrag betei-
ligten Parteien dazu angehalten werden, Leistung und Gegenleistung rasch
abzuwickeln und die Erfullung der Verpflichtungen bzw. die Durchsetzung
von Rechtspositionen nicht aufzuschieben?8. Der Anspruchsinhaber einesihm
bekannten, begriindeten Anspruchs, der seinen Schuldner Gber einen langeren
Zeitraum nicht in Anspruch nimmt, bringt sein geringes Interesse an der
Durchsetzung seines Rechts zum Ausdruck. Der Glaubiger muf3 es sich dann
selber zuschreiben, wenn die 6ffentliche Rechtsordnung bel der Durchsetzung
dieser Anspriche ihren Beistand versagt. Das Verhaten des Glaubigers lauft
somit quasi auf einen schlissig erklarten Verzicht auf die Anspruchsdurch-
setzung hinaus?. Die Verjahrung ist damit ein bedeutender Faktor bei der
wirtschaftlichen Kalkulation im Rechtsverkehr.

4. EINSCHRANKUNG

Trotz des berechtigten Interesses an einer ziigigen Verjdhrung durfen die Inte-
ressen des Glaubigers an der Durchsetzung seiner Anspriiche nicht vernach-
l&ssigt werden; dies insbesondere auch deshalb, weil der Verlust der
Durchsetzbarkeit grundsétzlich ohne Ausgleich bleibt30. Aus diesem Grunde
soll dem Glaubiger durch die gesetzlich geregelten Verjahrungsfristen eine

angemessene Frist zur Geltendmachung seiner Anspriiche zur Seite gestellt

26 palandt - Heinrichs vor § 194 Rdn. 4.

27 Staudinger - Peters Vorbem zu 8§ 194 ff. Rdn. 7.
28 Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 13.

29 Vgl. Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 16.

30 Vgl. die Ausnahme nach Art. 89 WG.
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messene Frist zur Geltendmachung seiner Anspriiche zur Seite gestellt wer-
den. Er muli eine reelle Chance haben, sein Recht durchsetzen zu konnens3l.
Aufgrund der Wechselwirkung der widerstreitenden Interessen hat der Ge-
setzgeber unterschiedliche Voraussetzungen fir den Verjéhrungseintritt zu
schaffen, um eine den Bedirfnissen der jeweiligen Anspruchsart angemesse-
ne Regelung zu erreichen. Durch Abwagung zwischen den Interessen der
Betelligten mul? der Gesetzgeber dabei Regelungen finden, die beide Anlie-
gen angemessen zur Geltung bringen, gleichsam einer Art ,, praktischer Kon-
kordanz”32. Bel der Beurteilung von V erjahrungsbestimmungen mul? beachtet
werden, dald dem Gesetzgeber insoweit ein weiter Ermessensspielraum zur
Seite steht33. Dartber hinaus kann die Angemessenheit z.B. der Fristléange
nicht immer wissenschaftlich exakt bestimmt werden. Der Bestimmung der
»richtigen” Frist haftet somit immer etwas Willkirliches an34. Jedenfalls
konnen aber bestimmte Parameter entwickelt werden, anhand derer ungeeig-
nete Verjahrungsregelungen identifiziert werden kénnen. In diesem Zusam-
menhang hat die zugige Wiederherstellung des Rechtsfriedens den Gesetzge-
ber bewogen, mit der Regelung des § 477 BGB dem Kéaufer das Risiko hin-
sichtlich von ihm nicht erkannter Mangel und dartiber hinaus auch beztglich
objektiv nicht erkennbarer Méngel aufzuerlegen3s.

Durch die Anwendung des § 477 BGB auch auf Anspriiche aus positiver
Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschéden hat die Rechtsprechung die
Interessen des Schuldners hinsichtlich einer Nichtbehelligung durch den
Glaubiger Uber die Interessen des Glaubigers an der Durchsetzbarkeit seines
Anspruchs gestellt. Ob diese analoge Anwendung gerechtfertigt werden kann,
soll Gegenstand der nachfolgenden Betrachtungen sein, wobei dies zunéachst

unter historischen Gesichtspunkten erfolgen soll.

31 Vgl. Peters / Zimmermann, S. 101, 289: ,Verjahrungsfristen beruhen auf typisierten Gerechtigkeitser-
wagungen.”

32 74 dem Gebot der spraktischen Konkordanz” im Verfassungsrecht vgl. Hesse, Verfassungsrecht,
Rdn. 317 ff.

33 Staudinger / Peters Vorbem. zu 88 194 ff. Rdn. 49.

34 Jakobs, Leistungsstérungsrecht, S. 170.

35 Vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222); BGH (13.7.1983 - VIl ZR 112/82) BGHZ
88, 130 (140); Zimmermann JuS 1984, 409 (415).
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C. DIE ENTWICKLUNG DER VERJAHRUNG FUR M ANGEL FOL GESCHADEN

I. DER RECHTSZUSTAND VOR INKRAFTTRETEN DES BURGERLICHEN

GESETZBUCHES

1. VERJAHRUNG NACH DEM GEMEINEN (ROMISCHEN) RECHT

Das éltere romische Zivilrecht kannte zunéchst keine Haftung fir die Liefe-
rung vertragswidriger Ware beim Kauf. Eine Ausnahme war lediglich beim
Manzipationskauf von Grundstticken fir die falsch angegebene Grundstiicks-
grofde vorgesehen. Die actio de modo agri gewéhrte dem Kéufer nach ,ius
civile’ einen Anspruch auf den doppelten Wert des Mindermal3es, um das die
wahre Grundstiicksgrofie hinter den Angaben des Verkaufers zurtickblieb3s.
Im klassischen Zivilrecht haftete der den Mangel arglistig verschweigende
Verkaufer fir Sachmangel mit der actio empti. Gleiches galt, soweit er bel
der VerduRerung Fehlerfreiheit oder bestimmte Eigenschaften zugesichert
hatte (dictum in venditione). Die Rechtsfolgen der actio empti waren Wande-
lung, Minderung oder Ersatz gewisser Schaden, die durch den Mangel mittel-
bar verursacht worden waren. Der Ersatzanspruch aus der actio empti ging
auf das Erfullungsinteresse, wobel auch derartige Schaden umfal3t wurden,
die heute unter den Begriff ,, Mangelfolgeschaden” falen3’. Insofern kannte
bereits das romische Recht typische Folgeschaden, die durch die Mangel haf-

tigkeit der Kaufsache verursacht wurden3s.

Von den kurulischen Adilen - denen die Marktgerichtsbarkeit oblag - wur-
den dann den Kaufern ,,mangelhafter” Sklaven oder Zugtiere Rechtsbehelfe
gewahrt: Die Adilen verpflichteten im Edikt den Verkaufer, bestimmte Man-
gel dem Kaufer mitzuteilen oder in einer Stipulation zu versprechen, dal3 der
Sklave bzw. das Tier keinen dieser Mangel aufweise3®. Diese Rechtsbehelfe

36 Kirchhof, Sachméangelhaftung, S. 8.

37 Vgl. Honsell, R6misches Recht, S. 110.

38 Vgl. D.19.1.6.4, fur den Fall der Zusicherung: Schaden wegen eines undichten Gefalles. Vgl. Ulpian
D. 19.1.13, fiir den Fall der Arglist: Schaden wegen des Einsturzes eines mit fehlerhaftem Holz errichte-
ten Gebéudes sowie Schaden wegen der Infizierung einer gesamten Viehherde durch das gekaufte
kranke Vieh (Vgl. Corpus luris Civilis, Behrends/Knutel/Kupisch/Seiler, Band Ill, S. 519 und 526 f.).

39 Ulpian D. 21.1.1.1 - Sklavenedikt. Zum Viehkaufedikt Ulpian D. 21.1.38 pr. Vgl. Hausmaninger, Ver-
tragsrecht, S. 177.
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waren nicht an ein Verschulden gekniipft4. Auch war eine Untersuchungs-
und Anzeigepflicht des Kaufers nicht vorgesehen®l. Wahlweise wurde die
actio redhibitoria (Wandelung) oder die actio quanti minoris (Minderung)
gewdhrt. Bis heute werden diese Rechtsbehelfe auch als &dilizische Rechts-
behelfe bezeichnet. Die &dilizischen Klagen wurden von Justinian im Codex
luris Civile auf ale Kéufe von Sachen erstreckt42. Zuvor mufite der Verkaufer
nur bei Arglist, Zusicherung und wegen Verschuldens gegeniiber dem Ver-

tragspartner fur Fehler der Sache Gewéhr leisten?s.

Waéhrend die Klagen nach ius civile algemein in dreil3ig Jahren verjahr-
ten#4, betrug die Frist fir die Minderungsklage (actio quanti minoris) 1 Jahr,
die Frist der Wandelungsklage (actio redhibitoria) belief sich auf 6 Monate?.
Die Vorschrift des 8§ 477 BGB kann somit auf das romische Recht bzw. bis
zu den Sklavenmérkten in Rom zurlckgefthrt werden®. Dabel lag der Zeit-
punkt des Verjahrungsbeginns grundsétzlich im Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrages'” - der urspriinglich mit der Ubergabe zusammenfiel 48,

Die Berechnung der einjahrigen oder kirzeren Verjahrungsfrist der adilizi-
schen Rechtsbehelfe erfolgte utiliter49, d.h. dald digenigen Zeitraume nicht zu
Lasten des Glaubigers berticksichtigt wurden, wahrend ihm die Verfolgung
seiner Rechte unmdglich wars0. Nur die taugliche Zeit (tempus utile) durfte
berticksichtigt werden. Die Verjahrung wurde unter Bertcksichtigung der
Umsténde des Einzelfalles berechnet, so dal? etwa die Unkenntnis des K&u-

fers vom Mangel, den Beginn der Verjahrung vereitelte, wenn nicht die Un-

40 soweit der Verkaufer schuldhaft (arglistig) gehandelt hatte, stand dem Kéufer die actio empti zu, vgl.
Krapp, Verjahrung, S. 5.

41 Graue, Lieferung, S. 250.

42 Krapp, Verjahrung, S. 4.

43 Forster/Eccius, PreuBlisches Privatrecht, Bd. 1, § 84.

44 Die rémische Klagenverjahrung begann mit der Entstehung des Klagrechts, Dernburg, PreuRisches
Privatrecht, § 167, S. 339.

45 Vgl. Ulpian D 21.1.19.6 (Corpus luris Civilis, Otto/Schilling/Sintenis, S. 533); Windscheid, Pandekten-
recht I, § 394, S. 687. Soweit sich der Verkaufer weigerte, die Fehlerlosigkeit der Sache zu versichern,
war die Frist fur die Einlegung der actio redhibitoria auf zwei Monate, die der actio quanti minoris auf
sechs Monate beschréankt. Vgl. Krapp, Verjahrung, S. 6.

46 Miiko - H.P. Westermann § 477 Rdn. 3.

a7 Beziehungsweise der Abgabe der Zusage oder Garantie. Vgl. Graue, Lieferung, S. 111.

48 Zillich, Anwendungsbereich, S. 18.

49 Ulpian D. 21.1.19. 6, vgl. hierzu Sohm/Mitteis/Wenger, Institutionen, S. 713 ff.

50 vgl. § 203 BGB.
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kenntnis auf grober Fahrlassigkeit seitens des Kaufers beruhtedl. Die Unwis-
senheit des Kaufers von der mangelhaften Beschaffenheit der Kaufsache war
ein hemmender Grund>2. Bei verborgenen Méangeln wurde insofern ange-
nommen, dal’ der Ké&ufer erst mit der Entdeckung in die Lage versetzt werde,

diese zu reklamieren3s.

Im gemeinen Recht wurde von der Uberwiegenden Literatur des 19. Jahr-
hunderts ein Anspruch auf Ersatz des vollen Schadens - unter Einbeziehung
von Mangelfolgeschéaden - bejaht>4:

* bei Fehlen zugesicherter Eigenschaften der Kaufsache (dicta et promissa),
wobei ein Verschulden des Verkaufers nicht mal3gebend war;

* bei Kenntnis des Verkaufers vom Mangel und schuldhaftem Verschwei-
gen;

* bei arglistigem oder grob fahrlassigem (culpa lata) Verhaten des Verkau-
fers nach Vertragsabschluf3°®.

Auch die Rechtsprechung gewéhrte dem Kaufer wegen eines Fehlverhal -
tens des Verkdufers vor Vertragsschlul? Schadensersatz nur bel dolus und
dicta et promissa®. Eine Haftung fur culpa vor oder bel Vertragsschlufd wur-
de nicht akzeptiert. In diesem Bereich wurde eine Gleichstellung der culpa
lata mit dem dolus abgelehnt. Fur die Zeit nach Vertragsschluf? erkannte auch
die Rechtsprechung eine Schadensersatzpflicht des Verkaufers wegen jedes

Verschuldens - somit Gleichstellung der culpa lata mit dem dolus - im Rah-

51 crome, System, S. 33; Windscheid, Pandektenrecht II, § 394, S. 687 f. Bei Vorliegen grober Fahrlas-
sigkeit wurde der Fristbeginn nicht auf den Zeitpunkt seiner positiven Kenntnisnahme zuriickgestellt,
Krapp, Verjahrung, S. 7.

52 Papinian D.21.1.55 (Corpus luris Civilis, Otto/Schilling/Sintenis, S. 556). Streitig war in diesem Zu-
sammenhang, in welcher Beschrankung der Ablauf der Verjahrung durch Unkenntnis des Kaufers vom
Mangel der Sache als gehemmt anzusehen war. Hierzu Jakobs, Leistungsstérungsrecht, S. 184.

53 Papinian D. 21.1.55 (Corpus luris Civilis, Otto/Schilling/Sintenis, S. 556); RG 11.5.1888 - Rep. IlI
81/88) RGZ 21, 162 (164).

54 Vgl. Sintenis, Civilrecht, Bd. 2, S. 614 ff.; Vangerow, Pandekten Bd. 3, § 609 Anm. 1,2; v. Wéchter,
Pandekten, Bd. 2 § 206 Fn. 8; Windscheid, Pandektenrecht I, § 394 Fn. 9.

55 |nsbesondere Windscheid, Pandektenrecht II, § 394 Nr. 2 ¢ vertrat die Ansicht, daR der Ersatz von
Mangelfolgeschaden in begrenztem Maf3e eine regelméaRige Folge der Wandelungsklage sei. Diese
verschuldensunabhéngige Haftung erlangte in der Praxis keine Bedeutung, vgl. Freudling, Schadenser-
satzanspriche, S. 40.

56 Vgl. RG (11.5.1888 - Rep. Il 81/88) RGZ 21, 162.
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men der Vertragshaftung bel mangelhafter oder ,nicht gehériger” Erflllung

an®’,

Mangelfolgesch&den waren bel der actio empti im Umfang des Schadens-
ersatzanspruchs enthalten, es fand lediglich eine Priifung unter dem Gesichts-
punkt der Kausalitét statt. Mangelfolgeschdden waren an dieselben Voraus-
setzungen geknupft, wie die Ubrigen Schadenss.

Im Vergleich mit der heutigen Regelung des § 463 BGB stellte sich die
Haftung im gemeinen romischen Recht somit als umfangreicher dar, da neben
der Haftung fir culpa lata bei der Erfullung auch der Ersatz von Mangelfol-
geschaden ohne weiteres bejaht wurde>®.

Der Inhalt der Klagen und deren Verjdhrung richteten sich nur nach den
Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs und nicht nach der ge-
wahlten Klageart, d.h. wurde trotz Vorliegens eines dolus bzw. dictum et
promissum mit den &dilizischen Klagen vorgegangen, so lief daneben fir eine
eventuelle Schadensersatzklage die dreifdigjdhrige Frist; umgekehrt galt fur
die actio empti bel “schlichten” &dilizischen Fehlern die kurze Verjdhrung
des Edikts®.

Somit konnte im Falle des - ausdriicklichen oder stillschweigenden - dic-
tum et promissum oder dolus mit der actio empti das volle Interesse ein-
schliefdlich der Folgeschaden verlangt werden; die Klage verjdhrte in dreif3ig
Jahren. Soweit die Kaufsache nichts bzw. weniger als der Kaufpreis wert war,
ein dartber hinausgehender Schaden also nicht vorlag, gentgten fir die
Durchsetzung der Anspriiche auch die adilizischen Klagen, die aternativ zur
Verfigung standen. Soweit lediglich ein &dilizischer Fehler vorlag, konnte
der Kaufer nur auf Wandelung oder Minderung nach dem &dilizischen Edikt

klagen, wobel hierfir die kurzen Verjahrungsfristen galten.

57 Vgl. RG (11.5.1888 - Rep. 11l 81/88) RGZ 21, 162 (166). Dabei bejahte das Gericht die Erstattungsfa-
higkeit von Mangelfolgeschéden, indem es dem Kléager den Beweis der Kausalitéat zwischen dem Mangel
und dem geltend gemachten Schaden auferlegte.

58 Freudling, Schadensersatzanspriiche, S. 40.

59 Vgl. Freudling, Schadensersatzanspriche, S. 18.

60 Wwindscheid, Pandektenrecht I, § 394, S. 688.
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2. VERJAHRUNG NACH DEM PREUSSISCHEN ALLGEMEINEN L ANDRECHT

Die vom PrALR fir ale ,lastigen” Vertrage geregelte Gewahrleistung gab
dem Empfanger einer physisch mangelhaften Sache einen vom Verschulden
unabhéngigen Anspruch auf Wandelung oder Minderung, der in der kurzen
Frist des § 343 | 561 PrALR verjéhrte: bei Landgitern in drei Jahren, bei
stédtischen Grundstiicken in einem Jahr, bei beweglichen Sachen in sechs

Monaten nach dem Empfang der Kaufsacheb2.

Im Geltungsbereich des PrALR bestand generell eine Haftung des Verkau-
fers wegen schuldhaften Verhaltens®s. Traf den Verkaufer hinsichtlich der
Verursachung des Fehlers oder im Hinblick auf dessen Kenntnis ein Ver-
schulden, so war stets, auch neben Wandelung oder Minderung, eine Ver-
tragsklage auf Schadensersatz méglich. Die Kontraktsklage gemal? 8 320 |1 5
PrALR®%4 wurde dabei als Haftungsgrundlage fur sémtliche Schadensersatzan-
spriiche des Kaufers angesehen, auch fir Mangelfolgesch&den®s. Schadenser-
satz, insbesondere der Ersatz von Mangelfolgeschaden, konnte nicht mit der
Wandelungsklage, sondern nur im Wege der verschuldensabhangigen Kon-
traktsklage verfolgt werdenst. Sie war wegen jedes Verschuldens des Verkau-
fers bel Vertragsschlul® (Erklarungen) oder bei der Vertragserfillung gege-
ben, so dal3 auch bereits bei Vorliegen leichter Fahrlassigkeit eine Schadens-
ersatzhaftung ausgel 6st werden konntes’.

61 Erster Teil, funfter Titel.

62 Vgl. Bornemann, PreuBlisches Civilrecht, S. 341.

63 vgl. RG (24.11.1980 - Rep. | 506/79) RGZ 5, 204 (205 t.).

64 § 320 | 5 PrALR lautet: ,Liegt an dem Geber die Schuld, dafl3 sich der Empféanger der gegebenen
Sache, nach der Natur und dem Inhalte des Vertrages, nicht bedienen kann, so muf3 er den Empfénger
schadlos halten (88 285-291)". § 320 | 5 PrALR verwies durch die Nennung der 8§ 285-291 | 5 PrALR
auf die allgemeinen Regeln liber den Schadensersatz.

65 Vgl. Forster/Eccius, Preuf3isches Privatrecht, Bd. 1, § 85 V a.E. mwN ,...kann daher ein solcher nur
mit der Vertragsklage verfolgt werden, und er verjahrt nur wie diese.”

66 Reichsoberhandelsgericht, ROHG (4.11.1871 - 1l 316/71) Gruchot's Beitrage Bd. 16, S. 240 (241);
Dernburg, PreuBisches Privatrecht Bd. 2, § 144 a.E.; Forster/Eccius, PreuBisches Privatrecht, Bd. 1, §
85 V. Zur einzig bekannten abweichenden Entscheidung des Obertribunals, nach der Mangelfolgescha-
den als Rechtsfolge der Wandelung anerkannt wurde vgl. kritisch Freudling, Schadensersatzanspriiche,
S. 60 ff. mN. Lediglich bei der Frage, ob der Ersatz des Mangelfolgeschadens von der Rechtsfolge der
Wandelung gedeckt sei, war die Unterscheidung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden (der durch
die fehlerhafte Sache selbst verursachte Schaden” ) relevant, Freudling, Schadensersatzanspriiche, S.
67 f.

67 Vgl. Gruchot, Glosse zu § 320 | 5 PrALR, in: Gruchot's Beitrage, Bd. 2 (1858), S. 308.
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Unter , Schuld” im Sinne 8 320 | 5 PrALR wurde somit sowohl Vorsatz
als auch Fahrléssigkeit verstanden, vgl. 88 285-291 PrALRS8. Eine Beschran-
kung der Schadensersatzanspriiche auf dolus oder dicta et promissa wie im
romischen Recht bestand nicht.

Im Gegensatz zum gemeinem Recht haftete der Verkaufer nicht fir Zusa
gen als solche auf Schadensersatz. In diesen Féllen war alein die Culpa
Haftung nach den Voraussetzungen des § 320 | 5 PrALR mal3geblich®. Die
88 317 ff. | 5 PrALR sahen bei Fehlen zugesicherter Eigenschaften nur die
Rechtsbehelfe der Wandelung oder Minderung vor. Ein Schadensersatzan-
spruch wurde bei verbindlichen Zusagen lediglich fur den Fall einer leichtfer-
tigen, ohne vorherige Vergewisserung abgegebenen, - also fahrlassigen - Zu-
sage zuerkannt™. Soweit der Verkaufer schuldlos falsche Zusagen abgegeben
hatte, bestand kein Anspruch auf Schadensersatz, lediglich Wandelung oder
Minderung nach den 88 319, 325 ff., 328 ff. | 5 PrALR waren moglich?..

Das Reichsgericht kehrte die Beweislast im Rahmen der Kontraktsklage
nach § 320 | 5 PrALR fir das Vorliegen von Verschulden um, so dal3 ein
Verschulden des Verkaufers schon bei der Lieferung einer fehlerhaften Sache
vermutet wurde. Dem Verkaufer stand nur die Moglichkeit der Exkulpation

offen’2.

Der Umfang des Schadensersatzanspruches war vom Grad des Verschul-
dens abhangig”. § 320 | 5 PrALR verwies auf die algemeinen Regeln des
Schadensersatzes, 88 285-291 | 5 PrALR. Diese differenzierten zwischen
Vorsatz (dolus) und ,, grobem Versehen” (culpa lata) auf der einen Seite und
»,malkigem” (culpa) bzw. ,geringem Versehen” (culpa levis) auf der anderen
Seite.

68 Dernburg, PreuRisches Privatrecht, Bd. 2, § 144; Forster/Eccius, PreuRisches Privatrecht, Bd. 1, § 85
| bei Note 5.

69 vgl. RG (10.11.1894 - Rep. | 241/94) RGZ 34, 214 f.

70 pjes galt auch fur den Fall der Arglist.

71 Dernburg, Preuf3isches Privatrecht, Bd. 2, § 144.

72 RG (10.3.1888 - Rep. | 24/88) RGZ 22, 204 (205).

73 Forster/Eccius, PreuBlisches Privatrecht, § 90 IV, S. 561.
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Nach Mal3gabe des § 285 | 5 PrALR bestand ein Anspruch auf Vergitung
des ,ganzen Interesses’ lediglich bei Vorliegen von Vorsatz bzw. groben
Versehen. Die Vergitung des ,, ganzen Interesses’ bedeutete, dal? der aus der
Pflichtverletzung entstandene Nachtell inklusive des entgangenen Gewinns
beglichen werden mufdte, vgl. 8 286 | 5 PrALR sowie § 287 | 5 PrALR4.

Demgegentiber mul3te gemald 8 288 | 5 PrALR bei ,, maldigem oder gerin-
gem Versehen” lediglich der ,wirkliche Schaden” (damnum emergens) ge-
wahrt werden’. Der Unterschied hinsichtlich des Umfangs beschrénkte sich
aber darauf, dal3 im Gegensatz zum ,wirklichen Schaden” beim , ganzen
Interesse” zusétzlich der entgangene Gewinn berticksichtigt wurde’s. Bel
leichter Fahrléssigkeit wurde der Schadensersatz im Vergleich zur groben
Fahrlassigkeit und der Arglist also nur um den entgangenen Gewinn gekirzt.

In allen Falen waren jedoch von dem zu leistenden Schadensersatz die
unmittelbaren und mittelbaren tatsachlich verursachten Schaden umfal3t
(= ,wirkliche Schaden” im Sinne des § 288 | 5 PrALR), also solche Schaden,
die infolge der Mangel haftigkeit der verkauften Sache an sonstigen Rechtsgi-

tern des Kaufers entstanden waren - Mangelfol geschaden?”.

Die heute umstrittene Frage der Haftung des Verkaufers fir Mangelfolge-
sch&den wurde - wie im gemeinen Recht - lediglich unter dem Gesichtspunkt
der Kausalitét gepruft’s. Mangelfolgeschaden wurden ausnahmslos in den
ersatzpflichtigen Schaden miteinbezogen. Der Ersatz von Mangelfolgesché:
den war somit im Wege der Kontraktsklage (8 320 | 5 PrALR) - wie auch im

gemeinen romischen Recht - realisierbar®.

74 RG (15.6.1899 - Rep. VI 118/99) RGZ 44, 240 (241).

75 Eine Ausnahme bestand jedoch gemaf § 289 | 5 PrALR fir Kunst- und Sachverstandige. Sie hatten
auch bei nur méaRigem oder geringem Versehen, das ,volle Interesse” zu verguten.

76 Forster/Eccius, PreuBlisches Privatrecht, Bd. 1, 8 106 I.

77 Vgl. Reichsoberhandelsgericht, ROHG (4.11.1871 - |l 316/71) Gruchot's Beitrdge Bd. 16, 240 (241).
78 v/gl. RG (1.12.1888 - Rep. | 266/88) RGZ 22, 171 (172 1.).

79 Dernburg, PreuBisches Privatrecht, Bd. 2, 8§ 144 a.E.: ,...Schadensersatz, z.B. dann, wenn das ge-
kaufte Vieh den Viehstand des K&ufers angesteckt und zu Grunde gerichtet hat...”.
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Die 88 317 ff. | 5 PrALR trafen keine Regelung dahingehend, ob die
Schadensersatzanspruche, die im Rahmen der Kontraktsklage verfolgt wur-
den, der kurzen Verjahrungsfrist des 8 343 | 5 PrALR unterfielen. Jedoch
beschrénkten Rechtsprechung und Literatur einhellig die kurze Verjdhrung
des § 343 1 5 PrALR auf die Wandelung und die Minderung. Auf den Scha-
densersatzanspruch im Rahmen der Kontraktsklage wurden die fur die &dili-
zischen Rechtsbehelfe geltenden kurzen Verjahrungsfristen und Rigepflich-
teng nicht angewendet®l. Das Reichsgericht betonte, dald wegen des ver-
schiedenen Charakters von Gewahrleistungsanspriichen und des Anspruchs
auf ,, Entschadigung wegen schuldhafter Verletzung des Vertrages® die kurzen
Verjdhrungsfristen der 88 343, 344 1 5 PrALR nicht zur Anwendung gelangen
konntens2, Auch das Reichsoberhandel sgericht konstatierte, dal3 der auf Ver-
schulden des Verkaufers gestiitzte Schadensersatzanspruch gemal3 § 320 | 5
PrALR trotz seiner Stellung innerhalb der Gewéhrleistungsvorschriften, 88
317 ff. | 5 PrALR, insbesondere wegen der Verweisung auf 88 285 | 5 ff.
PrALRS3, von den Gewahrleistungsanspriichen wesensverschieden sei und
nicht der kurzen Verjahrung gemal3 § 343 | 5 PrALR unterlieges4. Dieser soll-
te vielmehr in der allgemeinen dreif3igjahrigen Frist verjahren, vgl. § 546 1 9
PrALRSs, Die Verjahrung begann in dem Zeitpunkt, in dem dem Berechtigten
die Ausiibung seiner Rechte zuerst méglich war, 8 5451 9 PrALRSs,

Das PrALR unterschied somit - wie auch das rémische Recht - zwischen
den sog. adilizischen Klagen, die kirzeren Fristen unterworfen waren, 88
343, 344 1 5 PrALR und der Kontraktsklage, die in der regelméldigen Frist
von 30 Jahren verjdhrte.

80 § 330 | 5 PrALR regelte den Rechtsverlust bei riigeloser Annahme einer Kaufsache.

81 pie kurze Verjahrung und die Rigepflicht paf3ten nicht auf die Klage nach § 320 | 5 PrALR, Koch,
Allgemeines Landrecht, Bd. 1, 8§ 320 Anm. 30.

82 RG (15.6.1899 - Rep. VI 118/99) RGZ 44, 240 (242).

83 Die Verweisung wurde ersichtlich als Rechtsgrundverweisung verstanden, vgl. Freudling, Schadens-
ersatzanspriche, S. 48.

84 Reichsoberhandelsgericht (26.3.1872 - Rep. | - 761/71) ROHG 6, 29 (39 f.).

85 Vgl. RG (19.3.1888 - Rep. | 24/88) RGZ 21, 204 (205); Dernburg, PreuBlisches Privatrecht, Bd. I; §
168, S. 342; Fischer, Privatrecht, § 58, S. 341; Forster/Eccius, PreuBisches Privatrecht, Bd. 1, § 85 V
a.E; Koch, Allgemeines Landrecht, Bd. 1, § 320 Anm. 30.

86 § 545 1 9 PrALR: ,...von dem Tage an, wo die Erfullung der Verbindlichkeit zuerst gefordert werden
konnte.” Vgl. hierzu Dernburg, PreuRBisches Privatrecht, § 167, S. 339. Deliktische Anspriuche verjahrten
nach § 5416 PrALR in drei Jahren seit Kenntnis, spatestens in drei3ig Jahren seit Schadenszufligung,
§ 5516 PrALR.
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Il1. DER RECHTSZUSTAND NACH INKRAFTTRETEN DESBGB

1. VORBEMERKUNG

Noch nach dem Inhalt des Entwurfs erster Lesung sollten Mangelfolgesché
den - wie auch im rdmischen Recht - auf3er bei Zusicherung und Arglist bei
jeder schuldhaften Schlechterfillung eines bestehenden Vertrages zu ersetzen
Seing’. In § 22488 des ersten Entwurfs kann dabel die Anspruchsgrundlage fir
eine umfassende Culpa-Haftung gesehen werdens®. § 224 des ersten Entwur-
fes wurde dann jedoch von der zweiten Kommission in die 88 157, 242, 276,
277 BGB aufgegliedert.

Der BGB-Gesetzgeber wollte bei Schopfung des kaufrechtlichen Haf-
tungssystems dem Beispiel des gemeinen Rechts folgen und wandte sich ge-
gen eine generelle Culpa-Haftung nach Vorbild des preufdischen Rechts. Die
zweite Kommission blieb daher im Kaufrecht ganz bewuf3t bel der restrikti-
ven Anwendung der Haftung fur dolus und dicta et promissa®.

Dessen ungeachtet wurde bereits kurz nach Inkrafttreten des BGB die Fra-
ge gestellt, ob der Verkaufer bei schuldhafter Schlechterfillung eines bereits
bestehenden Vertrages generell auf Schadensersatz hafte und aus welcher
Vorschrift diese Haftung zu entnehmen sei. Hierbel wurden unterschiedliche
Alternativen diskutiert. So wurde direkt aus § 276 BGB eine Schadensersatz-
pflicht hergeleitet®l. Daneben wurde eine Haftung des schlechterfillenden
Verkdufers auf den Leistungsstorungstatbestand der Unmdglichkeit ge-
stutzt?2. Schliefflich entwickelte Staub 1902 die Rechtsfigur der positiven
Vertragsverletzung, die sich spéter durchsetzten solltes.

87 Vgl. Freudling, in: AcP 198 (1998), 599 (605 ff.).

88 § 224 Abs. 1 des ersten Entwurfes lautete: ,Der Schuldner ist verpflichtet, die nach dem Schuldver-
héltnis obliegende Leistung vollstéandig zu bewirken. Er haftet nicht blol3 wegen vorsétzlicher, sondern
auch wegen fahrlassiger Nichterfullung seiner Verbindlichkeit...”.

89 Vgl. Jakobs, Unmdglichkeit und Nichterfillung, S. 17 ff.; ders., Leistungsstérungsrecht, S. 16 f.

90 Freudling, Schadensersatzanspriche, S. 166 mwN. Vgl. auch Prot., Mugdan Il, S. 895, hier bemerkte
die Zweite Kommission anlaBlich der Diskussion zu § 600 BGB, eine allgemeine Schadenshaftung we-
gen Méangeln einer Sache gebe es nicht einmal beim Kauf. Vgl. dazu Medicus, FS fur Kern, S. 317.

91 Vgl. RG (13.6.1902 - Rep. Il 169/02) RGZ 52, 18.

92 v/g1. Schéller, Gruchot's Beitrége 46 (1902) 1 (14).

93 Die positiven Vertragsverletzungen, Neudruck der Ausgabe, Berlin 1904, Bad Homburg
v.d.H./Berlin/Zirich 1969. Kritisch zur These Staubs, dafl? das BGB keine Verschuldenshaftung enthalte,
Jakobs, Unmaoglichkeit und Nichterfullung, S. 17 ff.; ders. Leistungsstorungsrecht, S. 16 f.
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Das Reichsgericht sah jedoch zunéchst in § 276 BGB, der Nachfolgenorm
des § 224 des ersten Entwurfes, die Haftungsgrundlage fur Vertragsverlet-
zungen®4: Bereits zwel Jahre nach Inkrafttreten des BGB hat das Reichsge-
richt ausgefuhrt, dal3 Schadensersatzanspriiche (unabhangig vom Rechtsinsti-
tut der positiven Vertragsverletzung, da diese zu diesem Zeitpunkt noch ,,un-
entdeckt” war) aus dem Vertragsverhdtnis neben der Wandlung bestehen
konnten, namlich dann, wenn eine Partei schuldhaft ihre Vertragspflicht ver-
letzt und dadurch dem Kontrahenten einen Schaden zugefiigt habe, der durch
die Wirkung der Wandlung nicht gedeckt sei®s. Noch im selben Jahr fand dies
durch das Reichsgericht Bestétigung: Die Haftung fur schuldhaft zugefiigte
Schéden gelte als algemeine Regel, die nicht durch die kaufrechtlichen Ge-
wahrlei stungsvorschriften ausgeschl ossen werde®.

Zu beachten ist an dieser anfanglichen Rechtsprechung, dal? sie noch keine
Differenzierung hinsichtlich der unterschiedlichen Ersatzfahigkeit verschie-
dener Schadensarten vornahm. Dementsprechend wurden alle Schaden,
betreffend das Interesse, eine vollwertige zum vertraglich vorausgesetzten
Gebrauch geeignete Sache zu erhalten, d.h. das Aquivaenzinteresse, nach
heutiger Ausdrucksart Mangelschéaden, bel blofRer Fahrléssigkeit ersetzt. Das
Reichsgericht hielt so etwa die Kosten eines notwendigen Deckungskaufes®?,
den Nutzungsausfall bei der Lieferung mangelhaften Saatgutes®® oder auch
den Schaden, resultierend aus einer Produktionsbeschrankung wegen einer
mangel haften Gaslieferung, fir ersetzbar®. Diese Schéden, die keine zusétz-
liche Schadigung am sonstigen Kaufervermogen beinhalten, unterfielen der
aus 8§ 276 BGB hergeleiteten Culpa-Haftung, nach der bei Vorliegen der Kau-
salitét jeder Schaden ersetzt werden sollte.

94 vgl. RG (13.6.1902 - Rep. Il 169/02) RGZ 52, 18.

95 RG (13.6.1902 - Rep. Il 169/02) RGZ 52, 18 (19).

96 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (202).
97 RG (13.6.1902 - Rep. Il 169/02) RGZ 52, 18 (19).

98 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200.

99 RG (24.6.1927 - (VII) VI 135/27) RGZ 117, 315.
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Hinsichtlich des Haftungsumfangs des ,, Schadensersatzes wegen Nichter-
fallung” im Sinne der 88 463, 480 BGB stellte sich dann in der Folge die
Frage, ob auch solche Nachteile erfaldt seien, die durch die Einwirkung der
»Nichterfullung” auf die sonstigen Rechtsguter des Kéufers entstanden wa-
rentoo,

Das Reichsgericht bezog 1902101 eine Gruppe typischer Mangelfolgesché-
den in den Haftungsumfang des Sachmangel gewéahrleistungsrechts ein, denn
es bejahte eine Miteinbeziehung solcher Schaden in den Schadensumfang des
§ 480 BGB, die dem Ké&ufer etwa dadurch entstanden waren, dal3 er die man-
gelhafte Ware mit anderer Ware vermengt hatte und deswegen die Gesamt-
menge wertlos wurde.

Das Reichsgericht fuhrte dazu aus, dal? die Worte ,, Schadensersatz wegen
Nichterfillung” dahingehend verstanden werden kdnnten, as wéare unter die-
sem Titel nur Ersatz degenigen Schadens mdglich, der daraus hergeleitet
wird, dald entweder gar nichts geleistet worden ist, oder dal? wenigstens unter-
stellt wird, es sei gar nichts geleistet worden. Da aber, wie aus § 480 BGB
folge, auch ungehdrige Erfullung Nichterfullung sei und den Schadensersatz
wegen Nichterfullung begriinde, muisse dem Ersatzberechtigten auch die Be-
fugnis zustehen, die nicht gehorige Erfullung und die dadurch geschaffene
Sachlage hinzunehmen und den hieraus ihm erwachsenen Schaden seinem
Ersatzanspriiche zu Grunde zu legen.

Hiernach wurden also Mangelfolgeschaden im Rahmen des Schadenser-
satzes wegen Nichterfullung als erstattungsfahiger Schaden wegen ,,ungeho-
riger Erflllung” anerkanntl92, Dieser Rechtsprechung folgte das Reichsge-
richt sowohl fur Anspriiche gemal? 88 463, 480 BGB, als auch hinsichtlich
der Anspriiche aus schuldhafter Vertragsverletzung fast vier Jahrzehntels,

100 v/g1. von Blume, IherJahrb 55 (1909) 209 (227).

101 RG (14.11.1902 - Il 228/02) Das Recht 1903, S. 78 Nr. 309.
102 Freudling, Schadensersatzanspriiche, S. 187.

103 Nachweise bei Freudling, a.a.O.
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Im ,,Bongossiholzurteil” 104 schrankte das Reichsgericht den Umfang der
Ersatzpflicht wegen schuldhafter Schlechterfillung geméal3 8 276 BGB entge-
gen der bisherigen Praxis'® auf Mangelfolgeschdden ein, weil man die
Nichterfullungsschaden im engeren Sinn durch die Sachméangelgewahrleis-
tungsvorschriften als abschlieffend geregelt ansah1%. Damit mal3 das Reichs-
gericht 8 463 BGB eine teillweise Ausschluffunktion gegentber der alge-
meinen Verschuldenshaftung bei. Auf Grund allgemeiner Verschuldenshaf-
tung wegen schuldhafter Schlechtleistung beim Kauf sollten insofern nur sol-
che Schaden erstattungsfahig sein, die mittelbare Folge der mangelhaften
Erfullung seien. Demgegeniiber kdnnten unter dem Aspekt der schuldhaften
Vertragserflllung Nichterflllungsschéden im engeren Sinne, also solche
Schéden, die auch schon bei Nichterfillung entstehen wirden (z.B. wegen
Unverwendbarkeit der mangelhaften Ware) oder die auch bei ordnungsgemé-
(3er Erflllung entstehen wirden (z.B. Zahlung des Kaufpreises, Aufwendung
der Transportkosten) nicht ersetzt werden, da fir den Ausgleich dieser Scha
den ausschliefdich die gesetzlichen Sonderregelungen, die Gewahrleistungs-
anspriiche aus 88 459 ff. BGB, bestimmt seient7.

Das Reichsgericht hat damit eine Einschrénkung des Ersatzanspruchs we-
gen Vertragsverletzung vom Umfang her durch eine Differenzierung des Beg-
riffs , Nichterfillungsschadens” unternommen und flhrte die Abgrenzung
zwischen den Sachmangel gewahrleistungsvorschriften und der positiven Ver-
tragsverletzung bzw. culpa in contrahendo von der Rechtsfolgenseite her

durch?i0s,

104 rG (13.11.1940 - 11 45/40) Warn. Rspr. 1941, 201. Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu Grunde:
Der Kéaufer verlegte mit den erworbenen mangelhaften Holzbohlen auftragsgemaf einen Fu3boden bei
einem Dritten. Wegen aufgetretener Risse und Fugen war der Kaufer zur Neuverlegung verpflichtet. Die
Kosten fiur die Neuverlegung machte er als Schadensersatz, basierend auf allgemeiner Verschuldensha-
fung des Verkaufers, geltend. Das Reichsgericht nahm im Bongossiholzfall das Vorliegen eines mittelba-
ren Schadens an - der vorliegen soll, wenn ein Schaden erst durch die Ingebrauchnahme der Sache im
Vertrauen auf deren Verwendbarkeit verursacht wird - da die Kosten der Neuverlegung des FuBbodens
erst durch die Verwendung der Kaufsache entstanden waren, nicht aber bei reiner Nichtleistung oder
ordnungsgemaner Erflllung aufgetreten wéren.

105 Vgl. RG (13.6.1902 - Rep. Il 169/02) RGZ 52, 18; RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200
(201).

106 Entsprechend der herrschenden Theorie und Praxis im 19. Jahrhundert wurden Mangelfolgeschaden
in den Umfang des Schadensersatzanspruches miteinbezogen, sofern Kausalitdt gegeben war. Vgl.
C.I.1. und C.I.2.

107 RG warn. Rspr. 1941 Nr. 90 S. 201(202) im Gegensatz zu RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ
53, 200 f., dazu auch Todt, Schadensersatzanspriiche, S. 84 ff.

108 Freudling, Schadensersatzanspriiche, S. 188.
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Noch im 19. Jahrhundert bestand Klarheit Uber die vertragliche Ver-
schuldenshaftung des schlechtleistenden Verkdufers sowie den Ersatz des
gesamten verursachten Schadens, einschliefflich der Mangelfolgeschaden. Mit
der ,Bongossiholzentscheidung” begann nun ein Streit um die Legitimation
der vertraglichen Fahrlassigkeitshaftung bel Erfullung. Darlber hinaus trat
die Frage auf, ob von der Schadensersatzpflicht Nichterfillungsschaden und
Mangelfolgeschaden erfalét werden.

Der BGH hat 1958 Mangelfolgeschaden unter Berufung auf die ,,Bongos-
siholzentscheidung” aus dem Anwendungsbereich des § 463 BGB herausge-
nommen und fir die Falle des vertraglichen Verschuldens ausschlief3dlich der
positiven Vertragsverletzung zugeordnet09,

Die Berufung des Bundesgerichtshofes auf die ,,Bongossiholzentschei-
dung” ist jedoch nicht Uberzeugend, da das Reichsgericht seinerzeit lediglich
die eigentlichen Nichterfullungsschaden aus dem Anwendungsbereich der
positiven Vertragsverletzung herausgenommen und ausschliefdlich nach Ge-
wahrleistungsrecht (8 463 BGB) fiur erstattungsfahig erklart hatte. Damit
wurde jedoch keine Aussage dahingehend getroffen, dald die mittelbaren
Schéden bzw. Mangelfolgeschéden, die stets von § 463 BGB umfaldt wurden,
umgekehrt alein nur der positiven Vertragsverletzung unterfallen und nicht
in den Anwendungsbereich des 8§ 463 BGB gehoren.

Der Bundesgerichtshof folgerte jedoch, dai? die Gewahrlei stungsansprtiche
aus § 463 BGB nicht solche Schaden beinhalteten, die bel Nichterfillung des
Vertrages nicht entstanden waren, d.h. digenigen Schéden, die durch die
Verwendung der vom Verkaufer gelieferten Ware wegen ihrer mangelnden
Eignung fir den vom Kaufer verwandten Zweck an Rechtsgitern des Kéaufers
eingetreten sind oder sich sonst als mittelbare Schaden darstellen. Derartige
Schéden seien, soweit ein schuldhaftes Verhalten des Verk&ufers bei der Lie-
ferung vorliege, nach den Regeln der positiven Vertragsverletzung zu erstat-

tenllo,

109 ggH (25.3.1958 - VIl ZR 48/57) LM Nr. 5 zu § 459 Abs. 1 BGB.

110 Nach Ansicht des BGH beruhen Mangelfolgeschaden auf der Verletzung des Integritatsinteresses,
d.h. dem Kauferinteresse, vor Schadigungen seiner sonstigen Guter durch die mangelhafte Lieferung
hinreichend geschutzt zu werden. Vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (218), wobei irrtim-
licherweise von ,Integrationsinteresse” statt ,Integritatsinteresse” gesprochen wird.
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Im Anschluf3 an die in diesem Urtell sehr vage formulierten Kriterien,
nimmt die Rechtsprechung die Abgrenzungsproblematik zwischen 88 463,
480 Abs. 2 BGB und der positiven Vertragsverletzung von der Rechtsfolgen-
seite her vor1il,

Eine abweichende Klarstellung hat der BGH 1968 im Anschlul® an Diede-
richsen12 dahingehend vorgenommen, dal3 8 463 BGB unter Umsténden ne-
ben dem Mangel schaden auch den Mangelfolgeschaden erfassen kénne:

Mangelfol geschéden sollen ausnahmsweise dann nach 88 463, 480 Abs. 2
BGB zu ersetzen sein, soweit die Auslegung ergebe, dal3 die Zusicherung13
nicht nur zu dem Zweck gegeben wurde, dem Ké&ufer zu einem ungestorten
Genufl3 der Kaufsache zu verhelfen, sondern sie dartiber hinaus auch das Ziel
verfolge, ihn gegen auftretende Mangelfolgeschéden abzusichern!l4, Gerade
in der Abdeckung von Mangelfolgeschéden liege der eigentliche Sinn der
Zusicherungshaftung, da diese Sch&den an sonstigen Rechtsgltern des Kéu-
fers von wesentlich erheblicherem Umfang als der reine Mangelschaden sein
konnten115. Gegebenenfalls wird so das vom Kaufrecht grundsétzlich nicht
erfaldte Integritétsinteresse an der Erhaltung der Rechtsgiter kraft Zusiche-
rung zum Teil des Erfullungsinteresses gemacht. An die Annahme einer sol-
chen Zusicherung sind demnach strenge Anforderungen zu stellen, denn sie
begriindet fur den Verkaufer auch hinsichtlich des Mangelfolgeschadens eine
verschul densunabhangige Haftung?1s,

Bezuglich der Fahrl&ssigkeitshaftung des Verkaufers und des Haftungsum-
fangs zeichnete sich die Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts im Gegensatz
zu der heutigen Judikatur in diesen Fragen durch mehr Grenzschérfe aus: so

wurde das Gewahrleistungsrecht von der Tatbestandsseite her abgegrenzt.

111 ygl. BGH (29.10.1980 - VIII ZR 148/79) NJW 1981, 222 (223).

112 piederichsen AcP 165 (1965), 150 ff.

113 |m Falle der Arglist gemaf} § 463 S. 2 BGB ist der gesamte Schaden zu ersetzen, der durch die
Lieferung der mangelhaften Sache adaquat-kausal verursacht wurde; der Verkéaufer handelt beim arglis-
tigen Verhalten stets schuldhaft und ist daher - anders als bei der verschuldensunabhéangigen Haftung
wegen Eigenschaftszusicherung - nicht schutzwirdig. Vgl. Soergel - Huber § 463 Rdn. 65 f. mwN; aA
Todt BB 1971, 680 (681).

114 Vgl. BGH (29.5.1968 - VIl ZR 77/66) BGHZ 50, 200 (204); BGH (24.11.1971 - VIII ZR 81/70) 57,
292; BGH (5.7.1972 - VIII ZR 74/71) BGHZ 59, 158; BGH (19.5.1993 - VIII ZR 155/92) NJW 1993, 2103
(2104); Palandt - Putzo § 463 Rdn. 15 mwN.

115 yg1. Diederichsen AcP 165 (1965), S. 150 (157 f.); Larenz, SchR Il / 1, § 41 11 c).

116 |nsoweit kritisch MiiKo - Westermann § 459 Rdn. 56.
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Zudem wurde die haufig gekunstelte Unterscheidung zwischen Mangel-
bzw. Nichterfullungsschaden und Mangelfolgeschaden nicht vorgenommen:

Dem Gegensatzpaar , Mangelschaden” und ,,Mangelfolgeschaden” haftet
trotz aller Abgrenzungsversuche etwas Zufdliges und Beliebiges an!l’. Der
BGH orientiert sich dabei an dem Gegensatzpaar Aquivalenz- und Integritéts-
interesse!18, Danach liegt ein Mangelfolgeschaden dann vor, wenn dem Kau-
fer an seinen Ubrigen Rechtsgitern aufl3erhalb der Kaufsache - etwa an
Gesundheit, Leben, Eigentum, aber auch an sonstigem Vermdgen - en
Schaden entstanden ist. Ein Mangelschaden umfalt nach Ansicht des BGH
dagegen denjenigen Schaden, der unmittelbar durch die mangehafte
Lieferung verursacht ist; dazu sollen gehdren die fehlende oder
eingeschrankte Gebrauchstauglichkeit der Kaufsache, die zur Beseitigung der
Méngel erforderlichen Aufwendungen (Reparaturkosten), der bleibende
Minderwert, Nutzungsausfall und Gewinnentgang!l®. Lediglich bei
Mangelfolgeschaden sollen Anspriche aus positiver Vertragsverletzung
anwendbar seinl20, Jedoch ist die Unterscheidung und Abgrenzung von
Mangelschaden und Mangelfolgeschaden beim Kauf in der Praxis weniger
gravierend als beim Werkvertrag, da der BGH diese Schaden insofern gleich
behandelt, als dal’ er Anspriiche wegen beider der Verjdhrungsregelung des
8§ 47 ddeGBscintenanrtéidenzen erkennbar, dal’ die Rechtsprechung eine Ab-
kehr ihrer bisherigen Differenzierungspraxis in Erwagung zieht. In einigen
Urteilen wurde eine Haftung fir das gesamte Interesse des Kéaufers einer
mangel haften Sache ersetzt, soweit es durch die schuldhafte Verletzung einer
vertraglichen Schutzpflicht verletzt wurdel?2. Jedoch ist eine klare Stellung-
nahme hinsichtlich der Aufgabe der Differenzierung bis dato unterblieben23,

117 Esser / Weyers, SchR BT II/TB 1, § 6 Il 3, Flume AcP 193 (1993), 89, 108 ff. mwN.

118 Vgl. zur Differenzierung Peters NJW 1978, 665 ff.

119 BGH (5.7.1978 - VIII ZR 172/77) NJW 1978, 2241; BGH (2.6.1980 - VIl 78/79) BGHZ 77, 215 (218),
Zur (nicht einheitlichen) Differenzierung vgl. zudem Esser/ Weyers SchR BT II/TB 1, 8 6 Il 2; Hoche, FS
fur Lange, S. 241 (244); Huber, Leistungsstérungen, S. 768; Kohler JuS 1982, 13 (14); Peters NJW
1978, 665 (669 f.).

120 v/g1. BGH (23.1.1991 - VIII ZR 122/90) WM 1991, 854 (858) mwN.

121 Vgl. BGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215; BGH (11.3.1981 - VIII ZR 16/18) WM 1981, 525.
122 Vgl. z.B. BGH (7.3.1983 - VIII ZR 331/81) NJW 1983, 1496; BGH (13.3.1996 - VIII ZR 333/94) NJW
1996, 1537. In diesen Fallen geht der BGH nicht auf die Unterscheidung in Mangel- und
Mangelfolgeschaden ein; er stellt auf die fur die Schaden kausale Schutzpflichtverletzung ab.

123 yg1. von Olshausen JR 1997, 62 (63).
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2. SPEZIELLE RECHTFERTIGUNG UND ZWECK DES 8 477 BGB

Mit der Begrindung, dal , die Ermittlung und Feststellung von Qualitats-
mangeln nach Verlauf langerer Zeit kaum ausfihrbar und fir den Verkehr
die Zulassung des Zurickgreifens auf solche Mangel nach langerer Zeit im
hochsten Grade lastig und hemmend ist”, wurde das Recht auf Wandelung
und Minderung einer kurzen Verjdhrung unterworfenl24, Diese Begrindung
Ist bis heute zur Rechtfertigung der kurzen Frist herangezogen worden2s,

Die Erste Kommission tbernahm damit im Grundsatz den damals gelten-
den Rechtszustand. Anscheinend schétzte sie die die kurze Verjahrung recht-
fertigenden Erwégungen als so selbstverstandlich ein, dal3 sie auf eine eigen-
sténdige Begrindung verzichtete. Im Gegensatz zu den Vorldufern des
BGB1%6, die mit Ausnahme des ADHGB1?7, die kurze Verjahrung nur auf die
adilizischen Rechtsbehelfe anwendeten, sprach sich die Erste Kommission
fUr eine Erstreckung der sechsmonatigen Verjahrung auf Schadensersatzan-
spriche aus Zusicherung aus, da der praktische Zweck der beschlossenen
kurzen Verjahrung nur unvollkommen erreicht wirde, soweit dieselbe nicht
zugleich auf den Schadensersatzanspruch ausgedehnt wirde. Bel langeren
Verjahrungsfristen seien zunehmende Beweisschwierigkeiten zu beflrchten
hinsichtlich der Frage, ob ein Sachmangel bei Gefahriibergang vorlag, da die
Kaufsache ab Ubergabe bzw. Ablieferung in den Einwirkungsbereich des
Kéaufers bzw. eines Dritten gelange und dort vielen Einflissen und Beein-
trachtigungen unterliegen konne!?8, Ein Zurtckgreifen auf solche Mangel
beeintrachtige den rechtsgeschéaftlichen Verkehr und verhindert einen ziigigen
Guterumsatz. Deswegen solle nach unbenutztem Ablauf der Verjdhrungsfrist

das Kauf- und Erfullungsgeschéft derart betrachtet werden, als wére kein

124 Motive 11, S. 238.

125 Vgl. RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203); BGH (2.6.1980 - VIII ZR 77/78) BGHZ 77,
215 (219); Brox - Elsing JuS 1976, 1 (7); Enneccerus / Lehmann, Schuldverhéltnisse, S. 454; Fabricius
JuS 1964, 1 (9); Hommelhoff, Sachmangelhaftung, S. 122 f.; Leonhard, Besonderes Schuldrecht, S. 75;
Schmitz NJW 1973, 2081 (2082); Soergel - Huber § 477 Rdn. 2; Staudinger - Honsell § 477 Rdn. 1,
Zillich, Anwendungsbereich, S. 24.

126 gjehe die Nachweise bei: Motive II, S. 238.

127 Art. 349 Abs. 2 ADHGB: ,Die Klagen gegen den Verkaufer wegen Méangel verjahren in sechs Mona-
ten nach der Ablieferung an den Ké&ufer.” Ausnahme: bei Arglist des Verkéaufers, Art. 350 ADHGB.

128 Vgl. Protokolle I, S. 676; Motive 1l, S. 238; Heimann BB 1964, 1325 (1326);Todt,
Schadensersatzanspriiche, S.178.
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Mangel existent!?9, Den Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Ermittlung
und Rechtsverfolgung trage die kurze sechsmonatige Frist des § 477 BGB

Rechnung0,

8§ 477 BGB dient den Verkauferinteressen3l. Er soll ein Geschéft nach
Ablauf der kurzen Verjahrungsfrist als abgeschlossen betrachten konnen und
nach einer gewissen Zeit nicht mehr damit rechnen missen, dal3 der Kéaufer
ihn wegen Mangelhaftigkeit der Ware in Anspruch nimmt. Insbesondere bei
Ansprichen, denen eigen ist, dal3 sie schon nach kurzer Zeit nur erschwert
nachzuweisen sind, verhilft die kurze Verjahrungsfrist diesem Interesse des
Verkaufers an wirtschaftlicher Betétigungsfreiheit Geltung, indem diese An-
spriiche nicht erst nach dreif3ig Jahren verjghren. Durch § 477 BGB soll dem
Verkaufer das Risiko einer ihm nachteiligen Beweiswirdigung abgenommen
werdent32, Dies trifft insbesondere auf den gewerblichen Verkdufer zu, der
wegen der Vielzahl der von ihm geschlossenen Vertrage darauf angewiesen
ist, dal3 diese in absehbarer Zeit ihren Abschlul3 finden.

Im Gegensatz dazu wird das Interesse des Kéaufers - die Geltendmachung
eines Fehlers bzw. Berufung auf das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft -
auch noch nach langerer Zeit nach Ablieferung, angesichts dieses Zieles zu-
ruckgestellt, auch fur den Fall, dal3 der Kaufer den Mangel nicht entdecken
konnte. Die Verkauferinteressen wurden so Uber die Interessen des Kéufers

gestellt.

129 yg1. RG (9.3.1934 - Il 297/33) RGZ 144, 93 (95).

130 mugdan 11, S. 660 f.; BGH (24.5.1976 - VIIl ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (321); Erman - Grunewald
§ 477 Rdn. 1; Fabricius, in: JuS 1964, 1 (9); Jakobs, Leistungsstorungsrecht, S. 175; MuKo - Wester-
mann 8§ 477 Rdn. 1; Palandt - Putzo § 477 Rdn. 1; Soergel - Huber § 477 Rdn. 2.

131 sjehe auch Protokolle I, S. 676, wo ausgefihrt wird, dal das Recht des Kaufers, Mangel der ge-
kauften Sache zu rugen, im Interesse des Verkaufers einer zeitlichen Begrenzung bedurfe. Bei Méngeln,
die sich erst nach geraumer Zeit zeigten, sei der Beweis, daR sie bereits zur Zeit der Ubergabe vorhan-
den gewesen, bzw. der Gegenbeweis, dal’ er zu dem Zeitpunkt nicht vorhanden gewesen sei, zuneh-
mend schwerer zu fihren...Der Kaufer durfe den Verkaufer nicht zu lange in Ungewi3heit daruber lassen,
ob er den Mangel riigen und von welchem der ihm wegen desselben zustehenden Rechte er Gebrauch
machen werde.

132 Vgl. MiKo - Westermann § 477 Rdn. 1; Soergel - Huber § 477 Rdn. 2; Todt, Schadensersatzan-
spriiche, S. 177.
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3. DIE STRUKTUR DES 8§ 477 ABS. 1 BGB

a) DIE VERJAHRUNGSFRIST

Gemal 8 397 Abs. 1 des Ersten Entwurfes verjdhrt der Anspruch auf Wande-
lung und Minderung bei beweglichen Sachen in sechs Monaten, bei
unbeweglichen Sachen in einem Jahr, ebenso der Anspruch auf
Schadensersatz mit Ausnahme des dolosen Verschweigens.

Die endgultige Regelung in 8 477 BGB erfuhr gegentiber dem Entwurf
noch gewisse Verénderungen. Das gemeine Recht unterschied zwischen einer
einjahrigen Frist fur die Wandelung und einer sechsmonatigen fir die Minde-
rung, was von den Verfassern des BGB nicht tbernommen wurde, die ledig-
lich verschiedene Fristen fur bewegliche und unbewegliche Sachen einfihr-
ten. Abweichend von den vormaligen Rechtsordnungen?33 unterwarf der Ge-
setzgeber den Schadensersatzanspruch der kurzen Verjahrung, sofern er sich
nicht auf das wissentliche Verschweigen eines Mangels griindete!34. Es wur-
de festgestellt, dal3 der praktische Zweck der kurzen Verjahrung nur unvoll-
kommen erreicht wirde, wenn dieselbe nicht zugleich auf den Schadenser-
satzanspruch ausgedehnt wirde. Nur der Fall des unredlichen oder betriigeri-

schen Verhatens des Verauf3erers sel auszunehmen.

b) DER BEGINN DER VERJAHRUNGSFRIST

Der Beginn der Verjdhrungsfrist wurde bel Grundstiicken auf den Zeitpunkt
der Ubergabe, bei beweglichen Sachen auf den Zeitpunkt der Ablieferung
festgesetzt13s.

133 Lediglich das sachsische Gesetzbuch unterwarf grundsatzlich alle dem Kéaufer gegen den Verkaufer
zustehenden Anspriiche der kurzen Verjahrung, sofern nicht der Verkaufer dolos gehandelt oder nicht
vorhandene Eigenschaften versprochen hatte. Vgl. § 923 des séachsischen Biirgerlichen Gesetzbuches
von 1863.

134 Motive II, S. 240. In der Regelung des BGB werden oftmals Ersatzanspriiche, die auf Mangel einer
Sache gestitzt werden, einer kurzen Verjahrungsfrist unterworfen, vgl. 88 490, 558, 606 iVm 558, 638,
1057, 1226 BGB.

135 Vgl. Prot. I, S. 702; Der Begriff der Ablieferung ist identisch mit dem bei der Vorschrift des § 377
HGB, vgl. HGB - Briiggemann § 377 Anm. 144. Die Ablieferung stellt kein Rechtsgeschaft dar.
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Unter Ubergabe im Sinne des § 477 Abs. 1 BGB ist im Regelfall die Uber-
tragung des unmittelbaren Besitzes zu verstehen!3. Erst als unmittelbarer
Besitzer ist der Kéufer in der Lage, das Grundstiick zu untersuchen, etwaige
Fehler zu entdecken und diese zu riigen. In alen anderen Féllen mufte er sein
eventuell vertraglich eingerdaumtes Recht, das Grundstiick zu betreten oder
dieses zu untersuchen, erst durchsetzen und kdnnte auch die Untersuchung
nicht ohne Ricksicht auf die Belange des Verkaufers oder eines Dritten be-
rechtigten Besitzers nach Belieben gestalten.

Eine Ablieferung liegt vor, wenn der Verkaufer die Sache aus seiner Ver-
flgungsgewalt entl&3t und die Ware in Erfullung des Kaufvertrages so in den
Machtbereich des Kaufers verbringt, dal’ diesem nunmehr anstelle des Ver-
kaufers die Verfugungsmoglichkeit zusteht und ihm ermdglicht wird, die Sa-
che zu untersuchenl3”.

Durch diesen, in bewuRtem Gegensatz zur Ubergabe als dem fiir den Ge-
fahriibergang mal3geblichen Zeitpunkt gewahlten Ausdruck, sollte klargestelIt
werden, dal3 ein vergeistigter Besitzerwerb durch Vereinbarung eines Besitz-
konstitutes oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs nicht geniigt, um

die Frist in Lauf zu setzen1ss.

Desweiteren soll die Verjahrung mit der Ablieferung beginnen, gleichgul-
tig ob der Mangel innerhalb der Verjahrungsfrist entdeckt wurde oder werden
konnte: ,Es kommt fur die Verjahrung demnach nicht darauf an, ob der
Mangel innerhalb der Verjahrungsfrist entdeckt wurde oder werden konnte.
SHbst fur solche Félle, in denen eine Untersuchung der Sache nach der
Ubergabe durch besondere Umstande vielleicht auf langere Zeit verhindert

Ist, macht der Entwurf im Interesse der Scherstellung des Zweckes der kur-

136 BGH (24.11.1995 - V ZR 234/94) NJW 1996, 586; Planck - Knoke § 477 Anm 4 b; aA Crome Sys-
tem, § 223 Anm. 2; Oertmann, Kommentar, § 477 Anm. 2 b, der unter Hinweis auf die Gleichstellung der
Ubergabesurrogate mit der Ubergabe die Vereinbarung eines Besitzkonstitutes ausreichen lassen will,
da der Gesetzgeber den Begriff der Ubergabe hier nicht unterschiedlich habe gebrauchen wollen. Bei
einem Grundstiickskauf sei der Kaufer regelmaRig in der Lage, auch bei einem vereinbartem Ubergabe-
surrogat das Grundstiick zu untersuchen.

137 BGH (11.10.1995 - VIIl ZR 151/94 NJW 1995, 3381(3382); MiiKo - Westermann § 477 Rdn. 10. Aus
diesem Grunde beginnt die Verjahrung nicht bei Ablieferung an eine Transportperson im Sinne des § 447
BGB. Vgl. Saenger NJW 1997, 1945 (1949); Tiedtke JZ 1996, 549 (551 f.).

138 prot. I, S. 702. In Abweichung von § 397 des Vorentwurfes.
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zen Verjahrung keine gesetZliche Ausnahme von letzterer.” 139 Diese Zeit-
punkte fur den Fristbeginn sttinden im Einklang mit der modernen Gesetzge-
bung40,

Damit wich der Gesetzgeber von der Regelung im romischen Recht ab,
nach der die Verjahrung bei verborgenen Mangeln bis zur Kenntnisnahme des
Fehlers durch den Kaufer gehemmt sein sollte, da er erst mit der Entdeckung
des Fehlers imstande sei, diesen zu beméngelnl4l. Aus Grinden der Sicher-
stellung des Zweckes der kurzen Verjdhrung soll der kenntnisunabhéngige
Beginn nach Ansicht des Gesetzgebers sogar in den Féllen gelten, in denen
besondere Begleitumstande auf 1&ngere Sicht eine Untersuchung der Kaufsa-
che verhindern42,

Noch bei den - den Mitgliedern der Ersten Kommission wohl bekannten -
Beratungen zum ADHGB, wurde der Verjdhrungsbeginn kontrovers disku-
tiert. Gegen den Zeitpunkt der Ubergabe als Verjahrungsbeginn wurde argu-
mentiert, dal3 die sechsmonatige Frist insbesondere bei verdeckten, mogli-
cherweise erst spét erkennbaren Méangeln zu kurz sei, so dal die Verjahrung
eher ab Kenntnis einsetzen solle. Im Gegensatz zu einem Fristenlauf ab U-
bergabe sei dies das geringere Ubel, das zwar ,, unbegquem, aber wenigstens
gerecht sei.”143 Diese Ansicht erlangte jedoch keine Mehrheit. Nach Ansicht
der Kommissionsmehrheit fuhrt jede gewdahite Zeitbestimmung zu Harten.
Durch das subjektive Merkmal der Kenntnis wirde ein erhebliches Mal3 an
Rechtsunsicherheit eingefihrt, da sich der Streit dahingehend verlagern wur-
de, wann genau der Kaufer erstmals Kenntnis von der Mangelhaftigkeit er-
langt hat. Der Verkaufer wére sich insoweit niemals Uber die ,endliche Erle-

digung” des Geschéfts gewi (3144,

139 Motive I, S. 239.

140 Motive a.a.O.

141 ygi. c.1.1.

142 \otive I, S. 239.

143 prot. ADGHB, Bd. II, S. 661.
144 prot. ADHGB, Bd. II, a.a.0.
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4. KRITISCHE WURDIGUNG DES § 477 BGB UND SEINER ANWENDUNG

Es bestehen bereits Bedenken, ob § 477 BGB schon in seinem direkten An-
wendungsbereich angemessene Ergebnisse erzielen kannl4.

Der mit der Verjahrung bezweckte Schutz vor Bewelisschwierigkeiten, so-
wie die Interessen des Rechtsverkehrs bzw. des Verkaufers an einer schnellen
und endgultigen Abwicklung des Kaufs stehen dem Interesse des Kaufers
gegeniber, seine Anspriche durchsetzen zu kdnnen. Insoweit besteht ein In-
teressenkonflikt, der zu Lasten der Kauferinteressen durch die gesetzliche
Regelung des 8 477 BGB gel6st wurde, was sich insbesondere bel den sog.
verborgenen Mangeln zeigt, die oft erst nach Eintritt der Verjahrung entdeckt
werden. Die Begrindungen des Gesetzgebers fur dieses Ungleichgewicht bel
der Berticksichtigung der Interessen sind dabei, wie gezeigt, etwas ,, dinn”
ausgefallen. Die Berufung auf die Motive und die ,, sténdige Rechtsprechung”

wirken eher wie Vorwandel4, als eine nachvollziehbare Begrindung4’.

a) SITUATION BEI ,, OFFENEN” MANGELN

Doch trotz der Kritik hinsichtlich der Begriindung ist die Regelung des § 477
BGB bei bekannten Gewahrleistungsanspriichen in der Tat geeignet, die an-
gestrebten Verjahrungsziele zu erreichen. 8 477 Abs. 1 BGB bietet fur diese
Anspriche einen sachgerechten Verjdhrungsbeginn, da er auf einen objektiv
leicht feststellbaren Zeitpunkt abstellt. Umfangreiche Beweisschwierigkeiten

sind daher kaum zu besorgen.

Soweit der Mangel sogleich bei Gebrauch der Sache erkennbar wird, also
nicht , versteckt” ist, ist es dem Kéufer auch zuzumuten, innerhalb von sechs

Monaten gegen den Verkaufer vorzugehen!4s, Hier liegt es sogar im Interesse

145 vgl. AbschluBbericht, S. 23; Erman - Grunewald § 477 Rdn. 1; Fabricius JuS 1964, 1 (10); Hein-
richs, NJW 1982, 2021 ff.; Hoche, FS fur Lange, S. 241 ff.; Huber, Leistungsstérungen, S. 766, 886;
ders. AcP 177, 281 (306 f.); Jakobs, Leistungsstorungsrecht, S. 170 ff.; Képcke, Typen der positiven
Vertragsverletzung; S. 159; Larenz SchR II/1, § 41 1l e; Littbarski NJW 1981, 2331 (2334); Mussigbrodt
JA 1980, 664 (665); Roll WM 1977, 1214 (1220); Schmidt NJW 1962, 710; Schultze ArchBirgR 30, 143
(162).; vgl. aber auch Rengier JZ 1977, 346 (347); Zillich, Anwendungsbereich, S. 128 f.

146 gq Huber, Leistungsstoérungen, S. 766.

147 g0 erscheint etwa die befiirchtete .Belastigung des Verkehrs” als vorgeschoben, denn vor allem der
Loelastigte” Verkaufer wird in der Regel durch die kurze Verjahrung bevorzugt.

148 g1, Flume AcP 193 (1993) 89 (106); Jakobs, Leistungsstorungsrecht, S. 187.
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des Kéufers, sich innerhalb einer kurzen Frist an den Verkaufer zu wenden,
denn schliefdich obliegt dem Kaufer der Bewels, dal3 der Kaufgegenstand
bereits bei Gefahriibergang mangel behaftet war.

Dies wird insbesondere bei Gegenstanden des t&glichen Lebens der Fall
sein, bel welchen sich die etwaigen Méangel durch regelméidigen Ge- oder
Verbrauch schnell zeigen. Es wére fur den Verk&ufer unbillig, wenn ihn ein
nachlassiger Kéufer hinhalten und noch nach langer Zeit mit einem Anspruch
behelligen kdnnte. Ab dem Zeitpunkt der Ablieferung ist die Kaufsache dem
Einfluld des Verkéufers entzogen, der Kaufer hat nun eine unbeschrénkte
EinfluBnahmemoglichkeit auf den Zustand und damit auf die Lebensdauer
der Kaufsache, deswegen kann ihm ab diesem Zeitpunkt auch das Verdnde-
rungsrisiko zugemutet werden49,

Soweit sich der Kéufer dafir entscheidet, den gekauften Gegenstand erst
nach sechs Monaten ab Gefahriibergang zu verwenden - bei Saisonartikeln
wie Strandzubehdr oder Wintersportgerét -, und bemerkt er erst dann die
Mangel, liegt hierin noch kein Indiz fur die Unzuldnglichkeit der kurzen
Frist150, Aufgrund einer autonomen Entscheidung hat der Kéufer den Mangel
nicht rechtzeitig entdeckt5l. In einer derartigen Konstellation sollte es dem
Kéaufer obliegen, seine individuelle Planung hinsichtlich der Ingebrauchnah-
me der Kaufsache durch eine entsprechende Verlangerung der Verjadhrungs-

frist mit dem Umsatzgeschéft zu koordinierentsz,

Insoweit stellt die kurze Verjahrung im Normalfall ein ausgewogenes Ge-
genstick zur stringenten Sachméngelgewahrleistungspflicht des Verkaufers
dar. Es bestehen somit Zweifel, ob § 477 BGB wirklich schon im Grundsatz

einseitig und Ubertrieben verkéauferfreundlich ist153.

149 vg1. Fabricius JuS 1964, 1 (9); MiiKo - H.P. Westermann § 477 Rdn. 1.

150 v/g1. aber AbschluBbericht, S. 23.

151 Anders ist die Situation etwa beim Saatgut. Das Saatgutverkehrsgesetz hat dem in § 33 Abs. 4,
wonach die Verjahrung erst nach einem Jahr ab Ubergabe eintritt, Rechnung getragen.

152 Haug, Neuregelung, S. 81.

153 50 aber AK- Reich § 477 Rdn. 1; vgl. zudem BGH (17.1.1990 - VIIl ZR 292/88) BGHZ 110, 88 (93)
der meint, dal? die gesetzgeberische Entscheidung zu respektieren sei, obwohl sie ,im Schrifttum -
teilweise mit beachtlichen Griinden - fur zu verkauferfreundlich gehalten” werde.
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b) SITUATION BEI ,, VERSTECKTEN” MANGELN

Abweichend stellt sich die Situation aber dar, wenn ein Mangel erst nach Ab-
lauf der kurzen Verjdhrungsfrist des § 477 BGB entdeckt wird bzw.
entdeckbar ist1>4. Die Entscheidung des Gesetzgebers, auch in diesen Fallen
Verjahrung eintreten zu lassen, ist zu Recht nachhaltig kritisiert worden?s5.

So wurde im Hinblick auf eine Milderung der Harte des V erjahrungsbeginns
bei verdeckten Mangeln vorgeschlagen, hinsichtlich des Verjahrungsbeginns
auf den Zeitpunkt der Erkennbarkeit des Mangelst>¢ bzw. auf die Kenntnis!s?
abzustellen. Zum Teil wird ein verénderter Verjahrungsbeginn nur fur Scha-
densersatzanspriiche aus § 463 BGB bzw. aus positiver Vertragsverletzung
gefordert1ss,

Der BGH &ul3erte seine Bedenken gegen den Fristbeginn, gekoppelt an den
Wortlaut des Gesetzes, in einem obiter dictum im Jahre 1973 (Nottestament-
mappenfall - alerdings hinsichtlich des Verjdhrungsbeginns bei Mangelfol-
geschaden)1%°. Ebenfalls in einem obiter dictum befand der BGH im Jahre
1979160, dal3 der Verlauf der Verjahrungsfrist spétestens mit der Erkennbar-
keit des Mangels zu laufen beginnen misse und nicht erst zu dem Zeitpunkt
der Erkennbarkeit des Schadens. Zu dem Zeitpunkt, an dem der Mangel er-
kennbar gewesen ist, musse der Kaufer mit Schaden rechnen. Ein weliteres
Hinausschieben des Verjahrungsbeginns widerspreche dem Zweck des § 477
BGB.

154 |nshesondere auch, wenn der Mangel uberhaupt nur in der fehlenden Dauerhaftigkeit der Kaufsache
liegt.

155 Vgl. schon Heck, Schuldrecht, § 88, S. 277, der in der Erhebung der Verjahrungseinrede bei ver-
deckten und nicht erkennbaren Méangeln einen Verstol3 gegen § 242 BGB erkennen will, wenn der Man-
gel unverziglich nach der méglichen Erkennbarkeit geltend gemacht wird. Vgl. zudem Brox / Elsing JuS
1976, 1 (7); Larenz SchR 11/1,8 41 lldund e, S. 63 und 71.

156 vgl. Brox /Elsing JuS 1976, 1 (7); Jakobs 1975, 76 (81) (Werkvertrag); Schubert JR 1977, 458 (460).
157 schwark AcP 179 (1979), S. 56 (82).

158 Vgl. Jauernig - Vollkommer § 477 Rdn. 10; Larenz, SchR II/1, § 41 Il e, S. 71; Reinicke/Tiedtke,
Kaufrecht, Rdn. 668.

159 BGH (14.3.1973 - VIII ZR 137/71) NJW 1973, 843 (845) mit der Uberlegung, daR die Verjahrung
nicht bereits vor Entstehung des Schadensersatzanspruchs, der seinerseits den Schadenseintritt vor-
aussetze, ablaufen kénne. Vgl. zudem BGH (17.2.1971 - VIl ZR 4/70) BGHZ 55, 340 (342); vgl. auch
BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/71) BGHZ 60, 9 (13 f.) (Kenntnisnahme vom Schaden).

160 BGH (22.6.1979 - V ZR 25/77) NJW 1979, 2200 (2201).
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In seinem Grundsatzurteil wandte sich der BGH 1980161 unter Berufung
auf den Willen des Gesetzgebers'62 gegen jegliche richterliche Anderung des
8 477 BGB, obwohl der BGH die harten Folgen als Konsequenz einer An-
wendung des 8§ 477 BGB bel verborgenen Mangeln bzw. bel Mangelfolge-

schéden erkannt hat163,

Als Rechtfertigung fur die Regelung des § 477 BGB und ihrer Auswir-
kungen wird zudem die Risikoverteilungsfunktion dieser Norm herangezo-
gen:

Im Gegensatz zur sonstigen Verjdhrung, bei der diese auf einer beharrli-
chen Nichtbetatigung des Anspruchs sowie dem daraus abzuleitenden Interes-
Se grundet, erfullt die Vorschrift des § 477 BGB die Funktion einer Risikobe-
grenzung fur den Verkauferis4, § 477 BGB bietet ihm einen Ausgleich fir
seine strenge, verschul densunabhangige Haftung?6s.

Die Gewahrlei stungsanspriiche kntipfen - abgesehen vom Fall des § 463 S.
2 BGB - nicht an ein bestimmtes Verhalten des Verkaufers an. Die Haftung
des Verkaufers wegen der Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstandes héangt
nicht von einem Verschulden des Verkaufers ab, sondern davon, ob die Kauf-
sache mangel behaftet ist oder ob ihr eine zugesicherte Eigenschaft fehlt. Dem
Risiko eines Sachmangels sehen sich sowohl der Ké&ufer als auch der Verkéu-
fer gegenliber. Dieses Risiko wird durch die Verjahrungsregelung des § 477

BGB ex - ante vertellt, sei es gerecht oder nicht166,

161 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215; vgl. auch BGH (11.3.1981 - VIl ZR 16/18) WM 1981,
525 f.; BGH (19.9.1983 - VIII ZR 321/81) WM 1983, 1155 f.

162 \otive 11, S. 239.

163 vg1. dazu C.1I1.1.b).

164 Ap dem Zeitpunkt der Ubergabe befindet sich die Sache im EinfluRbereich des Kaufers. Er bestimmt
die Haufigkeit, Intensitat und Art der Nutzung und kann durch sein Verhalten von nun an entscheidend
beeinflussen, ob und wann etwa ein verborgener Mangel zu Tage tritt, ein Schaden entsteht.

165 pie verschuldensunabhéngige Haftung ist angesichts der Uberlegenen Verkauferstellung, die sich
aus dem Zugriff des Verkaufers auf die Sache vor VeraufRerungsbeginn mit Untersuchungsmaglichkeit
und dergleichen ergibt, als billiger Ausgleich eines gerechten Interessenausgleichs zu werten. Vgl.
Schultze ArchBirgR 30, 143 (147 f.). Vgl. OLG KéIn (9.7.1980 - 2 U 113/79 OLGZ 1980, 468 (471); v.
Blume Jherdb 55, 209 (240); Fikentscher, Schuldrecht, Rdn. 724; Leenen, Risikoverlagerung, S. 15 ff.
mit Hinweis auf Motive |, S. 291; Littbarski NJW 1981, 2331 (2335); Staub DJZ 1903, 388 (389).

166 G. Miiller zIP 1997, 661(670) bezeichnet die 88 459 ff. BGB als ,eine besondere Form der
‘Risikohaftung™. Kritisch Medicus, BGB AT, Rn. 105; vgl. auch Peters / Zimmermann,
Verjahrungsfristen, S. 227 f.
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8§ 477 BGB trégt dabel dem Risiko Rechnung, das der Verkaufer etwa mit
der Zusicherung im Rahmen des § 463 S. 1 BGB tbernommen hat. Im Falle
des 8 463 S. 2 BGB fehlt dagegen ein derartiges schutzwiirdiges Interesse, so
daid hier das Interesse des Kaufers auf Lieferung einer mangelfreien Sache
Berticksichtigung Uberwiegtl6’. Die Folge ist eine langere Frist als die des
8§ 477 BGB168,

Zum Tell wird dabel in der Gewahrleistungsfrist eine Art Probezeit gese-
hen, die dem Kaufer die Nutzung und Prifung des Kaufgegenstandes ermég-
licht169: Soweit Mangel auftréten, gewahre die Verjahrung dem Kaufer das
Recht, die urspringliche Kaufentscheidung zu revidieren bzw. im Wege der
Minderung eine Anpassung des Kaufpreises zu erreichen. In bezug auf nach
Fristende in Erscheinung tretende Mangel werde Uber die Vorschrift des
8 477 BGB der Kaufer an dem Risiko beteiligt. Der Verkéufer solle das Risi-
ko eines versteckten Mangels lediglich eine beschréankte Zeit erdulden mis-
sen, und zwar in der sich die meisten der dann schon vorliegenden Mangel
zeigten. Es erscheine nur auf den ersten Blick ungerechtfertigt, wenn bel Wa-
ren - mit einer geschétzten Haltbarkeit von 5 - 10 Jahren - lediglich 5% - 10%
der Nutzungszeit innerhalb der Gewahrleistungsfrist 1agent?. Da die Wahr-
scheinlichkeit eines auftretenden Mangels regelmaig zu Beginn des
Gebrauchs des Kaufgegenstandes am grofdten seil’r und sich im weiteren
Verlauf degressiv weiterentwickele, trage der Verkaufer zwar das zeitlich
kirzere, gleichzeitig aber das sachlich groRere Risiko. Demgegeniber sei der
Kéufer lediglich einem sachlich geringeren Risiko ausgesetzt, wobei er aber

das zeitlich léngere Restrisiko zu tragen habe.

167 Vgl. Flume, Eigenschaftsirrtum, S. 54 f.

168 pies entspricht dem allgemeinen Prinzip der verschéarften Haftung des vorsatzlich Handelnden, vgl.
etwa § 826 BGB.

169 Leenen, Risikoverlagerung, S. 15 ff. Wie bereits ausgefuhrt, verfiigen Kaufer normalerweise ange-
sichts der heutigen komplizierten Produktionsverhaltnisse und der zur Herstellung benutzten Technolo-
gien regelméRig nicht Uber das Fachwissen, um die in das Produkt ,hineingebaute” Qualitét richtig be-
werten zu kénnen. Der Anbieter verfugt in der Regel Uber mehr Fachwissen. Es liegt somit eine Informa-
tionsasymmetrie vor.

170 Leenen, Risikoverlagerung, S. 19.

171 50 heiRe es in der Regierungsbegriindung zu § 11 Nr. 10 f AGBG, daR die im Zusammenhang mit
dem Kauf- / Werkvertragsrecht auftretenden Mangel in der Regel eben wahrend der sechsmonatigen
Frist auftreten. Vgl. BT - Drucksache 7/3919, S. 36.
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Diese Risikoverteilung sei deswegen gerechtfertigt, weil der Wert der gekauf-
ten Sache mit zunehmender Nutzungsdauer abnehme. Eine etwaige Beein-
trachtigung des Aquivalenzinteresses falle, je spater sie in Form eines Man-

gels auftrete, auch um so weniger ins Gewicht.

Doch durch die Anwendung der kurzen Frist des § 477 BGB bei verborge-
nen Mangeln erscheint diese Risikoverteilung zu einseitig zu Lasten des Kau-
fers vorgenommen zu sein'’2, Dies pald nicht zu der Intention der Gewahr-
leistungsvorschriften, eine Ausgewogenheit in den kaufrechtlichen Leis-
tungsbeziehungen zu verbiirgenl?3. In diesen Féllen |&3t sich aus dem Verhal-
ten des Glaubigers keine ,, beharrliche Nichtbet&tigung” seines Anspruchs und
ein ,daraus abzuleitendes geringes Interesse des Berechtigten am Inhalt des
Anspruchs’174 erkennen. Es handelt sich im Gegenteil um ein Opfer, welches

als hart empfunden werden durfte.

Angesichts der eher verkauferfreundlichen Ausrichtung des BGB noch
Anfang des Jahrhundertst’> und der seit Inkrafttreten des BGB erheblichen
Veranderungen in sozialer und wirtschaftlicher Hinsicht, sind insoweit zu
Recht die Interessen des Konsumenten in den Blickpunkt geraten. Aufgrund
der gednderten soziaen, wirtschaftlichen und rechtspolitischen Verhdtnisse
sind wichtige Kodifikationen, den Verbraucherschutz betreffend, geschaffen
worden, wie etwa das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen (AGBG), das Gesetz Uber den Widerruf von Haustlirge-
schéften und dhnlichen Geschéften (HaustirWG), das Gesetz Uber die Haf-
tung fur fehlerhafte Produkte (ProdHaftG) oder das Verbraucherkreditgesetz
(VerbrKG). In diesen Gesetzen zeigt sich das Streben nach mehr Interessen-

gerechtigkeit.

172 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjghrungsfristen, S. 227.

173 Raape AcP 150 (1949), 481 (484).

174 Vgl. dazu Spiro, Begrenzung, Bd. 1, § 18.

175 pas Leitbild des Gesetzgebers war der freie Birger, der sich auch wirtschaftlich moglichst ungestort
entfalten sollte. Dabei sollte der einzelne Burger eigenverantwortlich seine ihm individuell zustehenden
Rechte mit Hilfe der von der Rechtsordnung gewéahrten Mittel - insbesondere des BGB - durchsetzen.
Vgl. Esser/ Weyers, SchRBT Il/TB 1,8 211 1.
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8§ 477 BGB kann dagegen nicht mehr als zeitgemal3 angesehen werden.
Doch ist bislang eine Korrektur durch den Gesetzgeber unterblieben.

Diesbezliglich ist zu bemerken, dal? fur den direkten Anwendungsbereich
des § 477 BGB eine Gesetzeskorrektur im Wege der Rechtsfortbildung durch
die Gerichte angesichts des eindeutigen Wortlauts entfallen muf3t’s. § 477
Abs. 1 BGB beinhaltet eine unmifRverstandliche Regelung hinsichtlich der
Fristlange und des Fristbeginns!?’. Hiernach dirfen spéter festgestellte Man-
gel bzw. Schaden nicht berticksichtigt werdenl’8. Deswegen sind Versuche,
den klaren Gesetzeswortlaut offen zu umgehen, aus rechtsstaatlichen Grin-
den nicht zuzulassen, mdgen sie rechtspolitisch auch noch so wiinschenswert
sein. Hier kann nur der Gesetzgeber selbst Abhilfe schaffen?o.

Dabel ist zu beachten, dal3 ,,die” optimale Verjahrungsregelung kaum an-
hand rechtlicher Kriterien bestimmt werden kann. Die Grundlage, insbeson-
dere hinsichtlich der Verjahrungslénge, bilden dabel Zweckmafdigkeitserwa:
gungenig. In diesem Bereich besteht somit ein weiter Spielraum fur den
Gesetzgeber. Ihm steht eine Einschatzungsprarogative zulsl,

Der Rechtsanwender darf insoweit nicht die Gestaltung des Gesetzgebers
durch seine eigenen Zweckmafdigkeitserwagungen ersetzen. Erst wenn sach-
lich nachzuvollziehende Beweggrinde nicht mehr auszumachen sind, wird
diese Prarogative Uberstrapaziertl82, Der Gesetzgeber braucht im konkreten
Fall nicht die zweckméldigste, verninftigste oder gerechteste L6sung zu wah-
len183, vielmehr genligt es, wenn sich ,,irgendein sachlich vertretbarer Grund”

anfihren [&3t184,

176 Vgl. zum Grundsatz der Gesetzesbindung Larenz, Methodenlehre, S. 155 ff. Hinsichtlich der theore-
tischen Grundlagen des Richterrechts, vgl. Langenbucher, Richterrecht.

177 Vgl zum Erfordernis einer Auslegung eng am Wortlaut aus Griinden der Rechtssicherheit, BGH
(12.10.1972 - VIl ZR 21/72) BGHZ 59, 323 (326).

178 Mit Hinweis auf die ratio legis des § 477: RGRK - Mezger § 477 Rdn. 14 f.; Schmidt, NJW 1962, 710
(713 f.) mit Hinweis auf § 477 Abs. 1 S. 2 BGB.

179 Deswegen scheidet auch eine erweiternde Auslegung der Begriffe ,Ablieferung” bzw. ,Ubergabe”
dahingehend aus, daR die Kaufsache etwa bei versteckten Mangeln erst im Zeitpunkt der Kenntnisnah-
me der Mangel als abgeliefert angesehen werden kann.

180 vgl. Prot. I, S. 681.

181 v/g1. Kunig, MiiK, Art. 2 GG Rdn. 24, Art. 20 GG Rdn. 34.

182 v/g1. BVerfG (1BvL 5/83 - Beschl. I. Senat v. 10.1.1984) BVerfGE 66, 84 (95).

183 BverfG (1 BVR 1231/85 - Beschl. I. Senat v. 19.2.1991) BVerfGE 83, 395 (401).

184 Bv/erfG (1 BVR 283/85 - Beschl. V. 17.10.1990) BVerfGE 83, 1 (23).
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Soweit es sich aber um die Ebene von Zweckmaldigkeitserwagungen han-
delt, ist die gesetzliche Losung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
selbst wenn das vom Kéufer zu Ubernehmende Risiko hinsichtlich verborge-
ner Mangel unbillig erscheint und die Regelung des 8 477 BGB Uber das Ziel
hinausschiefdt. Es handelt sich dabel um Praktikabilitétserwagungen, die der
damalige Gesetzgeber angestellt hat und die ihn dazu gefthrt haben, der
schnellen Vertragsabwicklung den Vorrang zu geben. Er versuchte, eine prak-
tikable, unkomplizierte und wirtschaftliche L6sung zu finden. Der Rechtsver-
kehr sollte nur kurzfristig belastet, kaufrechtliche Vorgange zligig abgewi-
ckelt werden. Der damalige Gesetzgeber hat sich hinsichtlich des Verjah-
rungsbeginns bewuft vom Gedanken des § 198 BGB distanziert, nach dem
die Verjdhrung erst mit der Entstehung des Anspruchs beginnt, um das von
ihm angestrebte Ziel zu erreichenlss,

Der Gesetzgeber selbst erkannte die Probleme und zeigte Bedenken, denn
er betonte ein ,, dringendes praktisches Bedurfnis’ einer Verlangerungsmog-
lichkeit im vertraglichen Wege, denn die ,tagliche Erfahrung lehrt, in wie
haufigen Fallen, in welchen insbesondere eine rechtzeitige Prifung der Sa-
che nicht mdglich ist, die Verjahrungsfrist durch Vertrag in der Form der
Bestimmung von mehr oder weniger gerdumigen sog. Garantiefristen ausge-
dehnt wird.” 18 Trotzdem hat er in den Motiven deutlich gemacht, dal3 es
nicht darauf ankomme, ob der Mangel in der kurzen Frist Gberhaupt entdeckt
werden konnte. Fir die versteckten Mangel solle,,im Interesse der Sicherstel-
lung des Zwecks der kurzen Verjahrung” gerade keine Ausnahme gemacht
werden1s’.

Der Gesetzgeber hat die Problematik innerhalb seines gesetzgeberischen
Spielraums zu [6sen versucht. In seinen Erwégungen sind keine Anzeichen

von Willkir auszumachen?ss,

185 pem verspétet in Anspruch Genommenen sollte ein Mittel an die Hand gegeben werden, mit dem er
sich gegen eventuell unbegrindete Anspriiche wehren kann, was ihm sonst durch Beweisschwierigkei-
ten infolge Zeitablaufs unbillig erschwert wirde. Vgl. Heimann BB 1964, 1325 (1326).

186 v/g1. Motive 11, S. 240 f.

187 Motive II, S. 239. Die Kommission wich dabei explizit von dem Fazit der Dresdener Kommission ab,
vgl. Kiibel, Schuldverhaltnisse, S. 732.

188 vierstoRe etwa gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz gemaR Art. 3 Abs. 1 GG, also Verstol3e
gegen das Verfassungsrecht, sind nicht auszumachen. AA Krapp, Verjahrung, S. 231.



[11. DIE ANALOGE ANWENDUNG DES 8 477 BGB AUF M ANGEL FOL GESCHADEN

1. (FEHL-) ENTWICKLUNG DER RECHTSPRECHUNG

a) VORBEMERKUNG

Grundsétzlich geht die Rechtsprechung bel Anspriichen aus positiver Ver-
tragsverletzung und culpa in contrahendo mangels spezialgesetzlicher Rege-
lung von der dreifdigjahrigen Verjdhrungsfrist des § 195 BGB aus. Eine Aus-
nahme hiervon wird von der Rechtsprechung bei dem auf einem Sachmangel
beruhenden Anspruch aus positiver Vertragsverletzung wegen Mangelfolge-
sch&den vorgenommen. Hier sei § 477 BGB anzuwenden, da auch in diesem
Fale eine schnelle Abwicklung im Interesse des Rechtsfriedens geboten

sei189, Dieser Rechtsprechung folgt der Uberwiegende Teil der Literaturl<,

Die Rechtsprechung ist bereits 1902 dazu Ubergegangen, auf Anspriiche
aufgrund V erschuldenshaftung des Verkaufers wegen Lieferung mangel hafter
Waren § 477 BGB entsprechend anzuwenden?9l. An dieser Analogie hat die
Rechtsprechung bis zur Gegenwart festgehalten. Dabel ist der Anwendungs-
bereich der Analogie zudem auf Nebenpflichtverletzungen erstreckt worden,
soweit die positive Vertragsverletzung einen Mangel der Kaufsache verur-

sacht hat oder soweit der entstandene Schaden in unmittelbarem Zusammen-

189 rG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203); RG (27.11.1903) RGZ 56, 166 (169); RG
(18.6.1918 - Rep. 52/18) RGZ 93, 158 (161); RG (24.6.1927 - VII 135/27) RGZ 117, 315 (316); RG
(19.6.1930 - VI 539/28) RGZ 129, 280 (282); RG (16.3.1934 - |l 14/34) RGZ 144, 162; BGH (29.11.1972
- VIII ZR 233/71) BGHZ 60, 9 (13 f.); BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215; BGH (11.3.1981 -
VIl ZR 16/18) WM 1981, 525 f.; BGH (7.3.1983 - VIII ZR 331/81) BGHZ 87, 88 (93); BGH (13.7.1983 -
VIl ZR 112/82) BGHZ 88, 130 (136); BGH (19.12.1980 - V ZR 185/79) NJW 1981, 865 (zu c.i.c.); BGH
(26.4.1989 - VIIl ZR 312/87) BGHZ 107, 249 (252); BGH (17.1.1990 - VIIl ZR 292/88) BGHZ 110, 88
(92); BGH (12.2.1992 - VIII ZR 276/90) NJW 1992, 1225 (1226).

190 Vgl. z.B. Below, Burgerliches Recht, S. 48; Brox, SchR BT, Rdn. 100; Diederichsen BB 1965, 401
(403); Dilcher, Schuldrecht, S. 71; Fikentscher, Schuldrecht, Rdn. 724; Herberger, Sachméangelhaftung,
S. 135; Kohler JuS 1982, 13 (16 f.); K. Muller AcP 165, 285 (327); Palandt - Putzo § 477 Rdn. 6; RGRK —
Mezger § 477 Rdn. 14; Schaumburg, Sachméangelgewéhrleistung, S. 94 (c.i.c); Schmitz NJW 1973, 2081
(2084); Schwarze MDR 1958, 195 (196); Soergel - Huber § 477 Rdn. 7; Staudinger - Honsell § 477 Rdn.
22; Todt, Schadensersatzanspriiche, S. 178 ff.; ders. BB 1971, 680 (684 f.); Zillich, Anwendungsbereich,
S. 128.

191 g (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203); vgl. auch RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03)
RGZ 56, 166 (169).
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hang mit einem Mangel oder einer die Verwendungsfahigkeit beeinflussen-
den Eigenschaft der Kaufsache steht192,

8 477 BGB soll nur nicht auf solche Anspriiche aus positiver Vertragsver-
letzung angewendet werden, die nicht aus einer Mangelhaftigkeit der Kaufsa-
che selbst hergeleitet werden, sondern aus einer Verletzung von Nebenpflich-
ten, die mit der Mangelhaftigkeit der Kaufsache in keinem Zusammenhang
stehent93,

b) REICHSGERICHTLICHE ENTSCHEIDUNGEN

Ausgangspunkt der Entwicklung war die Entscheidung des Reichsgerichtsim
»Saatgutfall”194, In diesem Urteil flhrte das Reichsgericht aus, dal3 § 477
BGB dem Sinne nach auch auf sonstige auf Verschulden des Verkaufers be-
ruhende Anspriiche des Kéaufers Anwendung finden soll.

.,Der 8477 B.G.B...umfald zwar nicht dem Wortlaut, wohl aber dem Snne
nach auch den auf einem Verschulden beruhenden Anspruch auf Ersatz des
durch die Lieferung einer mangelhaften Sache entstandenen Schadens. Der
kurzen Verjahrung sind die im § 477 B.G.B. bezeichneten Anspriiche deshalb
unterworfen, weil die Ermittelung und Feststellung von Beschaffenheitsman-
geln nach Verlauf langerer Zeit kaum ausfihrbar und fir den Verkehr die
Zulassung des Zuruckgreifens auf solche Mangel nach langerer Zeit im
hochsten Mal3e lastig und hemmend ist.” 195

Dieser Entscheidung lag die Lieferung mangelhaften Saatgutes zugrunde.
Der Klager behauptete, in dem Verkauf von Saathafer liege die Zusicherung
der Eigenschaft eines fehlerlosen, gesunden, zur Aussaat geeigneten Hafers.

Zudem habe die Beklagte die von ihr aufzuwendende Sorgfalt dadurch gréb-

192 vg1. nur BGH (5.4.1967 - VIIl ZR 32/65) BGHZ 47, 312 (319); BGH (28.4.1976 - VIIl ZR 244/74)
BGHZ 66, 208; BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (219); BGH (30.5.1990 - VIII ZR 367/89)
NJW - RR 1990, 1301 (1302).

193 RG (16.3.1934 - Il 14/34) RGZ 144, 162 (163); BGH (5.4.1967 - VIII ZR 32/65) BGHZ 47, 312 (319);
MiKo - Westermann 8§ 477 Rdn. 26 f.; RGRK - Mezger § 477 Rdn. 6; Staudinger - Honsell § 477 Rdn.
19.

194 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200.

195 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203).
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lich verletzt, dal3 sie den Hafer vor der Lieferung weder gereinigt noch unter-
sucht habe.

Das Reichsgericht billigte hier an sich einen Schadensersatzanspruch we-
gen schuldhafter Lieferung einer mangelhaften Ware zul%, erachtete ihn je-
doch fur verjahrt, da auch ein auf Verschulden begriindeter Schadensersatz-
anspruch in der kurzen Frist des § 477 BGB verjahre, sofern er auf die Liefe-
rung einer mangel haften Sache gestiitzt werde. Diese Rechtsauffassung besté

tigte das Reichsgericht in spdteren Entscheidungent®’.

Als Begrundung zog das Reichsgericht die rechtspolitischen Erwagungen
des Gesetzgebers heran, die bei der Schaffung des § 477 BGB bestimmend
waren und die auf den Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung (bzw. 8 276 BGB) ebenso zutréfenl®. Es solle durch die kurze Verjéh-
rungsfrist verhindert werden, dal3 der Kaufer bel etwaigen Mangeln der Kauf-
sache auch noch nach langerer Zeit Schadensersatzanspriiche geltend machen
konne, obwohl es nach einem derart langen Zeitraum nur schwerlich moglich
sei, festzustellen bzw. zu widerlegen, ob der geltend gemachte Mangel bereits
zur Zeit des Gefahriiberganges vorhanden gewesen war. Sachmangel noch
nach einem langeren Zeitraum geltend machen zu kdnnen, wirde den Han-
delsverkehr behindern. Deswegen sollten ale Anspriiche, die auf Mangeln
der Sache beruhten, der kurzen Verjahrung anheimfallen. Diese Begriindung

196 |m konkreten Fall hatte bereits in Ansehung des gemeinen Rechts und auch nach der Vorstellung
des BGB - Gesetzgebers jedoch von einer stillschweigenden Zusicherung ausgegangen werden mussen,
mit der Folge einer ausschlief3lichen Anwendung des § 480 BGB. Das Reichsgericht geht davon aus,
daR die Regelung der 88 463, 480 BGB abschlieRend ist, dal aber das Gewahrleistungsrecht im Ergeb-
nis eine Haftung fiir fahrlassig verursachte bzw. nicht entdeckte Mangel zulat. Diese Annahme ist je-
doch mit der Regelung des BGB nicht vereinbar, welche ausdriicklich nur Zusicherung und dolus als
Anknupfungspunkt fir eine Schadensersatzpflicht erwahnt und damit fur fahrlassig verursachte bzw.
nicht erkannte Mangel nur Wandelung und Minderung zuléRt. Daf3 sich das Verschulden des Verkaufers
im vorliegenden Fall auf die Lieferung einer mangelhaften Sache und nicht auf eine sonstige Vertrags-
pflicht bezieht, ist unbestritten und wird vom Reichsgericht selbst bei der Begriindung seiner Entschei-
dung zur Frage der Verjghrung verwendet. Soweit es sich um anfangliche Mangel der Kaufsache han-
delt, ist das Gewabhrleistungsrecht abschlieend und ein Ruckgriff auf allgemeine Prinzipien schon des-
halb verwehrt.

197 vgl. RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (168); RG (18.6.1918 - Rep. VII 52/18) RGZ 93,
158 (161); RG (24.6.1927 - VIl 135/27) RGZ 117, 315 (316 f.); RG (16.3.1934 - 11 14/34) RGZ 144, 162 f.
Fur die Anwendung bei Anspriichen wegen Verschuldens bei Vertragsschlu, RG (19.6.1930 - VI
530/28) RGZ 129, 280 (282); RG (22.10.1931 - VI 183/31) RGZ 134, 83 (87); RG (13.8.1935 - Il 314/34)
RGZ 148, 286 (296).

198 5o der Sache nach (d.h. ohne Anerkennung der pVV als Anspruchsgrundlage) RG (19.12.1902 -
Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203 f.).
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stimme insoweit mit der Intention des Gesetzgebers bei der Schaffung des
8 477 BGB Uberein1¥®. Bei der Geltendmachung von Begleitschaden werde
auf Mangel der Sache zurtickgegriffen, demzufolge misse auf diesen An-

spruch ebenfalls § 477 BGB - in entsprechender Weise - angewendet werden.

Das Reichsgericht fuhrte as Begrindung weiter aus. ,,Unterliegt nach
8 477 der Klageanspruch auf Schadensersatz wegen Mangels zugesicherter
Eigenschaften ohne Riicksicht auf ein besonderes Verschulden des Verkaufers
der kurzen Verjahrung, so mul3 dies nach der Absicht des Gesetzgebers erst
recht von dem Falle gelten, dal3 ein Mangel der gelieferten Sache in Frage
steht, beziiglich dessen der Kaufer sich nicht besonders gesichert hatte. In
dem ersteren Falle liegt der Grund der Haftung in Nichterfullung der beson-
ders Ubernommenen Pflicht, in dem letzteren in der Verletzung der allgemei-

nen Pflicht zur Aufwendung der gebotenen Sorgfalt.”200

Damit sah das Reichsgericht trotz des Unterschiedes zwischen der Ver-
schuldenshaftung auf der einen Seite und der verschul densunabhéngigen Haf-
tung nach den 88 463, 480 BGB auf der anderen in diesem Gegensatz explizit
keine Veranlassung zu einer differenzierten Behandlung. Es hielt vielmehr
eine Gleichbehandlung hinsichtlich der Beschrankung der Haftung aus der
Erflllung einer besonders Ubernommenen Pflicht mit demjenigen Verkaufer,

der lediglich eine allgemeine Sorgfaltspflicht tbernommen habe, fir geboten.

Zudem fihrte das Reichsgericht § 480 Abs. 1 BGB an, ,wonach der An-
spruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache, der an sich ein Anspruch auf
Vertragserfullung ist und deshalb der Verjdhrung von 30 Jahren unterlage,
gleichfalls dem § 477 unterstellt worden ist.” 201 Das Reichsgericht schlief3t
also daraus, dal3 der vertragliche Erflillungsanspruch des § 480 Abs. 1 BGB
in kurzer Zeit verjahrt, der Schadensersatzanspruch daher nicht langer als

jener durchsetzbar bleiben soll.

199 vg1. Motive 11, S. 238.
200 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203).
201 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (204).
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Darliber hinaus sah das Reichsgericht die analoge Anwendung des
8§ 477 BGB dadurch gestuitzt, dal? im Bereich des Werkvertragsrechts die Haf -
tung fur Verschulden durch den Gesetzgeber gleichermal3en einer kurzen
Verjahrungsfrist unterstellt wurde202;

,» Dafur, dal3 eine gleiche Behandlung des Schadenser satzanspruches aus
schuldhafter Verletzung der Vertragspflichten und der durch die Haftung fur
Mangelgewahr begrindeten Anspriiche im Snne des Gesetzes liegt, ist auch
aus den Bestimmungen der 88 635 und 638 B.G.B. ein Anhalt zu entnehmen,
indem danach der Anspruch des Bestellers eines Werkes auf Schadensersatz,
der fUr den Fall gegeben ist, dal’ der Mangel des Werkes auf einem von dem
Unternehmer zu vertretenden Umstande beruht (8§ 635), ebenfalls in 6 Mona-
ten verjahrt (8§ 638).”

In einer spéteren Entscheidung verwies das Reichsgericht zur weiteren
Begriindung seiner Rechtsauffassung zusétzlich auf Art. 349 Abs. 2 ADHGB
als Vorbildnorm fur § 477 BGB, nach der die kurze Verjghrung auf sdmtliche
auf Mangeln beruhenden Schadensersatzanspriiche des Kéaufers zu erstrecken
sei und der gesetzgeberische Grund dem Sinne nach auch in § 477 BGB zum
Ausdruck komme203,

Das Reichsgericht baute seine Ansicht zur , standigen Rechtsprechung”
aus?%4, wobei oftmals eine eigenstandige Begriindung fehlte. Statt dessen kam
es lediglich zu einer stereotypen Zitierung der Motive oder zumindest zu de-
ren sinngemal3en Wiedergabe. Zudem wurde auf bereits ergangene Entschei-

dungen rekurriert bzw. auf die auch vom Schrifttum angeblich allgemein an-

202 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (204); siehe auch RG (19.6.1930 - VI 530/28) RGZ
129, 280.

203 RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (169); RG (19.6.1930 - VI 530/28) RGZ 129, 280.
Vgl. zudem Gottschalk JW 1911, 482 f.

204 vg). RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (168); RG (18.6.1918 - Rep. VII 52/18) RGZ 93,
158 (161); RG (24.6.1927 - VIl 135/27) RGZ 117, 315 (316 f.); RG (16.3.1934 - || 14/34) RGZ 144, 162 f.
Fur die Anwendung bei Anspriichen wegen Verschuldens bei Vertragsschlu3, RG (19.6.1930 - VI
530/28) RGZ 129, 280 (282); RG (22.10.1931 - VI 183/31) RGZ 134, 83 (87); RG (13.8.1935 - Il 314/34)
RGZ 148, 286 (296).
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erkannten Grundsétze hingewiesen205, Eine substantielle Auseinandersetzung

mit kritischen Literaturstimmen?206 nahm das Reichsgericht nicht vor207.

Eine Einschrénkung wurde aber insoweit vorgenommen, as dald das
Reichsgericht die kurze Frist nur dann auf einen Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung Anwendung finden lief3, soweit die Vertragswidrigkeit in der
Lieferung einer mangel haften Sache bestand, jedoch etwa nicht fur den Fall,
in dem eine schuldhafte Verletzung einer neben der eigentlichen Lieferungs-
pflicht bestehenden selbstéandigen Beratungspflicht vorlag2%8. Soweit es um
die Verletzung von Nebenpflichten ging, die mit der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache nicht unmittelbar zusammenhingen, sollte es bei der algemeinen
dreifdigjahrigen Verjahrung des 8 195 BGB bleiben20°,

Aus dem Umstand, dal3 nach der rechtlichen Konstruktion des Reichsge-
richts das ,, vorsétzliche oder fahrléssige Handeln einen besonderen und selb-
sténdigen Grund des Schadensersatzanspruches bildet”, folgerte es, dal3 der-
jenige, der den Schadensersatzanspruch erhebe, das Verschulden des Gegners
zu beweisen habe?10.

Insoweit entspricht die getroffene Entscheidung dem allgemeinen Grund-
satz, dal’ der Klager die anspruchsbegriindenden Tatsachen beweisen muf3.
Im Ergebnis ergibt sich fur die positive Vertragsverletzung dann jedoch eine
dem 8§ 282 BGB kontrare Regelung, was vom Reichsgericht erst in spateren

Entscheidungen zum Werkvertragsrecht korrigiert wurde.

205 RG (18.6.1918 - Rep. VIl 52/18) RGZ 93, 158 (161); RG (16.3.1934 - Il 14/34) RGZ 144, 162 (163);
BGH (19.10.1964 - VIII ZR 20/63) NJW 1965, 148 (150); BGH (5.4.1967 - VIl ZR 32/65) BGHZ 47, 312
(319); BGH (12.2.1992 - VIII ZR 276/90) NJW 1992, 1225 (1226).

206 /g1, z.B. v. Blume, Jhrdb Bd. 55 (1909), S. 209 (239 ff.); Cosack, Lehrbuchecht, Bd. 1, § 188 VI 1 b,
2, S. 521; Planck-Knoke 8§ 477 Anm. 1 b; Kriickmann AcP 101 (1907), 1 (231); Werner JW 1931, 799
(800); Staub DJZ 1903, 388 (389); W.F. Mueller, DJZ 1906, Spalte 703 (705); Schultze, ArchBiirgR Bd.
30 (1907), S. 143 ff.

207 50 wurde in RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (169) nur auf die dort nicht naher be-
grindete Auffassung von Staub in DJZ 1903, S. 389 Bezug genommen.

208 \/g. RG (24.6.1927 - VIl 135/27) RGZ 117, 315 (316 ff.).

209 vgl. RG (16.3.1934 - 1| 14/34) RGZ 144, 162 (163).

210 RG (9.7.1907 - Rep. Il 115/07) RGZ 66, 289 (291).
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¢) DIE RECHTSPRECHUNG DES BUNDESGERICHTSHOFES

Der BGH Ubernahm im wesentlichen die vom Reichsgericht aufgestellten
Grundsétze?1! und obwohl die Prémissen des BGB anlélilich der Festlegung
der kurzen Verjahrungsfristen nicht mehr stimmig sind, sieht sich die Recht-

sprechung daran gebunden?12,

Da} Schadensersatzanspriiche wegen Schlechtlieferung nach den
Grundsédtzen der positiven Vertragsverletzung der kurzen Verjdhrungsfrist
des 8§ 477 BGB unterliegen, folgt nach dem BGH neben der hohen
Praktikabilitat »aus dem rechtspolitischen Snn der
gewahrleistungsrechtlichen Verjahrung, im Kaufrecht moglichst bald nach
Vertragsabwicklung den Rechtsfrieden wiederherzustellen und die mit
zunehmenden Zeitablauf schwieriger werdenden Ermittlungen darUber
entbehrlich zu machen, ob und in welchem Umfang Mangel bel Gefahriber-
gang vorhanden waren und welche Schaden sie verursacht haben...Gerade
weil erfahrungsgemal als Folge einer mangelhaften Lieferung die ins
Gewicht fallenden Schaden ohnehin zumeist Mangelfol geschéaden sind, wirde
die in 8§ 477 BGB bewuld einschneidend gestaltete Verjahrungsregelung
weithin  leerlaufen, wenn Schadensersatzanspriche aus positiver
Vertragsverletzung wegen Schlechtlieferung nicht von ihr erfalét, sondern der
dann malgeblichen 30jahrigen Verjahrungsfrist (8 195 BGB) unterliegen
wurden.” 213

Die Vorschrift des 8§ 477 BGB sal wegen ihres dort gleichermalden ein-
schlagigen Regelungszweckes auch auf die Schadensersatzanspriiche aus
positiver Vertragsverletzung auf Ersatz des Mangelfolgeschadens?!4 und aus

culpa in contrahendo wegen schuldhafter Nebenpflichtverletzungen bei

211 Vgl. BGH (27.1.1971 — VIl ZR 180/69) WM 1971, 506 f.; BGH (24.11. 1976 - VIII ZR 137/75) NJW
1976, 1505; NJW 1977, 379 f. betr. die Anwendung von § 477 BGB bei einem Werklieferungsvertrag;
BGH (8.3.1991 - V ZR 351/89) BGHZ 114, 34 (38); vgl. zudem BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/71) BGHZ
60, 9 (11); BGH (5.7.1978 - VIII 172/77) NJW 1978, 2241 (2242); BGH (2.6.1980 - VIIl ZR 78/79) BGHZ
77, 215 (222); BGH (13.7.1983) BGHZ 88, 130 (140); BGH (16.9.1987) BGHZ 101, 337 (345); BGH
(17.1.1990) BGHZ 110, 88 (92); BGH (30.5.1990 - VIII ZR 367/89) NJW - RR 1990, 1301 (1302).

212 per BGH wendet sich unter Berufung auf den Willen des Gesetzgebers gegen jegliche richterliche
Anderung des § 477 BGB. Vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 mit Hinweis auf Motive II,
S. 239.

213 gGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (219 f.).

214 50 etwa der BGH (13.7.1983 - VIII ZR 112/82) NJW 1983, 2697.
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Kaufabschluf anzuwenden?15. Es sei zudem zu beachten, dal3 die kurze Ver-
jahrung hier nur insoweit eingreife, as sich die Nebenpflichtverletzungen auf
einen Sachmangel bezogen; betréfen sie andere Umstande, so gelte die Re-
gelverjahrung des 8 195 BGB, so z.B. bel Besch&digungen von Eigentum des
Kéaufers bei der Ablieferung der Kaufsache oder bel der Aushéandigung einer

unrichtigen Bedienungsanleitung fir eine fehlerlose Maschine?16,

Trotz der vom BGH erkannten Mdglichkeit, dal3 Falle denkbar sind, in de-
nen der Kéufer durch diese Regelung besondere Belastungen erfahrt, erachte-
te er die hinter 8 477 BGB stehenden Ziele als vorrangig. Etwaige Benachtei-
ligungen der Kéauferseite seien insoweit hinzunehmen. Die rechtspolitischen
Ziele konnten nur durch eine einheitliche Handhabung der kurzen Verjdhrung
fur samtliche auf die Mangelhaftigkeit der Kaufsache zurtickzufihrende An-
spriiche erreicht werden?l’. Bei einer langeren Inanspruchnahme kdnne der
Verkédufer das verbleibende Risiko nicht hinreichend sicher einschétzen und
gegebenenfalls versichern. Insbesondere bei Massengeschéften sai auch bei
sorgféltigem Verhaten des Verkaufers eine Schlechtlieferung denkbar, er

musse durch Uberschaubare Gewahrleistungsfristen geschiitzt werden?18,

Im Laufe der Zeit hat der BGH dabel seine Rechtsprechung zunehmend
ausgeweitet: Wahrend der BGH 1976219 eine Anwendung des § 477 BGB
ablehnte, soweit der Schaden nicht auf einem Mangel der Kaufsache basierte,
bejahte er sieben Jahre spéter in dhnlicher Sachverhaltskonstellation eine
Anwendbarkeit von 8 477 BGB22, In dieser Entscheidung kam es infolge
unsachgemal3er Verpackung der Kaufsache - Spanplatten - zu Schaden, da

diese miteinander verklebten und unbrauchbar wurden.

215 BGH (19.12.1980 - V ZR 185/79) NJW 1981, 864 (865).

216 BGH (5.4.1967 - VIII ZR 32/65) BGHZ 47, 312 (318); kritisch Miiko - Westermann § 477 Rdn. 27.
217 BGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222).

218 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222 f.).

219 BGH (28.4.1976 - VIII ZR 244/74) BGHZ 66, 208.

220 BGH (7.3.1983 - VI ZR 331/81) BGHZ 87, 88.



-48-

In dem Fall von 1976221 ging es um die fehlerhafte Verpackung, die nicht
die Tauglichkeit oder den Wert der Sache einschrankte, sondern die Ware
lediglich vor Beschédigung schitzen sollte. Der BGH entschied hier, dal3 es
sich bei der sachgeméf3en Verpackung um eine selbsténdige Nebenpflicht
handele, deren Verletzung einen nicht der kurzen Verjahrung unterliegenden
Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung aus 0se.

In dem 1983 entschiedenen Fall wurde festgestellt, dal3 der Verkaufer eine
von der Lieferungspflicht unabhangige Verpackungspflicht verletzt habe, es
sich aso um keinen auf einem Mangel der Kaufsache beruhenden Schaden
handele. Gleichwohl unterwarf der BGH den Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung der Norm des 8 477 BGB. Ausschlaggebend sei dabei, dal3
die Verletzung der Nebenpflicht ausschliefdich einen Mangel des Kaufge-
genstandes zur Folge gehabt habe. Diese Konstellation sei gleich zu behan-
deln mit der Situation einer Verletzung der kaufvertraglichen Hauptpflicht
zur Lieferung einer mangelfreien Sache, die zu Gewahrleistungsanspriichen
fuhre, die der kurzen Verjahrung des 8 477 BGB unterldgen?22. Der BGH
begriindete die Divergenz zu der Entscheidung von 1976 damit, dal3 in dieser
nicht der Schaden an der Kaufsache selbst, sondern an anderen Rechtsgutern

des Geschéadigten entstanden war223,

In der Folge weitete der BGH die Anwendung des 8§ 477 BGB auf Scha-
densersatzanspriiche aus der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten aus.

So soll sich nach Ansicht des BGH die kurze Verjahrung auch auf An-
spriiche aus der Verletzung von Pflichten zur Aufkl&rung tber Eigenschaften
der Kaufsache, die keinen Mangel darstellen, erstrecken??4. Voraussetzung
hierfir sei lediglich, dal3 die Eigenschaft fur die vertraglich vorausgesetzte
Verwendungsfahigkeit von Bedeutung ist225,

221 BGH (28.4.1976 - VIII ZR 244/74) BGHZ 66, 208.

222 gGH (7.3.1983 - VIl ZR 331/81) BGHZ 87, 88.

223 BGH (7.3.1983 - VIII ZR 331/81) BGHZ 87, 88 (95).

224 BGH (13.7.1983 - VIIl ZR 112/82) BGHZ 88, 130; BGH (6.6.1984 - VIII ZR 83/83) NJW 1984, 2938
(2389).
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In dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt wies ein Ver-
kaufer des von ihm hergestellten Klebstoffs seinen Kunden nicht auf die be-
sondere Feuchtigkeitsempfindlichkeit des Klebers hin. Der Kaufer verwende-
te den Klebstoff unsachgemal3, so dal’ es zu Schaden kam. Neben diesem
Schaden verlangte der Kaufer dartiber hinaus Gutachter- sowie Prozef3kosten.

In diesem Fall stand dem Kaufer nach Ansicht des BGH dem Grunde nach
ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung zu. Der BGH
unterstellte jedoch diesen Anspruch dem Anwendungsbereich des § 477
BGB.

Zwar liege in der Feuchtigkeitsempfindlichkeit kein Sachmangel, da diese
Eigenschaft dem vertragsgemal3en Gebrauch der Sache nicht entgegenstand,
denn schliefdlich wére der Kleber bei ordnungsgemal3er Anwendung durchaus
Zu gebrauchen gewesen; es sei dem Verkaufer jedoch eine vertragliche Ne-
benpflichtverletzung zur Last zu legen, die sich auf eine Eigenschaft der
Kaufsache beziehe. Den Verkaufer treffe hier die Obliegenheit, den Kéaufer
auf die besondere Feuchtigkeitsempfindlichkeit hinzuweisen, in diesem Zu-
sammenhang vor einem vorzeitigen Wassereintritt zu warnen bzw. ein Ver-
schweif3en der mit dem Kleber behandelten Kunststoffplatten anzuraten. Es
liefe der Systematik der kaufrechtlichen Sachmangel gewéhrleistung zuwider,
wenn man den Anspruch nach den Grundsétzen der positiven Vertragsverlet-
zung unterschiedlich behandele, je nachdem, ob es sich um einen Fehler oder
eine sonstige Eigenschaft der Kaufsache handele2?6. Aus § 477 BGB ergebe
sich eine Art Gleichlauf der Verjahrungsfristen, dain dieser Vorschrift eben-
falls nicht zwischen dem Fehlen zugesicherter Eigenschaften und sonstigen
Mangeln unterschieden werde.

Ein anderes Ergebnis wirde zu unsachgemal3en Differenzen fuhren: Der-
jenige Verkaufer, der im Rahmen einer Nebenleistung zum Kaufvertrag fur
eine unterlassene Aufklérung oder Beratung aufkommen mufite, wirde un-
gleich schwerer belastet als derjenige Verkaufer, der mit einer ausdriicklichen

Zusicherung eine besondere Gewahrverpflichtung Ubernommen hétte; denn

225 g1, BGH (13.7.1983 - VIII ZR 112/82) BGHZ 88, 130 (135); Reinicke / Tiedtke, Kaufrecht, Rdn. 673
ff.
226 BGH (13.7.1983 - VIII ZR 112/82) BGHZ 88, 131 (137).
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dieser wirde sich lediglich der kurzen Verjdhrungsfrist des § 477 BGB aus-
gesetzt sehen.

Damit unterfallen nach der Rechtsprechung des BGH der kurzen Frist des
8 477 BGB auf3er den Anspruichen aus § 463 S. 1 BGB227 insbesondere?28:

* Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung, soweit sie sich unmittelbar
auf elnen Sachmangel griinden229;

» auch Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung, die sich auf die Verlet-
zung einer Nebenpflicht griinden, sofern sich die Pflichtverletzung - z.B.
Falschangaben, die fur die Verwendungsfahigkeit der Sache von Bedeu-
tung sind - dabel auf Angaben Uber Eigenschaften der Kaufsache be-
zieht230,

» auch Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsschlul3, wenn sich das Ver-

schulden auf Mangel der Kaufsache bezieht231,

In der ,algemeinen” Frist von dreifdig Jahren sollen nach Ansicht des
BGH (nur) Anspriche aus positiver Vertragsverletzung verjdhren, die mit
einem Mangel der Kaufsache nicht zusammenhdngen, so etwa, wenn der

Verkaufer die fehlerfreie Kaufsache beim Kaufer in einen daftr nicht vorge-

227 puch Mangelfolgeschaden, soweit diese von der Zusicherung erfal3t sind, vgl. BGH (29.5.1968 - VIII
ZR 77/66) BGHZ 50, 200 (204). Vgl. C.II.1.
228 Vgl. auch:

- Anspruch auf Nachbesserung - BGH (10.12.1980 - VIII ZR 295/79) NJW 1981, 867 (868).

- § 281 BGB. Ob ein Anspruch aus § 281 BGB neben den Gewahrleistungsrechten besteht, wird
offengelassen. Jedenfalls unterliegt der Anspruch aus § 281 BGB der kurzen Verjahrung - BGH
(8.3.1991 - V ZR 351/89) BGHZ 114, 34 (37); aA Lobinger JuS 1993, 453 (458 ff.)

229 7 B. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (219). Dem Merkmal der ,Unmittelbarkeit” ist
angesichts der extensiven Anwendung des § 477 BGB auch auf Nebenpflichten keine besondere Bedeu-
tung beizumessen. Vgl. Rohlack, Verhaltnis, S. 153 in Fn. 117.

230 zB. BGH (30.5.1990 - VIII ZR 367/89) NJW-RR 1990, 1301 (1302); BGH (13.7.1983 - VIl ZR
112/82) BGHZ 88, 130 (136 f.); BGH (31.5.1989 - VIII ZR 140/88) BGHZ 107, 331(338); BGH (30.5.1990
- VIII ZR 367/89) NJW-RR 1990, 1301 (1302).

231 it derselben Begriindung wie bei der positiven Vertragsverletzung wird § 477 BGB auch analog auf
Anspriiche aus culpa in contrahendo angewendet, soweit der geltend gemachte Schaden auf einem
Sachmangel beruht. BGH (19.12.1980 - V ZR 185/79) NJW 1981, 864 (865); BGH (30.3.1990 - V ZR
13/89) NJW 1990, 1658 (1659); kritisch Peters VersR 1979, 103 ff. Auch hier kommt es durch die
Rechtsprechung zu &hnlichen Unstimmigkeiten Vgl. Peters / Zimmermann 203, mit Hinweis auf BGH
(5.4.1967 - VIII ZR 32/65) BGHZ 47, 312 (318) - Verjahrung gemaR § 195 BGB bei unrichtiger Bedie-
nungsanleitung fiir eine gelieferte Maschine; dagegen BGH (19.10.1964 - VIII ZR 20/63) NJW 1965, 148
(149 f.) - 6 Monate bei Mangeln hinsichtlich einer iibernommenen Beratung hinsichtlich der Leistungen
eines Warmwasserspeichers. Die fir das Rechtsinstitut der positiven Vertragsverletzung vorstehend
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sehen Tank flllt und dadurch Schaden an sonstigen Rechtsgitern entste-

hen232,

Hinsichtlich des Beginns der Verjadhrung bei Schadensersatzanspriichen
aus positiver Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschéden wurde ange-
sichts der zum Teil einschneidenden Folgen der kurzen Frist des § 477 BGB
vorgeschlagen, die Verjahrung in Anlehnung an § 852 Abs. 1 BGB erst mit
dem Eintritt des Schadens?33, seiner Erkennbarkeit234, analog § 852 Abs. 1
BGB mit der Kenntnis des Kaufers vom Schaden oder ganz allgemein mit
dem Eintritt der Mdglichkeit, derartige Anspriche im Einzelfall in verjah-

rungsunterbrechender Weise geltend zu machen, beginnen zu lassen?3s,

Das Schrifttum hat zu dieser Frage unterschiedlich Stellung bezogen und
sich teilweise fur eine Verschiebung des Verjdhrungsbeginns ausgespro-
chen235, teilweise aber auch dagegen23.

Auch der BGH aul3erte seine Bedenken gegen den Fristbeginn, gekoppelt
an den Wortlaut des Gesetzes?38. Er erwog wiederholt, zum Schutz des Kéau-
fers in solchen Fallen die Verjahrungsfrist erst beginnen zu lassen, wenn die
Moglichkeit des Schadens fur den Kéufer erkennbar ist23°.

entwickelten Standpunkte sind auf die Grundsétze der culpa in contrahendo zu erstrecken. Beide
Rechtsinstitute sind unter Verjahrungsgesichtspunkten gleichgelagert zu beurteilen.

232 BGH (26.4.1989 - VIII ZR 312/87) BGHZ 107, 249 (254).

233 Larenz, SchR 1l/1, § 41 Il e, S. 71 - ,erkennbarer Eintritt”.

234 Baumann, FS fur R. Schmidt, S. 717 (723 f.); Littbarski NJW 1981, 2331 (2336); MuKo - Emmerich ,
vor § 275 Rdn. 341; Rengier JZ 1977, 346 (347); Schubert JR 1981, 111 (112).

235 ygl. BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/791 NJW 1973, 276 (277).

236 Eapricius JuS 1964, 1 (10); Koépcke, Typen der positiven Vertragsverletzung, S. 159; Larenz, SchR
/1, § 41 Il e, S. 71; Littbarski, NJW 1981, 2331 (2336); Mussigbrodt JA 1980, 664 (665 f.); Rengier JZ
1977, 346 (347); Roll WM 1977, 1214 (1216), Schmidt NJW 1962, 710 (714); Schubert JR 1977, 460;
ders. JR 1981, 111 (112).

237 Medicus, Burgerliches Recht, Rdn. 363; MiKo - Westermann § 477 Rdn. 14; Palandt - Putzo § 477
Rdn. 7 ; Rebe - Rebell JA 1978, (605) 610; Schmitz NJW 1973, (2081) 2083; Staudinger - Honsell § 477
Rdn. 44.

238 BGH (14.3.1973 - VIIl ZR 137/71) NJW 1973, 843 (845) - die Entscheidung betraf die Verjahrung
von Schadensersatzanspriichen wegen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft; vgl. zudem BGH
(17.2.1971 - VIl ZR 4/70) BGHZ 55, 340 (342); vgl. auch BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/71) NJW 1973,
276 f.

239 ygl. BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/71) BGHZ 60, 9 (13 f.); BGH (14.3.1973 - VIl ZR 137/71) NJW
1973, 843 (845); BGH (5.7.1978 - VIII 172/77) NJW 1978, 2241; BGH (22.6.1979 - V ZR 25/77) NJW
1979, 2200 (2201).
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Der achte Zivilsenat des BGH bemerkte im ,, Nottestamentmappenfall” 240,
dai es jewelils der besonderen Prufung bedurfe, ob die Verjahrungsfrist be-
reits mit der Ablieferung der Kaufsache oder erst zu einem spéteren Zeitpunkt
beginne - etwa erst mit der Kenntnisnahme von den eingetretenen Schaden
bzw. mit dem Entstehen des Schadens, seiner Erkennbarkeit durch den Kéu-
fer24l, Der BGH fuhrt dazu aus:

» Entscheidend ist..., daf3 die Rechte des K&ufers - insbesondere im Hin-
blick auf die ohnehin nur sehr kurze Verjahrungsfrist von sechs Monaten -
nicht in unzumutbarer Weise verkirzt werden dirfen. Dal3 die Verjahrungs-
frist nicht bereits vor der Entstehung des Schadenser satzanspruches ablaufen
kann, liegt auf der Hand. Es spricht viel fur die Annahme, dal3 die Verjah-
rungsfrist fur derartige Anspriche erst dann beginnt, wenn der Kaufer den
Eintritt des Schadens erkennen kann und in der Lage ist, seinen Schadenser-
satzanspruch in einer zur Verjahrungsunterbrechung geeigneten Weise gel-
tend zu machen. Das wirde auch dem fir das allgemeine Recht der Verjah-
rung geltende Grundsatz entsprechen, daf? unter Entstehung des Anspruchs
im Sinne des 8§ 198 Abs. 1 BGB der Zeitpunkt zu verstehen ist, in dem der

Anspruch erstmals geltend gemacht werden kann.”

Der hier zum Ausdruck kommende Gedanke des BGH ware sicherlich ge-
eignet, Harten der kurzen Verjahrungsfrist auszugleichenz42,
Eine dahingehende weitere Entwicklung ist jedoch durch eine Grundsatz-

entscheidung des BGH243 abgeschnitten worden, in der die Analogie zu

240 gGH (14.3.1973 - VIl ZR 137/71) NJW 1973, 843 (obiter dictum) hinsichtlich eines Mangelfolge-
schadens aus § 463 BGB. Aber er stellte grundsatzliche Uberlegungen beziiglich aller kaufrechtlichen
Mangelfolgeschaden an - ungeachtet der Anspruchsgrundlage.

241 BGH (14.3.1973 - VII ZR 137/71) BGH NJW 1973, (843) 845 unter Bezugnahme auf BGH
(17.2.1972 - VIII ZR 4/70) NJW 1971, 979. Die Uberlegungen des BGH betrafen dabei auch die vom
Wortlaut unmittelbar erfaten Schadensersatzanspriiche aus § 463 S.1 BGB. Vgl. auch BGH (5.7.1978 -
ZR VI 172/77) NJW 1978, 2241 (2242) (hinsichtlich reiner Mangelschéaden). In BGH (22.6.1979 - V ZR
25/77) NJW 1979, 2200 (2201) (obiter dictum) befand der BGH, daR der Verlauf der Verjahrungsfrist
spatestens mit der Erkennbarkeit des Mangels zu laufen beginnen misse und nicht erst zu dem Zeit-
punkt der Erkennbarkeit des Schadens. Zu dem Zeitpunkt, an dem der Mangel erkennbar gewesen sei,
musse der Kéufer mit Schaden rechnen. Ein weiteres Hinausschieben der Verjahrungsfrist widerspreche
dem Zweck des § 477 Abs. 1 BGB.

242 Vgl. dazu auch Heinrichs NJW 1982, 2021 (2023); Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S.
243, Weyers, Werkvertrag, S. 1172, 1176.

243 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 bestatigt durch BGH WM 1981, 525 (526); trotz
Bedenken zustimmend Kohler JuS 1982, 13; aA z.B. Jauernig - Vollkommer § 477 Rdn. 10; Littbarski
NJW 1981, 2331 (2336); Mussigbrodt JA 1980, 664 (665); Schubert JR 1981, 111 (112 f.).
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8 477 BGB auch explizit auf den Beginn der Verjdhrung ausgedehnt wur-
de244,

8 477 BGB solle hinsichtlich Frist und Fristbeginn auf sémtliche kauf-
rechtliche, auf der Mangelhaftigkeit der Kaufsache beruhenden Anspriiche
Anwendung finden. Der BGH wandte sich damit ausdriicklich gegen einen
kenntnisabhangigen Verjdhrungsbeginn, ohne dabel zwischen Kenntnis und
Erkennbarkeit zu differenzieren.

Er begrindete seine Entscheidung damit, dald das Merkmal der Kenntnis
dem Vertragsrecht fremd sei. Zoge man dieses Merkmal heran, liefe dies dem
rechtspolitischen Anliegen, den Rechtsfrieden baldmoglichst
wiederherzustellen und das Risiko einer Inanspruchnahme fur den Verkaufer
kalkulierbar zu machen, zuwider. Die aus der verkduferfreundlichen
Regelung des § 477 BGB resultierenden Unzutréglichkeiten fur den Kaufer
seien durch Abweichung von der gesetzlichen Regelung nicht zu korrigieren.
Denn diese habe der Gesetzgeber im rechtspolitischen Anliegen, den
Rechtsfrieden so schnell wie moglich wiederherzustellen, und in Kenntnis der
Problematik fur den Kéufer bei versteckten Mangeln getroffen24s,

Die Belange des Kéufers wirden zudem nicht auf3er acht gelassen, daim
Einzelfall zu prifen sei, ob die Berufung des Verkaufers auf die Verjahrung
nicht rechtsmif3rauchlich sei oder eine stillschweigende Garantie mit dem
Inhalt einer Verlangerung bzw. eines spateren Beginns der Verjahrungsfrist
angenommen werden konne. Zudem bliebe dem Kaufer die Moglichkeit un-
benommen, nach Mal3gabe des 8 477 Abs. 1 S. 2 BGB vom Verkéufer eine

Verlangerung der Verjahrungsfrist zu verlangen.

2. KRITISCHE ANALYSE DER ARGUMENTATION HINSICHTLICH DER

ANALOGEN ANWENDUNG DES 8§ 477 BGB AUF M ANGELFOL GESCHADEN

a) VORBEMERKUNG

Die hinsichtlich der Regelung des § 477 BGB in seinem direkten Anwen-

dungsbereich bereits erdrterten Bedenken gelten erst recht fir die entspre-

244 /g1, auch RGRK - Mezger § 477 Rdn. 14; Schmitz NJW 1973, 2081 (2084); Staudinger - Honsell §
477 Rdn. 22 mwN; Todt, Schadensersatzanspriiche, S. 180; G. Walter, Kaufrecht, 8 511 8 c.
245 WYierbei verweist der BGH auf Motive I, S. 239.
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chende Anwendung dieser Vorschrift auf Schadensersatzanspriiche aus posi-
tiver Vertragsverletzung wegen Mangelfol geschaden.

Bei diesen Anspriichen kommt es aber zu einer weiteren Verscharfung der
Situation, denn hier sind tGber die Kaufsache hinausgehende Rechtsgiter des

Kéaufers betroffen.

Im folgenden soll nun geklart werden, ob die analoge Anwendung des
8 477 BGB auf Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung
wegen Mangelfolgeschaden gerechtfertigt ist, ob und inwieweit die Griinde,
die insbesondere das Reichsgericht flr die analoge Anwendung des § 477
BGB angefuhrt hat, stichhaltig sind und einer Uberprifung standhalten. Da-
bei soll auch das der Rechtsprechung zustimmende Schrifttum?46 berticksich-
tigt werden.

Entgegen der Erklarung der Rechtsprechung?*” war die Analogie keines-
wegs ,anerkannt” und entsprach ,,einhelliger Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum”. Vielmehr ist bereits nach den ersten Entscheidungen des Reichs-
gerichts, in denen die Anwendbarkeit des § 477 BGB auf den durch einen
Sachmangel verursachten Begleitschaden bejaht wurde, Widerspruch erhoben

und die Analogie bis heute kritisiert worden248,

246 Below, Burgerliches Recht, S. 48; Brox, SchR BT, Rdn. 100; Dilcher Schuldrecht, S. 71; Fikentscher,
Schuldrecht, Rdn. 724; Finger NJW 1973, 81 (84); Heck, Schuldrecht, § 89, 5 ¢ S. 280 f.; Kéhler JuS
1982, 13 (16 f.); Krapp, Verjahrung, S. 223; Larenz SchR 1l/1, § 41 1l e mit der Einschrankung, den Be-
ginn der Verjahrungsfrist an den Eintritt bzw. die Erkennbarkeit des Schadens zu koppeln; Medicus,
Birgerliches Recht Rdn. 363; ders. FS fir Kern, 313 (326); Meeske, Mangelrige, S. 143; MuKo - H.P.
Westermann 8§ 477 Rdn. 26; Palandt - Putzo § 477 Rdn. 6; Schmitz NJW 1973, 2081 (2082); Staudinger
- Honsell § 477 Rdn. 22 f.; Todt, Schadensersatzanspriche, S. 180; ders. BB 1971, 680 (685); auch
Diederichsen BB 1965, 401 (403), soweit er Anspriiche aus culpa in contrahendo oder solche aus §8 459
ff. BGB zulafdt; aA Rebe / Rebell, JA 1978, 605 (610), die fur die 30jahrige Frist des § 195 BGB pladie-
ren; differenzierend Soergel - Huber § 477 Rdn. 12 ff., der bezlglich reiner Vermoégensschéaden § 477
BGB und bei Eigentums- und Kérperverletzung § 195 BGB anwenden will.

247 BGH (8.3.1991 - V ZR 351/89) BGHZ 114, 34 (38); vgl. auch Heck, Schuldrecht, § 89, S. 280, der
auf Grund der sténdigen Rechtsprechung des Reichsgerichts bereits von der Bildung von Gewohnheits-
recht spricht, dabei jedoch verkennt, da dem Gerichtsgebrauch allein noch keine normative Kraft bei-
liegt. Angesichts des Widerstandes gegen die Ansicht des Reichsgerichts fehlt es schon an der allge-
meinen Uberzeugung, daR die in Rede stehende Regelung erforderlich ist und nur so erforderlich ist.

248 \ Blume, JhrJb Bd. 55 (1909), S. 209 (239 ff.); Cosack, Lehrbuch, Bd. 1, § 188 VI 1 b, 2, S. 521;
Planck - Knoke § 477 Anm. 1 b; Larenz, SchR 1I/1, § 41 11 ¢; Kriickmann AcP 101(1907), 1 (231); Werner
JW 1931, 799 (800); Staub DJZ 1903, 388 (389); Flume, AcP Bd. 193 (1993), 89 (119); Hoche, FS fir
Lange, S. 241 f.; Huber, Leistungsstorungen, S. 740 ff.; Littbarski, NJW 1981, 2331 (2334 ff.); W. F.
Mueller, DJZ 1906, Spalte 703 (705); Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 182 ff.; Rebe/Rebell,
JA 1978, S. 544 ff., 605 (609 f.); Roll WM 1977, 1214 (1216); Schultze, ArchBirgR Bd. 30 (1907), S. 143
ff.
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b) GLEICHHEIT DER FALLGESTALTUNG

Als Hauptargument fur eine entsprechende Anwendung des § 477 BGB wird
bis heute der angebliche Grundgedanke dieser Vorschrift angeftihrt, der auch
auf digenigen Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung zutreffe, die un-
mittelbar aus der Mangel haftigkeit der Kaufsache hergeleitet werden konnten.
Es wird bei der Frage hinsichtlich der Verjahrung von Mangelfolgesch&den
eine wesentliche Gleichheit des gesetzgeberischen Grundes angefiihrt, die

eine analoge Anwendung des 8 477 BGB rechtfertige4°.

Das Reichsgericht fuhrte dazu in seiner Entscheidung im 53. Band der
amtlichen Sammlung aus, dal3 8 477 BGB ,,zwar nicht dem Wortlaut, wohl
aber dem Sinne nach auch den auf einem Verschulden beruhenden Anspruch
auf Ersatz des durch die mangel hafte Kaufsache entstandenen Schadens’ um-
fasse230. Dabel beruft sich das Reichsgericht auf die Motive zum BGB, wo-
nach diein § 477 BGB aufgefuhrten Anspriiche deswegen der kurzen Verjdh-
rung unterworfen seien, ,,weil die Ermittelung und Feststellung von Beschaf-
fenheitsméangeln der Kaufsache nach langerer Zeit kaum ausfihrbar und fur
den Verkehr das Zurickgreifen auf solche Mangel nach léngerer Zeit im
hochstem Grade lastig und hemmend sei.”251 Diese Grinde sollen nun in
gleichem Mal3e auch fir den auf ein Verschulden gestutzten Schadensersatz-
anspruch zutreffen, wenn er auf die Lieferung einer mangel haften Sache ge-

stitzt wird.

In der Folge wird bis heute von der Rechtsprechung und einem Grof3tell
des Schrifttums fast stereotyp zur Begrindung auf den vermeintlich untiber-
windbar erscheinenden rechtspolitischen Zweck des § 477 BGB hingewiesen,

dem Verkaufer bereits nach kurzer Zeitdauer Rechtssicherheit zuzugestehen

249 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (204); BGH (29.11.1972 - VIII ZR 233/71) BGHZ 60,
9 (11).

250 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203).

251 Motive 11, S. 238.
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bzw. die Kaufparteien nicht langere Zeit einem Beweisrisiko auszusetzen,
letztlich also den Rechtsfrieden wiederherzustellen?s2.

Auch im analogen Anwendungsbereich ergdben sich dieselben Folgen, die
aus dem ,Massenumsatz und der Kurzlebigkeit” vieler Giter herrtihrten23,
Mit steigendem Warenumsatz erhéhe sich auch das Risiko einer schuldhaften
Schlechtlieferung. Dieses erhohte Risiko einer Haftung begegne der Verkau-
fer in der Regel durch Ruckstellungen bzw. dem Abschlul? von Versicherun-
gen. Diese Aufwendungen wurden aber Gber den Preis auf den Kaufer abge-
walzt. Eine langer wahrende V ertragshaftung des Verkaufers wirde sich we-
gen dieses Preisaufschlages letzten Endes nachteilig fur den Kéufer auswir-
ken24,

8 477 BGB bezwecke, die Parteien zu einer raschen Auseinandersetzung
zu veranlassen. Dies vor allem deshalb, weil sich langere Zeit nach Ubergabe
der Sache haufig nicht mehr genau feststellen lief3e, wann und wie Mangel
entstanden seien. Es wirde fur den Verkaufer eine wirtschaftlich nicht tragba-
re Belastung darstellen, wenn er noch nach langerer Zeit nach Vertragsab-
wicklung mit Anspriichen des Kéaufers wegen Mangel der Kaufsache rechnen
muftess. Daher mufite die Vorschrift des § 477 BGB fir ale mit dem Kauf-
vertrag zusammenhangenden Anspriiche Geltung beanspruchen2s6,

Dabei sei der Umstand, dal3 sich der Schadensersatzanspruch bezuglich
des Begleitschadens auf positiver Vertragsverletzung grinde, ein nicht ins
Gewicht fallenden Unterschied gegenuiber der Berufung des Kaufers auf das
Vorliegen eines Mangels zum Zeitpunkt des Gefahriiberganges. Die Sachlage
sei as gleich anzusehen, denn auch bel der verschuldensabhangigen An-
spruchsgrundlage wegen Folgeschaden werde eine mangelhafte Kaufsache
abgeliefert und es bestehe die Maoglichkeit zur Uberpriifung und Reklamati-

on?57. Der Kaufer konne sich sowohl innerhalb als auch aufRerhalb des An-

252 BGH (29.11.1972 - VIl ZR 233/71) BGHZ 60, 9 (11); BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215
(219); BGH WM 1981, 525; Fikentscher, Schuldrecht, Rdn. 724.

253 Vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (220).

254 Vgl. Zillich, Anwendungsbereich, S. 67.

255 Todt, Schadensersatzanspriche, S. 177.

256 Meeske, Mangelrige; S. 143; K. Mller AcP 165 (1965), 285 (326 f.); RGRK - Mezger § 477 Rdn.
14.

257 Kopcke, Typen der positiven Vertragsverletzung, S. 156.
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wendungsbereiches des § 477 BGB, d.h. bel Anspriichen auf Ersatz von
Mangelfolgesch&den aus 88 463, 480 Abs. 2 BGB und positiver Vertragsver-
letzung Auswirkungen ausgesetzt sehen, die sich in der Tragweite ihrer Aus-
wirkung kaum unterschieden. Eine verjdhrungsrechtliche Ungleichbehand-
lung sei insoweit nicht geboten.

Dartiber hinaus musse der Verkéufer besonders geschiitzt werden, da die
Mangelfolgeschaden im Gegensatz zu dem unter § 463 BGB fallenden Erfil-
lungsinteresses nicht mehr in Art und Hohe kalkulierbar seien2%8. Er sai ange-
sichts der unter Umsténden sehr hohen Mangelfolgeschéden ganz besonders

auf schnelle Gewil3heit angewiesen?9.

Bel Wirdigung der von der Rechtsprechung des Reichsgerichts initiierten
Anaogie und der hierzu angefiihrten Argumente, ist deren dogmatische
Fragwuirdigkeit zu vermerken. Hier liegt der sachliche Kern der Problema
i k260;

Neben dem Vorliegen einer Regelungsliicke verlangt eine rechtsmetho-
disch einwandfreie Analogie zu § 477 BGB, dal3 eine verjdhrungsrechtliche
Vergleichbarkeit besteht. Der Normzweck des 8§ 477 BGB mul auf den nicht
geregelten Anspruch passen. Infolge der Ahnlichkeit von geregeltem und
ungeregeltem Anspruch mul3 eine Gleichbehandlung erforderlich sein, die
durch Ubertragung der jeweiligen Vorschrift auf die gesetzlich nicht normier-
ten Anspriche erfol gt26L,

Die Rechtsprechung sieht u.a. eine derartige Parallele darin, dal3 in man-
chen Falen auch noch nach einem langeren Zeitraum Untersuchungen tber
die Beschaffenheit der Kaufsache getroffen werden miissen.

Dies kann bei beiden Konstellationen zwar durchaus der Fall sein, zwin-
gend ist diese mit zunehmender Dauer eintretende Erschwerung der Beweis-

fuhrung keineswegs. Zudem hat der Kaufer das Vorliegen einer vertraglichen

258 5chmitz NJW 1973, 2081 (2083).

259 Medicus JuS 1998, 289 (291).

260 pje Analogie stellt ein Rechtsgewinnungsverfahren dar, bei dem ein zwar regelungsbedurftiger, aber
nicht geregelter Fall nach einer Norm behandelt wird, die einem anderen, ahnlich liegenden Fall betrifft.
Die Rechtfertigung der Luckenausfillung liegt in dem Gerechtigkeitsgebot, Gleichartiges rechtlich gleich
zu behandeln. Vgl. zur Rechtsgewinnung durch Analogie: Larenz, Methodenlehre, S. 381 ff.
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Pflichtverletzung und ferner die adaquate V erursachung des geltend gemach-
ten Schadens im Falle des Bestreitens durch den Verkaufer zu beweisen, der
Verkdufer ist bereits dadurch bel Beweisschwierigkeiten vor einer Inan-
spruchnahme durch den Ké&ufer geschitzt.

Auch ist die Uberlegung, die Gerichte vor einer umfanglichen und schwie-
rigen Beweisaufnahme zu schitzen, in einem Verfahren, in dem nicht der
Amtsermittlungsgrundsatz gilt, nicht stichhaltig.

Jedenfalls scheint diese TeilUbereinstimmung nicht geeignet, dem Kéaufer,
der im Ubrigen auch beweispflichtig ist, im Falle von nachfristlich auftreten-
den Schéden eine Beweisfuhrung an sich unmdglich werden zu lassen.

Fir die Feststellung einer Vergleichbarkeit im verjahrungsrechtlichen Sin-
ne reichen bloRe inhaltliche Ubereinstimmungen nicht aus, vielmehr muR
auch die Folge der normierten Verjahrungsregelung des § 477 BGB as Aus-
druck einer ausgewogenen Interessenabwagung auf den ungeregelten Fall
passen.

Es fehlt jedoch gerade an der erforderlichen Vergleichbarkeit262, \Wohl
kann die Lieferung einer fehlerhaften Sache Ansatzpunkt sowohl fir kauf-
rechtliche Gewahrleistungsanspriiche as auch fir Anspriiche aus positiver
Vertragsverletzung sein. Doch kann diese Ahnlichkeit nicht geniigen. Im Be-
reich des unmittelbaren Anwendungsbereiches des 8 477 BGB sind die ein-
schneidenden Folgen der kurzen Verjahrung aufgrund der besonderen Syste-
matik des Gewahrleistungsrechts mit der stringenten verschul densunabhangi-
gen Haftung des Verkaufers gerechtfertigt. Im System der Sachméngel haf-
tung ist Anknipfungspunkt das blofRe Vorliegen von Sachmangeln. Hier
kommt 8§ 477 BGB die Funktion einer materiellen Risikobeschrankung zu26s.
Im Interesse der Verkehrssicherheit hat dabei jeder der Beteiligten Risiken zu
tragen: der Verkéufer sieht sich einer Haftung auch ohne Verschulden gegen-
Uber, wahrend der Kaufer nur eine kurze Zeit hat, etwaige Anspriiche geltend

Zu machen.

261 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 381.
262 \/g). Kshler JuS 1982, 13 (16); Peters VersR 1979, 103 (110).
263 v/g1. oben C.I1.4.b).
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Dieser Gedanke aber 183 sich auf die Verschuldenshaftung nicht Gbertra-
gen, denn hier ist die Situation eine andere2%4: Bei Anspriichen aus positiver
Vertragsverletzung liegt der Haftungsgrund in dem schuldhaften Handeln des
Verkaufers. Es besteht keine Beschrankung auf die Fehlerhaftigkeit der Kauf-
sache, vielmehr ist zudem der Nachweis eines Schadens sowie eines
schuldhaften  Verhatens des Verkdufers erforderlich?5. In  keinem
Zusammenhang damit steht die Frage, wann ein Mangel auftritt, den der
Verkéufer hétte kennen mussen und wann letztendlich dem Kéaufer ein
Schaden daraus entsteht. Der die Haftung des Verkéufers rechtfertigende
Tatbestand ist mit der Pflichtverletzung bereits abgeschlossen, mithin ein
»Kategorialer Unterschied” 266,

Auch der bloRRe Verweis des Reichsgerichts auf die Regelung des § 480
Abs. 1 BGB und die Schluf¥folgerung - da sogar der vertragliche Erfillungs-
anspruch des 8§ 480 Abs. 1 BGB in kurzer Zeit verjéhre, dirfe der Schadens-
ersatzanspruch daher nicht langer als jener durchsetzbar bleiben?6’ - vermag
die analoge Anwendung des § 477 BGB nicht zu stiitzen. Die kurze Verjéh-
rung des Anspruchs auf Nachlieferung findet ihren gesetzgeberischen Grund
ebenso wie die Gewahrleistungsanspriiche in einer Abwagung der Interessen
von Kaufer und Verkéufer. In diesem Zusammenhang handelt es sich bei §
480 Abs. 1 BGB um einen Anspruch, der dem Kéufer auch ohne ein Ver-
schulden des Kéaufers zusteht. Die Argumentation des Reichsgerichts, die

diesen Gesichtspunkt auf3er acht 1&13t, kann nicht Gberzeugen.

Der Hinweis der Rechtsprechung, dal3 das Interesse des Verkaufers,
nach einer gewissen Zeit nicht mehr mit Gewahrlei stungsanspriichen behel-
ligt zu werden, vom Gesetzgeber als berechtigt anerkannt wurde?s8, ist as
unterstiitzendes Argument unzureichend, denn die angefihrte Stelle in den
Motiven befalét sich nicht mit Schadensersatzanspriichen. Die Motive spre-

chen dort lediglich von der kurzen Verjahrung ,, des Rechts auf Wandlung und

264 planck - Knoke 8477 Anm. 1 b.

265 . F. Muller DJZ 1906, 703 (704).

266 Flyme, in: AcP Bd. 193 (1993), S. 89 (119).

267 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (204).
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Minderung” und nicht, wie etwa das Reichsgericht, allgemein von den ,,in 8§
477 BGB bezeichneten Anspriichen”.

Eine derartige verjdhrungsrechtliche Privilegierung fur den schuldhaft
handelnden Verkaufer wére nicht zu rechtfertigen. Das Interesse des Verkéu-
fers an zlgiger Vertragsabwicklung ist in diesen Féllen nicht gleichermalen
schiitzenswert, denn es ist schliefdlich der Verkaufer, der durch sein schuld-
haftes Verhalten den , Rechtsfrieden” gestort hat und nicht der Kéufer. Dieser
handelt wohl kaum ,nachlassig” und , willkdrlich”, wenn er den Verkaufer
nach Schadenseintritt in Anspruch nehmen will. Die Argumentation der
Rechtsprechung hinsichtlich der Sicherung bzw. Wiederherstellung des
» Rechtsfriedens’ geht daher hier fehl, mag der Hinweis auf einen zu bewah-
renden ,Rechtsfrieden” durchaus zur Begrindung des Rechtsinstituts der
Verjahrung an sich zutreffen.

In den Félen, in denen der Kaufer niemals eine realistische Chance hatte,
seine Anspriiche zu realisieren, wird das Institut der Verjahrung gleichsam al's
ein wirksames Instrument des Verkaufers gegeniiber dem nicht schnell genug
prozessierenden Kaufer benutzt269, Dem Rechtsfrieden ist es sicherlich nicht
forderlich, wenn dem Glaubiger die Einrede der V erjahrung entgegengehalten
wird, weil sein Schadensersatzanspruch schon vor der Entstehung des Scha-
dens verjahrt ist. So hat die Praxis der Rechtsprechung hinsichtlich der kur-
zen Verjdhrung von Mangelfolgeschaden eher einen zusétzlichen Streitpunkt
geschaffen. Die prozef3dkonomischen Erwégungen, dal3 wegen der klaren und
praktikablen Vorschrift des § 477 BGB bei entsprechender Anwendung
gleichfalls Prozef3kosten gesenkt bzw. sogar ganze Prozesse vermieden wer-
den kdnnten279, (iberzeugen daher nicht271,

Auch ist der Verweis auf den ,, Rechtsfrieden” insoweit nicht unproblema-
tisch, as dald sich so sich die Verkirzung samtlicher Verjahrungsfristen bis
auf sechs Monate begriinden lief3e, denn die Vereitelung der Durchsetzung
bestimmter Anspriiche durch die Gewahrung der Verjdhrungseinrede kénnte

immer asein, Mehr” an Klarheit und Berechenbarkeit ausgelegt werden.

268 BGH (13.7.1983 - VIII ZR 112/87) BGHZ 88, 130 (138).
269 Huber AcP 177 (1977), 281 (307).
270 khler JusS 1982, 13 (17).



-61-

Esist im Interesse des Rechtsfriedens nicht zwangslaufig geboten, dal? ge-
rade Anspriiche aus fahrlassiger Schlechtleistung des Verkaufers nach sechs
Monaten verjahren, wahrend andere Schuldner, die ihre Pflichten fahrlassig

verletzen, drei3ig Jahre lang haften.

Entscheidend fur eine Ablehnung der Annahme einer Vergleichbarkeit und
damit der Analogie ist indes, dal3 es bei den von § 477 BGB betroffenen
Rechten letzten Endes um den Kaufpreis geht272. Diesen soll der Verkaufer
nach Fristende endguiltig a's Ertrag verbuchen kdnnen.

Dagegen paldt § 477 BGB nicht auf Schadensersatzpflichten aus positiver
Vertragsverletzung, die gerade nicht in der regelméaiiigen Geschaftskalkulati-
on des Verkaufers Beriicksichtigung finden. Trotz des Zusammenhangs mit
der Kaufsache handelt es sich nicht um spezifisch kaufrechtliche Anspriiche.
Hier steht die Verletzung des Integritétsinteresses im Vordergrund und nicht
das Vertragsinteresse. Das Interesse des Kaufers an der Integritét seiner Ubri-
gen Rechtsguiter ist bedeutend genug, um von der Zahlung des Kaufpreisesin
seinem Schutz unabhangig zu sein?73,

Es geht in erster Linie nicht um die Liquidation eines Verlustgeschéftes,
sondern um die Verletzung allgemeiner Verkehrspflichten274, Diese Schaden
passen nicht in das vertragliche Synallagma. Sie sind algemeine Haftungsri-
siken, die letzten Endes eher zufallig im Zusammenhang mit der Abwicklung
des Vertrages stehen. § 477 BGB kann hier nicht die Rolle einer Kalkulati-
onserleichterung Ubernehmen27s, Eine Risikoverteilung mufd dem Rechnung
tragen. Bei den hier in Rede stehenden Anspriichen aus positiver Vertragsver-
letzung hat nun aber die Verjahrung nicht die Aufgabe zu regeln wie lange
sich der Verkaufer bei eigenem schuldhaften Verhalten dem ,Risiko” einer

Inanspruchnahme auszusetzen hat. Durch die Praxis der Rechtsprechung wird

271 Maogen sich auch Teile des Rechtsverkehrs auf die kurze Verjahrung eingestellt haben. Vgl. Todt,
Schadensersatzanspriiche, S. 180.

272 peters VersR 1979, 103 (110).

273 ygl. Peters NJW 1978, 665 (668).

274 Vgl. von Caemmerer, FS fir Rheinstein, Bd. 2, S. 690 (692).

275 peters NJW 1978, 665 (670).
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der Verkaufer aber frihzeitig Uberhaupt von den Risiken des Geschéfts be-

freit27s,

Wenn auch eine gewisse Gleichheit hinsichtlich des Anspruchsursprungs
- Kaufvertrag - besteht, handelt es sich von der Schutzrichtung her um nicht
vergleichbare Anspriiche, was sich insbesondere auch an der Differenzierung
im Versicherungsschutz des Verkéufers zeigt: Die Gewahrlei stungsanspriiche
Im engeren Sinne kann der Versicherer gemal3 der tblichen Versicherungsbe-
dingungen nicht versichern, hier steht ihm 8§ 477 BGB zur Seite2™.

Demgegentiber besteht fir den Verkaufer die Moglichkeit - und esist ihm
auch zuzumuten - sich gegen Anspriiche aus culpa in contrahendo und positi-
ver Vertragsverletzung zu versichern. Eine Haftpflichtversicherung kann so
die Risiken des Geschéftes kalkulierbar machen. Wére der Verkaufer neben
der Versicherbarkeit der Risiken zudem noch durch eine kurze Verjahrungs-
frist geschiitzt, wéare dies nicht mehr sachgerecht27s.

Das blofe Vorliegen eines Kaufvertrages und die hieraus resultierende
Anwendung des § 477 BGB kann nicht die einschneidenden Folgen eines
Rechtsverlustes an anderen Rechtsgitern auf3erhalb der Kaufsache begrin-
den?7, Wenn schon von einer Vergleichbarkeit der Sachlagen gesprochen
werden soll, dann ist festzustellen, dal3 die Haftung wegen schuldhafter Ver-
tragspflichtverletzung, eher Bezlige zum Deliktsrecht as zum Gewahrleis-
tungsrecht aufweist, denn sie ist in der Regel auf Ersatz der an anderen

Rechtsgitern entstandenen Schaden ausgerichtet.

¢) GEBOT DER GLEICHBEHANDLUNG MIT DEN FALLENDES§463 S. 1 BGB
Auch das wiederholt angefuhrte Argument, der Verkaufer durfe in verjah-

rungsrechtlicher Hinsicht nicht schlechter gestellt werden, als wenn er die
betreffende Eigenschaft der Sache zugesichert hétte2®0, |83t keine andere Be-

wertung zu.

276 Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 203.

277 peters VersR 1979, 103 (110), Fn. 83, mit Verweis auf § 4 | Nr. 6 Abs. 3 S. 2 AHB.
278 peters a.a.0.; Todt BB 1971, 680 (685).

279 per Vertrag ist hier oftmals nur ein Akzessorium. Vgl. Schwander, Verjahrung, S. 138.
280 v/gl. schon RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203).
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Es ist nicht ,widersinnig”28L, falls ein qualifiziert haftender Verkaufer im
Sinne des § 463 S. 1 BGB in verjahrungsrechtlicher Sicht demjenigen Ver-
kaufer vorgezogen wird, der keine besondere Verpflichtung gegeniiber dem
Kéufer eingegangen ist?82. Eine Gleichbehandlung ist hier nicht geboten,
denn es handelt sich bei beiden Féllen um wesensverschiedene, voneinander
unabhéngige Tatbestande.

Zwar ist es denkbar, dal3 eine Zusicherung auch leichtfertig abgegeben
wird. Den Verkaufer mul3 aber kein Schuldvorwurf treffen, damit er aus der
speziellen kaufrechtlichen Garantie in Anspruch genommen werden kann28s3,
Von diesem nicht unerheblichen Rissko kommt der zusichernde Verkaufer
nach sechs Monaten frei. Unversténdlich ist nur, wieso dies auch bel einem
echten Verschulden geschehen soll.

Die Haftung auf Schadensersatz wegen zugesicherter Eigenschaften tritt
auch ohne Verschulden des Verkaufers ein, weil er mit der Zusicherung das
Risiko fur die Beschaffenheit ibernommen hat. Ist er ein solches Risiko nicht
eingegangen, so kann der Verkéufer bei fehlendem Verschulden des Verkéau-
fers lediglich wandeln oder mindern. Haftet aber der Verkaufer wegen positi-
ver Vertragsverletzung, so ist das nicht nur die Haftung wegen einer alge-
meinen Pflicht zur Aufwendung der gebotenen Sorgfalt im Gegensatz zu ei-
ner besonders tbernommenen Pflicht, wie das Reichsgericht meint284, son-
dern dort tritt die Haftung nur ein, wenn die Verletzung auf einem Verschul-
den beruht.

Es stehen sich also besonders tlbernommene Zusicherungen, die ohne Ver-
schulden nicht eingehalten worden sind, und allgemeine Pflichten, die
schuldhaft verletzt worden sind, gegeniber. Das V erschuldenserfordernis darf
bei der Bewertung nicht unberticksichtigt gelassen werden.

Darliber hinaus kennt der Kéufer im Falle der Eigenschaftszusicherung
regelméldig die Besonderheiten, die er beachten muf und kann sich somit
auch auf die kurze Frist einrichten. Bel einem schuldhaften Fehlverhalten des

Verkaufers ist die Situation jedoch eine andere. Ursache und Folgen sind

281 Zillich, Anwendungsbereich, S. 60, spricht von einer ,paradoxen Konsequenz”.

282 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222); zust. Soergel - Huber, vor § 459 Rdn. 70, ders.
AcP 177 (1977), 281 (308); zillich, Anwendungsbereich, S. 60 f.

283 Vgl. Soergel - Huber vor § 459 Rdn. 55 ff. mwN.



-64-

kaum vorhersehbar. Der Kaufer ist nicht ausreichend in der Lage, alle Be-
gleitumstande richtig zu beurteilen und rechtzeitig Schritte einzuleiten, die
seine Interessen wahren.

Hinzu kommt, dal3 Mangelfolgeschdden den Kéufer in der Regel héarter
und nachhaltiger treffen als blofRe Mangel schadenz85. Die wirtschaftliche Be-
deutung der Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung ist daher oftmals
grofder as die der Anspriiche aus Wandelung oder Minderung. Unverstand-
lich ist nun aber der Schlufl, den insbesondere der BGH aus dieser von ihm
selber vorgebrachten, Feststellung zieht. Anstatt die besonders schutzwirdi-
gen Belange des Kéaufers bel Mangelfolgeschaden zu berticksichtigen, wird
dem Kaufer durch die analoge Anwendung des § 477 BGB in manchen Fédllen
die Moglichkeit genommen, derartige Schaden ersetzt zu bekommen, wenn
sie nach der sechsmonatigen Frist zu Buche schlagen. Durch die systematisch
unpassende entsprechende Anwendung des § 477 BGB kommt es zu einer
Benachteiligung.

Wenn man sich die - zugegebenermal3en ghnliche Belastung - durch Man-
gelfolgeschaden basierend auf 88 463, 480 Abs. 2 BGB und positiver Ver-
tragsverletzung vergegenwartigt, sollte eine einheitliche Handhabung, wenn
man sie denn favorisiert, nicht die Kéuferbelastung im Wege der Analogie
ausdehnen. Das Gegenteil scheint eher geboten. Bei der Abgabe einer Zusi-
cherung im Sinne des 8 463 S. 1 BGB, d.h. bei einer verschuldensunabhéngi-
gen Garantie, spricht nichts dagegen, diese Konzilianz mittels einer kirzeren
Haftungszeit zu belohnen. Anderes muf3 gelten im Falle der verschul densab-
hangigen Haftung aus positiver Vertragsverletzung. Man wirde Ungleiches
gleich behandeln, belohnte man den Verkaufer fur sein Verschulden durch
eine Gleichstellung mit dem zusichernden Verkaufer2es, Allein weil im Be-
reich des 8 463 S. 1 BGB bei Vorliegen einer entsprechenden Zusicherung

auch das Gewaéhrleistungsrecht Mangelfolgeschéden mitumfassen kann287,

284 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (203).

285 per BGH filhrt selbst an, dal Mangelfolgeschaden ,typischerweise haufig erst langere Zeit nach der
Ablieferung der Kaufsache an anderen Rechtsgiitern des Kaufers sichtbar werden oder gar erst zu die-
sem Zeitpunkt entstehen”. Vgl. BGH (5.7.1978 - VIII 172/77) NJW 1978, 2241 (2242).

286 v/g|. Littbarski NJW 1981, 2331 (2335).

287 gjehe C.I1.1.a).
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kann dies aus systematischer Sicht noch nicht fur eine Gleichbehandlung aus-
reichen.

Wenn insoweit argumentiert wird, dald fur weiter entferntere Mangelfolge-
schaden keine ungunstigere Verjahrungsregelung gelten dirfe als fur die e-
gentlichen Gewahrleistungsanspriiche wegen der Fehlerhaftigkeit der Sache
selbst und schon deshalb § 477 BGB auf Anspriiche aus schuldhafter Pflicht-
verletzung angewendet werden mifdte, Ubersieht diese Sichtweise den signifi-
kanten Unterschied des Haftungsgrundes. Bel der positiven Vertragsverlet-
zung wiegt dieser schwerer und wird vom Recht gravierender eingestuft als
eine Lieferung blof} objektiv fehlerhafter Ware, wo eine schuldhafte Pflicht-
verletzung fehlt288, Selbst wenn auch im Bereich der Gewéhrleistung ein Ver-
schulden (aber keine Arglist) vorliegt, ist dies fir die Existenz eines Gewahr-
lei stungsanspruches nicht entscheidend, da als Haftungsgrund die Mangel haf-
tigkeit bzw. fehlende Eigenschaft ausreichen. Deswegen ist das Argument,
der qualifiziert haftende Verkaufer dirfe verjdhrungsrechtlich gegentiber dem
sich nicht besonders verpflichtenden Verkaufer nicht besser gestellt werden,

nicht Uberzeugend.

d) GEGENSCHLUSSAUS 8463 S. 2 BGB

Auch die wiederholt vorgetragene GegenschluRargumentation hinsichtlich
des Arglisttatbestandes Uberzeugt nicht. Es wird behauptet, dal3 der Gesetz-
geber lediglich die Arglisthaftung aus der kurzen Verjéhrung habe heraus-
nehmen wollen. Nur der arglistige Verkaufer solle nach dem Willen des Ge-
setzgebers dreildig Jahre lang haften?s9, Diese Schluf¥folgerung ist jedoch
nicht zwingend.

Der Gesetzgeber mag gewollt haben, dal? nur der arglistige Verkaufer einer
dreildigjdhrigen Haftung unterliegt. Hieraus kann aber lediglich geschlossen
werden, dal? ,fahrlassige verschwiegene” Mangel keine Schadensersatzan-
spriiche ausldsen - und zwar weder wegen Mangelschaden noch fir Mangel-
folgeschaden. Dagegen ist es ist nicht zwingend, eine Bedingtheit zwischen

der Dauer der Verjdhrung einerseits und dem Verschuldensgrad andererseits

288 Rebe/Rebell JA 1978, 605 (610).
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anzunehmen. Fir welche Verjdhrungsfrist sich der historische Gesetzgeber
bei Inkorporierung einer Verschuldenshaftung entschieden hétte, kann nicht
eindeutig bestimmt werden. Auch bei schuldhafter Schlechtlieferung verdient
der Verkaufer nicht die Privilegierung des Gesetzes, die § 477 BGB dem

schuldlosen Verkdufer el nraumt290,

€) DER VERGLEICH MIT DEM WERKVERTRAGSRECHT

Beim Kaufvertrag sollen grundsétzlich alle Anspriiche, die auf Mangeln der
Kaufsache beruhen, also Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung wegen
Mangelfolgeschaden, nach Meinung der Rechtsprechung der kurzen Verjah-
rung des 8§ 477 BGB unterliegen??l. Dagegen sollen fir den Bereich des
Werkvertrages die Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung erst nach
dreiBig Jahren verjdhren2%2, Der Anwendungsbereich des § 638 BGB wird
trotz korrespondierender Funktion wie bei 8 477 BGB auf die von 8 635 BGB
erfaldten Schaden beschrénkt.

Das Reichsgericht - anfangs noch unentschlossen293 - und spéter der BGH
haben die Anwendbarkeit des 8 638 BGB auf Ersatzanspriiche hinsichtlich
eines Begleitschadens abgel ehnt294,

Die Rechtsprechung differenziert im Werkvertragsrecht dabei zwischen
sogenannten nahen Mangelfolgeschaden29s, die nach 8§ 635 BGB ersetzt wer-
den und deshalb nach Mal3gabe des § 638 BGB verjahren, und entfernteren

Mangelfolgeschaden, die aus positiver Vertragsverletzung zu ersetzen sind

289 v/g1. Baumann, AcP 187 (1987), 511 (529).

290 vg1. Hoche, FS fiir Lange, S. 242.

291 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (219 f.).

292 BGH (28.11.1966 - VIl ZR 79/65) BGHZ 46, 238 (239); BGH (20.1.1972 - VIIl ZR 26/71) NJW 1972,
625 f.; BGH (10.6.1976 - VII ZR 129/74) NJW 1976, 1502; BGH (13.5.1986 - X ZR 35/85) NJW 1986,
2307; Palandt - Sprau § 638 Rdn. 3; MUKo - Soergel § 638 Rdn. 8; krit.: Staudinger - Peters § 638 Rdn.
11 ff.

293 RG (15.4.1907 - Rep. VI 331/06) RGZ 66, 12 (16). Vgl. auch RG (1.12.1905 - Rep. VIl 41/05) RGZ
62, 119 (122).

294 7um Teil mit dem Hinweis auf eine ~standige” und ,gefestigte” Rechtsprechung: RG (1.12.1905 -
Rep. VII 41/05) RGZ 62, 119 (122); 15.4.1907 RGZ 66, 12 (16); RG (14.12.1926 ) RGZ 115, 122 (125);
BGH (30.1.1969 - VII 139/66) NJW 1969, 838 (839); BGH (30.6.1983 - VII ZR 293/82) NJW 1983, 2439
f. (Geltung der dreiRigjahrigen Verjahrungsfrist nach § 195 BGB fiir Mangelfolgeschaden und nicht dieje-
nige des 8§ 638 BGB), vgl. auch Palandt - Sprau § 638 Rdn. 3.

295 Voraussetzung: Existenz eines ,engen unmittelbaren Zusammenhangs” mit dem Mangel des Wer-
kes, insbesondere dann, wenn das Werk nur darauf gerichtet ist, in der Hand des Bestellers seine Ver-
kdérperung in einem weiteren Werk zu finden, so da sich der Fehler des ersten Werkes zwangsléaufig
auf das zweite Ubertragen wird. (z.B. Planungsfehler bei Architekten). Im einzelnen strittig. Vgl. Peters
NJW 1978, 665 ff.
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und gemald § 195 BGB (beginnend mit Anspruchsentstehung, § 198 S. 1
BGB) erst in dreifl3ig Jahren verjahren2%,

Der Grund fur diese Unterscheidung liegt darin, dal3 bei den entfernteren
Mangelfolgesch&den, die an anderen Rechtsglitern des Bestellers eintreten
und haufig zu besonders hohen VermdgenseinbulRen fuhren, die kurzen Ver-
jahrungsfristen des 8§ 638 BGB al's unbillig empfunden werden:

Zu einer Einbeziehung der sich aus positiver Vertragsverletzung ergeben-
den Anspriche in die Gewahrleistungshaftung bestehe kein hinreichender
Grund, da sie dann haufig schon vor ihrer Entstehung verjahrt waren29’. Bei
zweckgerichteter Auslegung diirften diese Schaden daher nicht unter die kur-
ze Verjahrung fallen. Eine Ubermalige analoge Heranziehung der kurzen
Verjahrung auf Anspriiche ohne spezielle gesetzliche Grundlage fuhre zu
einer unbilligen und einseitigen Belastung. Entscheidend sei somit eine an
Leistungsobjekt sowie Schadensart orientierte Guter- und Interessenabwé-
gung, die das Verjahrungsrisiko fir Mangelfolgeschdden angemessen zwi-
schen Besteller und Werkunternehmer verteile2%. Das Erfordernis eines en-
gen Mangelfolgeschadens stelle eine Art Generalklausel dar, die es ermdgli-
chen solle, die besonderen Eigenheiten des Sachverhaltes zu erfassen und die
widerstreitenden Interessen angemessen zu wirdigen. Wie bel anderen Gene-
ralklauseln auch, solle dann eine Typenbildung nach Fallgruppen erfolgen
koénnen2%®, Digjenigen Félle, in denen Uber das vom Werkvertrag erfalite Mal3
hinaus in das Integritétsinteresse eingriffen wurde, stellten eine Fallgruppe
dar, bei der 8 638 BGB auch mangelbezogene Folgesch&den nicht umfasse.
Der historische Gesetzgeber habe derartige schwere Schaden bei 88 635, 638
BGB nicht vor Augen gehabt3,

Um der nach Wertungsgesi chtspunkten unerwiinschten Folge zu entgehen,

wird demnach der ,, Kunstgriff” der Unterscheidung zwischen nahen Mangel-

296 BGH (24.11.1976 - VIl ZR 137/75) NJW 1977, 379 ff.; BGH (8.12.1992 - X ZR 85/91) NJW 1993,
923 (924); zur Kritik vgl. Ackmann JZ 1992, 670 ff.; Michalski NJW 1988, 793 ff.; Winter, Mangel- und
Mangelfolgeschaden, S. 128 ff.; M. Wolf NJW 1994, 838 (839).

297 BGH (22.3.1979 - VII ZR 133/78) NJW 1979, 1651(1652); BGH (17.5.1982 - VII ZR 199/81) NJW
1982, 2244 (2245).

298 BGH (17.5. 1982 - VII ZR 199/81) NJW 1982, 2244 (2245).

299 BGH (20.1.1972 - VII ZR 148/70) BGHZ 58, 85 (92).

300 BGH (20.1.1972 - VII ZR 148/70) BGHZ 58, 85 (91).
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folgeschéden, die unter 88 635, 638 BGB fallen301, und entfernteren Mangel-
folgeschaden, die nach positiver Vertragsverletzung ersetzt werden und ge-
méal3 8 195 BGB verjéhren, bemiht392, Im Bereich des Werkvertrages geht
somit mit der Wahl der Anspruchsgrundlage der positiven Vertragsverletzung
gleichzeitig die lange Verjdhrungsfrist einher30s,

Anders geht der BGH im Bereich des Kaufvertrages vor. Soweit dort die
Anspruchsgrundlage der positiven Vertragsverletzung in Frage kommt, hat
dies nicht gleichzeitig die lange Verjahrungsfrist zur Folge, denn in einem
zweiten Schritt wird Uberprift, ob ein Zusammenhang mit einem Sachmangel
besteht. Gegebenenfalls wird der Ersatzanspruch der kurzen Verjahrung des
8 477 BGB unterstellt. Die Rechtsprechung 183t diese Diskrepanz zwischen
den beiden Vertragsarten jedoch unbegriindet. Die unterschiedliche Handha-
bung wird in erster Linie lediglich mit dem Hinweis auf die unterschiedlichen
Verhdltnisse beim Kauf- und beim Werkvertrag erklart: typischerweise be-
steht beim Werkvertrag im Gegensatz zum Kaufvertrag zwischen Besteller
und Unternehmer ein Informationsgefal | e304.

Gegen eine Qualifizierung des § 477 BGB as Sondernorm nur fur die
88 459 ff. BGB spreche, dal3 im Bereich der werkvertraglichen Gewéhrleis-
tung, die dortige Verjahrungsvorschrift des § 638 BGB, mit ebenfalls kurzer
Verjdhrungsfrist, sich auch auf einen Schadensersatzanspruch - aus § 635

301 Eyr die Anwendung der kurzen Verjahrungsfrist im Bereich des Werkvertrages ist es entscheidend,
ob es sich um auf3erhalb des Werks auftretende sog. nachste Mangelfolgeschaden handelt, die aber mit
dem Werk ,eng” - im lokalen Sinne - zusammenhéngen. Vgl. BGH (25.6.1991 - X ZR 4/90) BGHZ 115,
32 (35).

302 Ejne Ausnahme vom Grundsatz, dalR der Mangelfolgeschaden aus positiver Vertragsverletzung in
den Anwendungsbereich des § 195 BGB fallt, machte der BGH fir die Falle, in denen ein Architekt ein
zu erstellendes Geb&ude fehlerhaft plante, BGH (9.7.1962 - VII ZR 98/61) BGHZ 37, 341 (342). Bei
dieser Fallgruppe fihren Fehler in den Planungen des Architekten dazu, daR ein Schaden an anderen
Rechtsglitern, insbesondere dem Bauwerk, entsteht. Wenn fir diesen Mangelfolgeschaden die Regelung
des § 195 BGB eingriffe, fihrte dies zu einer Benachteiligung des Architekten gegentiber anderen Werk-
unternehmern. Aufgrund von Gerechtigkeitserwagungen wendete der BGH in derartigen Féllen die kurze
Verjahrungsfrist des § 638 BGB an. Vgl. zudem BGH (21.5.1981 - VII ZR 128/80) NJW 1981, 2182
(2183); BGH (2.12.1982 - VII ZR 330/81) NJW 1983, 871. Vgl. zu den weiteren Entscheidungen bezig-
lich der Verjghrung von Anspruchen gegen andere Werkunternehmer, die planende Tétigkeiten vorneh-
men: BGH (18.9.1967 - VIl ZR 88/65) BGHZ 48, 257 (258); BGH (20.1.1972 - VIl ZR 148/70) BGHZ 58,
85 (89).

303 Vgl. BGH (17.5.1982 - VII ZR 199/81) NJW 1982, 2244 (2245); BGH (25.6.1991 - X ZR 4/90) NJW
1991, 2418.

304 Vgl. Staudinger - Peters § 638 Rdn. 16.
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BGB - erstrecke, der ein Verschulden voraussetze3%. Wegen der hohen Ahn-
lichkeit der kauf- und werkvertraglichen Gewahrleistungsvorschriften und der
Tatsache, dal’ § 638 BGB dem 8§ 477 BGB entspreche, erscheine eine Ableh-
nung der Erstreckung des § 477 BGB in entsprechender Anwendung auf die
ebenfalls verschuldensabhangigen Anspriiche aus positiver Vertragsverlet-
zung als nicht tiberzeugend3os.

Der Bundesgerichtshof beflrchtet angesichts der abweichenden Recht-
sprechung im Bereich des Werkvertrages fir Anspriche aus positiver Ver-
tragsverletzung gleichwohl keine Wertungswiderspriiche, da die Kaufsache
Im Gegensatz zum hergestellten Werk dem Kaufer tbergeben werde und er
somit in der Regel besser in der Lage sei, die Ursachen fur auch tber das Er-
fullungsinteresse hinausgehenden Begleitschaden zu erkennen. Der Kéaufer
besitze die Moglichkeit, wenn auch nicht die Pflicht, zur Risikoverringerung
die Sache rechtzeitig zu untersuchenso?.

Zum Bereich des Werkvertrages wird vom BGH ausgefiihrt, dal? es nicht
selten noch nach Ablauf der kurzen Verjahrungsfristen des 8 638 BGB Man-
gelfolgeschaden auftréten, die in ihren Wirkungen unverhé tnismafdig schwer
seien. Derartige Schaden wirden vom Zweck der in den 88 635, 638 BGB
getroffenen Regelungen nicht erfal3t3%8. Fir den Bereich des Werkvertrages
will er daher besonders gravierende Mangelfolgeschéden nicht einer kurzen
Verjahrung unterstellen. Demgegentber sollen fir den Bereich des Kauf-
rechts derartige Schéden sehr wohl in kurzer Frist verjahren, , gerade well
erfahrungsgemald as Folge einer mangelhaften Lieferung die ins Gewicht
fallenden Schéden ohnehin zumeist Folgeschaden sind.”3% |m Kaufrecht fin-
de ein rascher und wiederholter Warenumsatz - insbesondere bei Massengi-
tern - statt, zudem seien viele Produkte sehr kurzlebig. Auch stiinden sich

Verkaufer und Kaufer meist nicht als Fachmann und Laie gegenlber31°, In-

305 RG (19.12.1902 - Rep. Il 246/02) RGZ 53, 200 (204); vgl auch RG (19.6.1930 - VI 530 /28) RGZ
129, 280.

306 Todt, Schadensersatzanspriiche, S. 180.

307 Vgl. mit gewichtigen Argumenten fur kurze Verjahrungsfrist in beiden Féllen: Staudinger - Honsell §
477 Rdn. 23.

308 BGH (17.5.1982 - VII 199/81) NJW 1982, 2244 (2245).

309 BGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (220).

310 vgl. RGRK - Glanzmann § 638 Rdn. 10.
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soweit unterscheide sich die Sachlage weitgehend von den vergleichbaren
Regelungen im Werkvertragsrecht (88 635, 638 BGB)311,

Den Ausfuhrungen der Rechtsprechung kann jedoch nicht gefolgt
werden: Der BGH bestimmt die Reichweite des Umfangs des Schadenser-
satzanspruches nach 8§ 635 BGB danach, inwieweit die kurze Verjahrung
nach § 638 BGB als angemessen erscheint bzw. im Hinblick auf das Konkur-
renzverhdtnis zur positiven Vertragsverletzung mit der Folge der Anwen-
dung der dreiBigjdhrigen Verjdhrungsfrist des § 195 BGB. Dabel gibt der
BGH zu, dal3 fur ihn das eigentliche Problem die angemessene Verteilung des
Verjadhrungsrisikos ist312. Dies ist methodisch fragwiirdig. 8 638 BGB regelt
lediglich die kurze Verjadhrung u.a. der Anspriiche aus 8 635 BGB, nicht je-
doch deren Umfang. Eine Korrektur sollte daher nicht Uber den Umweg des
8 635 BGB, sondern direkt bei der als zu kurz empfundenen Verjdhrung des
8§ 638 BGB ansetzens13,

Abgesehen von diesen methodischen Bedenken sprechen hinsichtlich des
Verhdltnisses von 88 477 und 638 BGB bereits die Materialien zum BGB
gegen die Auslegung der Rechtsprechung. Es wird verkannt, dal3 die Vor-
schriften der 88 477 und 638 BGB gleichlaufende Intentionen verfolgen3i4.
Beim Kauf wurde ausdriicklich festgestellt, dal3 der praktische Zweck der
kurzen Verjahrung die Erstreckung auf Schadensersatzanspriiche erforderes?s.
Es ist nun nicht einsichtig - und auch von der Rechtsprechung nicht begriin-
det - warum fur den Anwendungsbereich des § 638 BGB nicht dieselben
Grundsétze gelten wie fur § 477 BGB316, warum die paralele Verjahrungsre-

gelung im Kaufrecht einer extensiven Auslegung zuganglich ist, im Werkver-

311 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (220); Hoche, FS fir Lange, S. 245 f. will die Un-
stimmigkeiten dadurch beseitigen, daf? er die Schaden an einem anderen Rechtsgut nicht der Analogie
des § 477 BGB unterwirft.

312 yg1. BGH (10.6.1976 - VII 129/74) BGHZ 67, 1 (8).

313 Vgl. Medicus FS fur Kern, S. 313 (327).

314 v, Blume Jher. Jahrb. 55, 209 (242): ,\Was dem Werkbesteller in dieser Hinsicht recht ist, ist dem
Kaufer billig.

315 Brox/ Elsing JuS 1976, 1 (7).

316 Dabei muRk insbesondere berucksichtigt werden, da es sich beim Kauf und Werkvertrag um recht
ahnliche Vertragstypen handelt, wie schon § 651 BGB zeigt. Diese nahe Verwandtschaft beider Vertrage
fuhrt in Verbindung mit der Tatsache, dal} die Frage, ob ein Werk- oder Kaufvertrag abgeschlossen
werden soll, oft vom Zufall abhangt, zu dem Erfordernis der Gleichbehandlung beider Vertrage auch in
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tragsrecht dagegen nicht. Bei einer Ausweitung des 8§ 477 BGB auf die posi-
tive Vertragsverletzung mufdte dies daher auch fir 8 638 BGB zumindest in
Erwagung gezogen werden. Eine dogmatisch Uberzeugende Erklarung fur den
unterschiedlichen Anwendungsbereich von 8§ 477 BGB und 8§ 638 BGB ergibt

sich jedoch nicht327,

Der Hinwels auf eine ,,Kurzlebigkeit”, auf ,Massengiter” oder auf ,ra-
schen und wiederholten Warenumsatz” 318 (iberzeugt nicht, denn es kann e-
benso zu Kaufvertragen kommen, bei denen diese Merkmale nicht auftreten,
etwa beim Kauf einer kostbaren Antiquitét fir ein Museum. In einem solchen
Falle handelt es sich gewil3 nicht um ein , kurzlebiges Massengut”.

Doch selbst wenn man bereit ware, Abweichungen zwischen beiden Sach-
lagen festzustellen, vermdgen diese jedoch nicht eine Differenz hinsichtlich
der Verjdhrungsdauer von 29 ¥ Jahren zu rechtfertigen. Sollte der Gesetzge-
ber eine derartige Differenzierung gewinscht haben, hétte er dies durch eine
Gesetzesanderung schon seit langem deutlich machen kdnnens319,320,

Warum im Kaufrecht, wo sich eine kurze Verjahrung fur schuldhaftes
Verhalten in der gesetzlichen Regelung nicht findet, zu Lasten des Gesché-
digten strengere Maldstdbe gelten sollen as im Werkvertragsrecht, ist nicht
einzusehen.

8§ 635 BGB weist eine enge Verwandtschaft mit der positiven Vertragsver-
letzung auf, da aufgrund ihrer Tatbestandsmerkmale diese Norm als ein Spe-
ziafall einer schuldhaften Schlechterfillung qualifiziert werden kann321, Eine
Analogie des § 638 BGB hinsichtlich eines Anspruchs aus schuldhafter

Pflichtverletzung wére dogmatisch naheliegender a's die analoge Anwendung

der Verjahrungsfrage. Dazu Emmerich, Leistungsstérungen, § 22 Il 2 b; Schmitz NJW 1973, 2081
(2085); Littbarski NJW 1981, 2331 (2335).

317 ygl. Medicus, FS firr Kern, S. 327; Rebe / Rebell JA 1978, 544 (545).

318 vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222).

319 ygl. Littbarski NJW 1981, 2331 (2335).

320 Auch ist im Werkvertragsrecht der Verjahrungsbeginn an die Abnahme geknupft (Ausn. § 646 BGB),
d.h. an die in der Regel kérperliche Hinnahme im Wege der Besitziibertragung, verbunden mit der Aner-
kennung (Billigung) als in der Hauptsache vertragsgemaRe Leistung, vgl. Palandt - Sprau § 640 Rdn. 2
mwN. Vgl. nunmehr auch die durch das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen vom 30.3.2000
(BGBI. 1 2000, 330 ff.) eingefiinrten Anderungen hinsichtlich der Erweiterungen der Félle fiir die Abnah-
me des Werkes.
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des § 477 BGB322, Soweit man denn eine einheitliche Regelung dieser Mate-
rien anstrebt, sollte der Ansatzpunkt daher eher im Kaufrecht ansetzens23,

Bisang scheint durch die umfassende Anwendung der kurzen Verjah-
rungsfrist des 8 477 BGB auf Anspriiche wegen Mangelfolgesch&den der
Weg Uber eine im Werkvertrag magliche Differenzierung hinsichtlich der
eingetretenen Schaden jedoch verbaut, so dal3 auf die konkurrierenden delik-
tischen Ansprtiche zuriickgegriffen werden mufdte324,

Im Gegensatz dazu ermdglicht es die Rechtsprechung im werkvertragli-
chen Bereich, die Integritdtssphare im Rahmen des vertraglichen Haftungs-
programms weitgehend zu schitzen. Mit der umstrittenen Qualifizierung as
naher oder weiter Mangelfolgeschaden kann flexibel reagiert werden32s. Die
Rechtsprechung geht dabel streng ergebnisorientiert vor, wobel die erzielten
Rechtsfolgen weniger zu kritisieren sind als deren dogmatische Herleitungse,

Der BGH liefert dementsprechend keine zufriedenstellende dogmatische
Begriindung, sondern will im Wege einer ,, zweckgerichteten Gesetzesausle-
gung’ 327 - wie bereits erwdhnt - das ,, Verjdhrungsrisiko fir Mangelfolgescha
den” 328 angemessen verteilen.

Insoweit fehlen klare Kriterien dafiir, wann ein Mangelschaden, ein Man-
gelfolgeschaden, der ,,eng und unmittelbar” mit dem Mangel des Werkes zu-
sammenhangt und wann ein ,entfernter Mangelfolgeschaden vorliegt329. Je-

doch vermag die vom BGH vorgenommene Fallgruppenbildung dabei die

321 per Gesetzgeber, Motive |l, S. 488, wies zwar auf die Abweichung zum preuf3ischen ALR hin, das
die verschuldensabhangigen Anspriiche von der kurzen Verjahrung ausnahm, ging aber dariiber hinaus
nicht néher auf diesen Umstand ein.

322\ Blume Jher. Jahrb. 55, 209 (241 f.).

323 Staudinger - Peters § 638 Rdn. 16.

324 Vgl. Grunewald, Anm. zu LM Nr. 99 zu § 635 BGB. Vgl. zudem fur den Bereich des Werkvertrages
Derleder/Meyer, AcP 195 (1995), 137 (151 f.)

325 per BGH hat nach eigener Aussage mit dieser Unterscheidung ein Instrument geschaffen, um den
Eigenschaften und den jeweils betroffenen Interessen angemessen gerecht werden zu kénnen, BGH
(20.1.1972 - VIl ZR 148/70) BGHZ 58, 85 (92).

326 \/g1. Ackmann JZ 1992, 670 (674); Staudinger - Peters § 638 Rdn. 17.

327 BGH (20.1.1972 - VII ZR 148/70) BGHZ 58, 85 (91).

328 BGH (8.12.1992 - X ZR 85/91) NJW 1993, 923 f.

329 Deswegen wird zum Teil gefordert, auf alle Mangelfolgeschéden die positive Vertragsverletzung mit
der Verjahrungsvorschrift § 195 BGB anzuwenden, vgl. etwa Larenz, SchR 1l/1, § 53 Il b. Wahrend fur
den Bundesgerichtshof die groRRere Einzelfallgerechtigkeit zu sprechen scheint, spricht fur Larenz die
groRere Rechtssicherheit. Zimmermann, Jura 1997, 540 (542) spricht denn auch von einem kaum kon-
trollierbaren ,Billigkeitsreservat”.
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Abgrenzungsschwierigkeiten und das daraus resultierende erhohte Prozef3ri-
siko zunehmend einzudammens330,331,

Die Praxis der Rechtsprechung im Bereich des Werkvertrages hat dabei
gezeigt, dal3 eine interessengemalde , Feinsteuerung” hinsichtlich der oben
angesprochenen Risikoverteilung in diesem Bereich moglich ist.

Auch im Bereich des Kaufvertrages bedurfen die wirtschaftspolitischen In-
teressen, insbesondere der Schutz der Dispositionsfreiheit des Schuldners, die
sich in der extensiven Anwendung des § 477 BGB widerspiegeln, angesichts

der vernachlassigten Glaubigerinteressen einer Relativierung.

Denkbar ist gleichfalls, die Differenzierung in nahe oder weite Mangelfol -
geschaden ebenfalls im Bereich des Kaufrechts nutzbar zu machen, um den
Auswirkungen des Anwendungsbereichs der kurzen vertraglichen Frist inte-
ressengerechter zu begegnen. Die Differenzierung zwischen nahen und wei-
ten Mangelfolgeschaden ist dabei nicht zwangslaufig werkvertragsspezifisch.
Dieser Gedankengang hat den BGH im Bereich des Mietvertrages bel der
Anwendung des 8 558 BGB bereits vorgenommen, wo er den durch seine
eigene Rechtsprechung ausgeweiteten Anwendungsbereich dieser Norm wie-
der zurtckzufihren versucht332, Soweit man bereit ist, die werkvertragliche
Losung zu Ubernehmen, wirden damit wohl die dortigen Abgrenzungs-
schwierigkeiten Ubernommen, die jedoch - wie bereits gesagt - durch die zu-
nehmende Kasuistik reduziert werden. Zudem ist auch schon die bisherige
Praxis der Rechtsprechung im Bereich des Kaufrechts nicht frei von Abgren-
zungsschwierigkeiten.

Nach aledem wird deutlich, dai die Interessenabwagung des BGH im Be-
reich des Werkvertragsrechts zu einer grof3eren Berlicksichtigung der Interes-
sen des Bestellers in bezug auf spédter auftretende Mangelfolgeschaden
kommt as die des Werkunternehmers an einer kurzfristigen Ablésung einer
Haftung.

330 Vgl. Staudinger - Peters § 638 Rdn. 17.

331 Auch hat die generalklauselartige Vorgehensweise eine ahnliche Diskussion wie bei der ,Weiterfres-
ser-Problematik” hinsichtlich der deliktischen Haftung bislang weitgehend verhindert; vgl. dazu Grune-
wald LM Nr. 99 zu § 635 BGB; Derleder/Meyer AcP 195 (1995), 137 (152 ff.) Gleichwohl treten die Ab-
grenzungsschwierigkeiten bei der Bestimmung eines weiten bzw. nahen Mangelfolgeschadens wieder
auf.
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Fir den Bereich des Kaufvertrages wird a priori auf eine derartige Abwé-

gung und Differenzierung unverstandlicherweise verzichtet.

So sehr die Grinde ,, praktischer Zweckméafdigkeit” insbesondere im Hin-
blick zunehmende Beweisschwierigkeiten und dem Bedurfnis nach zlgiger
Vertragsabwicklung rechtspolitisch winschenswert sind, vermdgen diese
jedoch nicht die untragbaren Hérten zu rechtfertigen, die ein Glaubiger er-
fahrt, soweit die Verjahrungsfrist seines Schadensersatzanspruchs abgelaufen

ist, bevor dieser Uberhaupt entstanden ist.

f) SCHLUSSAUSART. 349 ABs. 2ADHGB
Soweit sich das Reichsgericht auf Art. 349 Abs. 2 ADHGB beruft, bei dem

der Geltungsbereich der kurzen Verjahrung sich auch auf die auf Verschulden
begriindeten Schadensersatzanspriiche erstrecken sollte333 und diese Rege-
lung als Vorbildnorm fir 8§ 477 BGB heranziehen will334, mufd entgegen-
gehalten werden, dal’ von einer gesetzlichen Sonderregelung fur den Han-
delskauf nicht auf die Regelung des BGB geschlossen werden darfs3ss.

Diese besonders auf den Handelsverkehr zugeschnittene Regelung sollte
nicht auf den normalen Geschéftsverkehr Ubertragen werden. Die Normen des
Handel srechts als besonderes Privatrecht der Kaufleute dienen den besonde-
ren Anforderungen des Wirtschaftsverkehrs und tragen der besonderen Sach-
kunde der dort Agierenden Rechnung. Dartiber hinaus ergeben weder die Mo-
tive336 noch die Protokolle337 zwingende Anhaltspunkte fir eine Vorbildfunk-
tion fur § 477 BGB.

332 v/gl. BGH (24.11.1993 - XII ZR 79/92) NJW 1994, 251.

333 vgl. RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (169); RG (19.6.1930 - VI 530/28) RGZ 129,
280; vgl. Gottschalk JW 1911, 482 f.

334 Siehe oben. RG (27.11.1903 - Rep. Il 159/03) RGZ 56, 166 (169).

335 50 schon Schultze ArchBiirgR 30 (1907), 143 (160 f.); Kriickmann AcP 101 (1907), 1(232).

336 Motive 11, S. 224 ff. und 238 ff.

337 protokolle I, S. 674 ff. und 701 ff.
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0) VERJAHRUNGSRECHTLICHE GLEICHBEHANDLUNG VON MANGEL- UND
M ANGEL FOL GESCHADEN

Insbesondere ist es kaum nachvollziehbar, dal’3 der BGH keine zwingenden
Grunde erkennt, verjdhrungsrechtlich zwischen Anspriichen auf Ersatz von
Mangel schaden und Mangelfolgeschaden zu unterscheiden. Der BGH erkennt
schliefdlich selber, daid der Kéufer regelmaidig hartere und nachhaltigere Scha-
digungen durch Mangelfolgeschdden erleidet338. Die in Rede stehenden
Schéden sind in der Regel nicht Uberschaubar, das Risiko der Undurchsetz-
barkeit muf3 vom Glaubiger as ungleich schwerwiegender empfunden wer-
den. Eben gerade diese Tatsache sollte zu einer stérkeren Berlicksichtigung
des Schutzbedirfnisses des Kaufers fuhren, wenn auf Verkauferseite Ver-
schulden vorliegt. Hier vermogen Aspekte eines algemeinen Rechtsfriedens
diese einseitige Benachteiligung nicht zu rechtfertigen. Hinzu kommt, dal3
regelmaliig Mangelfolgeschéden nicht schon zum Zeitpunkt der Ablieferung

vorliegen.

Der BGH kommt zu dem Schluf3, dai fir eine unterschiedliche Beurtei-
lung von Mangel schaden und Mangelfolgeschédden kein Grund ersichtlich sai.
Anderweitig seien sonst Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Mangel sché-
den und Mangelfolgesché&den zu besorgen. 8 477 BGB sei durch den BGB -
Gesetzgeber so geregelt worden, dal3 im Falle eines Vorliegen von versteck-
ten Mangeln der Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens schon verjahrt
sein konne, bevor der Mangel entdeckt werden konnte. Insbesondere hinsicht-
lich des Beginns der Verjahrungsfrist habe der Gesetzgeber - ersichtlich in
Kenntnis der Problematik - eine eindeutige Regelung getroffens3®. Allein die
Tatsache, dal3 Mangelfolgeschaden den Kéaufer regelmaldig héarter und nach-
haltiger belasteten als blofie Mangel schaden, rechtfertige eine unterschiedli-
che Handhabung des V erjahrungsbeginns nicht.

Lief3e man etwa fur Mangelfolgeschaden § 195 BGB mit seiner dreifdigjah-
rigen Verjahrungsfrist zu, konnte es zu Unterschieden in der Verjahrungsfrist

von Uber neunundzwanzig Jahren kommen, obwohl beide Anspriiche auf ein

338 Vgl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (216); BGH (11.3.1981 - VII ZR 16/81) WM
1981, 525.
339 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222) unter Hinweis auf Motive Il, S. 239.
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und dasselbe Ereignis zurtickgingen. Es kénne nicht angehen, dal? der Ver-
kaufer fur kausal weiter entfernte Mangelfolgeschdden noch hafte, wenn die
eigentlichen Gewahrleistungsanspriiche bereits langst verjahrt seiens4,

Der BGH befirchtet in diesem Zusammenhang die Gefahr einer ,Aus-
trocknung”, des § 477 BGB, wenn man die in Rede stehenden Schadenser-
satzanspriiche nicht dem 8§ 477 BGB unterstellen wirde: Da erfahrungsgemal3
die ins Gewicht fallenden Schaden infolge mangelhafter Lieferung zumeist
Mangelfolgesch&den seien, ,,wirde die in § 477 BGB bewufl3t einschneidend
ausgestaltete Verjahrungsregelung weithin leerlaufen, wenn Schadenser satz-
anspriche aus positiver Vertragsverletzung wegen Schlechtlieferung nicht
von ihr erfald, sondern der dann mafdgeblichen 30jahrigen Verjahrungsfrist
(8 195 BGB) unterliegen wirden” .34 Diese Argumentation wird allerdings
vom BGH selbst in Frage gestellt, wenn er im Werkvertragsrecht die Anspru-
che aus positiver Vertragsverletzung hinsichtlich der (entfernteren) Mangel-
folgeschaden gerade nicht der Parallelnorm des § 638 BGB unterwirft342,

Mit der geduf3erten Befurchtung eines , Leerlaufens’ setzt sich der BGH
zudem in Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsprechung zur konkurrieren-
den Verjahrung von Delikts- und Gewahrleistungsanspriichen, wo er eine

unabhéngige V erjahrung annimmt343,344,

Maldgebend fur die Beurtellung der Frage, ob der Normzweck vereitelt
wird und so zu einer ,, Austrocknung” fuhrt, wenn man sie auf bestimmte An-
spriiche nicht anwendet, ist die Anspruchsart. Ob und im welchem Umfange
mit den Anspriichen ,ins Gewicht fallende Schaden” ausgeglichen werden,

kann nicht ausschlaggebend sein345,

340 Vgl. Medicus, FS fur Kern, S. 313 (331); Zillich, Anwendungsbereich, S. 60.

341 BGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (220).

342 giehe oben. C.II1.2.e).

343 Vgl. BGH (24.5.1976 - VIII ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (319). Es wird nicht strikt einer ,freien” An-
spruchskonkurrenz gefolgt, sondern in Einzelféallen wird Rucksicht auf die Besonderheiten einer vertrag-
lichen Risikoordnung Rucksicht genommen, ,einwirkende” Anspruchskonkurrenz, vgl. dazu Georgiades,
Anspruchskonkurrenz, S. 87. Hiervon abweichend ist die sog. ,Anspruchsnormenkonkurrenz”, die im
wesentlichen jedoch lediglich im theoretischen Ausgangspunkt divergiert. Vgl. dazu Fikentscher, Schuld-
recht, Rdn. 1195; Georgiades, Anspruchskonkurrenz, S. 205.

344 Vgl. unten C.lIl.4.a).

345 Vgl. Bruggner-Wolter, Schutzpflichtverletzung, S. 103.



-77-

h) WERTUNGSWIDERSPRUCH zU 8 11 NR. 7 AGBG

Ein weiteres Argument gegen die analoge Anwendung des § 477 BGB ergibt
sich unmittelbar aus dem Gesetz346. Nach Mal3gabe des § 11 Nr. 7 AGBG ist
eine Klausel unwirksam, in der ,ein Ausschlu® oder eine Begrenzung der
Haftung des Verkéufers fir einen Schaden, der auf einer grob fahrlassigen
Vertragsverletzung des Verwenders oder auf einer vorsétzlichen oder grob
fahrlassigen Vertragsverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfll-
lungsgehilfen des Verwenders beruht”, geregelt ist.

Es widerspricht dieser verbindlichen Wertentscheidung des Gesetzgebers,
wenn dem Verkéufer durch eine analoge Anwendung des § 477 BGB eine
zeitliche Haftungsbegrenzung fur schuldhafte Pflichtverletzungen zugestan-
den wird. Mit der Gewahrung der Einrede bliebe das Verschulden (inklusive
grober Fahrl&ssigkeit) des Verkaufers aul3er acht gelassen. Er selber konnte
sich durch Allgemeine Geschéftsbedingungen dieses Privileg selber nicht
einrdumen, da es aufgrund der einseitigen Kauferbenachteiligung gegen das
Gebot von Treu und Glauben verstief3e347.

1) FAZIT

Nach alledem ist festzuhalten, dal3 die zugunsten einer analogen Anwendung
des § 477 BGB angefuhrten Argumente keine ausreichende Rechtfertigung
bieten, die Belastung, die fur den Kaufer durch 8 477 BGB entsteht, noch
durch eine entsprechende Anwendung dieser Vorschrift zu verstéarken3#s. Eine
entsprechende Anwendung des 8§ 477 BGB auf schuldhafte Vertragsverlet-
zungen ist mit dem Normzweck der Vorschrift nicht zu vereinbaren. Es fehlt
vor alem an der fir eine Analogie ausreichenden Vergleichbarkeit. Die hier

untersuchten Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung we-

346 Vgl. hierzu Leenen, Risikoverlagerung, S. 30.

347 Leenen, Risikoverlagerung, S. 30. Vgl. hierzu Medicus JuS 1998, 289 (291), der dieses Argument
fur verfehlt halt. Das Klauselverbot in § 11 Nr. 7 AGBG betreffe lediglich Haftungsausschlisse oder -
begrenzungen gerade durch diejenigen Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die von Rechtsvorschriften
abwichen. Demgegeniiber besage das Verbot nichts fur die vorrangige Auslegung dieser Rechtsvor-
schriften, also fur die analoge Anwendbarkeit des § 477 BGB.

348 | diesem Zusammenhang weist Peters, in: Staudinger, § 195 Rdn. 42, darauf hin, da3 dem Unter-
brechungstatbestand des § 477 Abs. 2 BGB und dem Hemmungstatbestand des § 639 Abs. 2 BGB
gegenuber den Anspriichen aus positiver Vertragsverletzung wegen geringer praktischer Bedeutung
kaum Milderungswirkung zukommen (im Gegensatz zum eigentlichen Anwendungsbereich).
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gen Mangelfolgeschaden passen nicht in den Regelungsbereich der Sachman-
gelgewéhrleistungsvorschriften und des dazugehérigen 8 477 BGB. Der
Zweck des § 477 BGB, eine langere Ruckgriffsmoglichkeit auf den Verkéufer
Im Interesse des Verkehrs zu verhindern und baldigen Rechtsfrieden wieder-
herzustellen, ist bei den hier in Rede stehenden Schaden nicht gleichermal3en
zu berticksichtigen.

Soweit es um den Kaufpreis geht, mag die Regelung des § 477 BGB noch
zu rechtfertigen sein. Wenn etwaige Schaden im Vorwege kakulierbar sind,
scheint eine kurzfristige Verjdhrung unter dem Gesichtspunkt einer gesetzlich
intendierten Risikoverteilung als noch hinnehmbar349; fir den Bereich der
Mangel schaden etwa der Gegenwert der verkauften Sache. Hierauf kann sich
der Glaubiger einstellen. Der Verkéufer soll mit dem Kaufpreis kalkulieren
konnen.

Dieser Rechtfertigungsgedanke versagt jedoch, soweit es nicht mehr um
den Kaufpreis geht, sondern das Integritatsinteresse des Kaufers verletzt wird.
Hier geht es nicht mehr um die enttduschte Erwartung des Kéaufers, fur den
gezahlten Kaufpreis auch eine entsprechende Gegenleistung zu erhalten. In-
soweit kann die Regelung des § 477 BGB keine Geltung beanspruchen.

Die Ablieferung im Sinne des 8 477 Abs. 1 S. 1 BGB gibt Anlal3 und die
Maoglichkeit, die Existenz etwaiger Anspriiche zu Uberprifen und zu verfol-
gen30, Bei den hier untersuchten nachfristlich auftretenden Mangelfolge-

schéden liegt aber in der Ablieferung kein dementsprechendes Ereignis.

Nach der hergebrachten Anwendung des § 477 BGB auf Anspriiche aus
positiver Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschaden ist es nicht gewahr-
leistet, dald der K&ufer eine realistische Chance hat, Schadensersatzanspriiche
zu redlisieren. Die Verfahrensweise der herrschenden Meinung fuhrt somit zu

einer systemwidrigen Benachteiligung des Kéufers.

349 Gleichwohl bestehen erhebliche rechtspolitische Bedenken, vgl. C.II.4.b).
350 Vgl. Staudinger - Peters § 198 Rdn. 44 f. mit Hinweis auf § 558 Abs. 2 BGB, bei dem dem Vermieter
durch die Ruckgabe der Mietsache ein konkreter Anlafd zur Begutachtung der Mietsache gegeben wird.



3. VERFASSUNGSRECHTLICHE BEDENKEN

Angesichts dieser Benachteiligung des Kéaufers stellen sich sogar verfas-
sungsrechtliche Bedenken.

Grundsétzliche Zweifdl an der Zuldssigkeit einer richterlichen
Rechtsfortbildung an sich in diesem Bereich bestehen nicht. Die
Rechtsprechung ist befugt, innerhalb der von Art. 20 Abs. 3 GG
vorgegebenen Grenzen Rechtsfortbildungen vorzunehmensst,

Der Zivilrichter muf3 jedoch nach Maligabe der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ~ die  Verletzung von Grundrechten
berlicksichtigen, denn diesen wohnen as verfassungsrechtliche
Grundentscheidungen eine gewisse Ausstrahlungswirkung fir alle Bereiche
des Rechts inne - mittelbare Einwirkung der Grundrechte352;

,Der Richter hat kraft Verfassungsgebots zu prifen, ob die von ihm
anzuwendenden materiellen  zvilrechtlichen  Vorschriften in  der
beschriebenen Weise grundrechtlich beeinfluf3t sind; trifft das zu, dann hat er
bei Auslegung und Anwendung dieser Vorschriften die sich hieraus
ergebende Modifikation des Privatrechts zu beachten. Dies ist der Snn der
Bindung auch des Zivilrichters an die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG).
Verfehlt er diese Mal3stabe und beruht sein Urteil auf der Aul3erachtlassung
dieses verfassungsrechtlichen Einflusses auf die zvilrechtlichen Normen, so
verstofdt er nicht nur gegen objektives Verfassungsrecht, indem er den Gehalt
der Grundrechtsnorm (als objektiver Norm) verkennt, er verletzt vielmehr als
Trager Offentlicher Gewalt durch sein Urtell das Grundrecht, auf dessen
Beachtung auch durch die rechtsprechende Gewalt der Birger einen

verfassungsrechtlichen Anspruch hat.” 353

Hiernach ist zu kl&ren, ob die richterliche Praxis, soweit ein Anspruch aus

positiver Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschaden, der erst nach

351 Vgl. P. Kirchhof NJW 1986, 2275 ff.; Maunz/Durig/Herzog Art. 20, VI Rdn. 42.

352 Vgl. BVerfG (1 BvR 400/51 - Urt. |. Senat v. 15.1.1958) BVerfGE 7, 198 (204 f.); BVerfG (1 BvR
112/65 - Beschl. I. Senat v. 14.2.1973) BVerfGE 34, 269 (280); sogar fiir eine unmittelbare direkte Dritt-
wirkung der Grundrechte: BAG (10.5.1957 - 1 AZR 249/56) NJW 1957, 1688 f.

353 BverfG (1 BVR 400/51 - Urt. |. Senat v. 15.1.1958) BVerfGE 7, 198 (206 f.).



-80-

Ablauf von sechs Monaten entstanden ist, mit Hinwels auf § 477 BGB
abgelehnt wird, einen Grundrechtsverstol} beinhaltet.

Denkbar wére ein Verstol3 gegen Art. 14 GG. Der Schutzbereich des Art.
14 GG erfaldt samtliche vermogenswerten Rechte, wozu auch Forderungen
gehdren3®4. Die in der analogen Heranziehung des 8§ 477 BGB liegende
Verhinderung einer Durchsetzung des Glaubigeranspruchs stellt eine
Schutzberei chsbeeintrachtigung des Art. 14 Abs. 1 GG dar. Das Grundrecht
aus Art. 14 GG wére jedoch dann nicht verletzt, wenn die
Schutzberei chsbeeintréchtigung verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

Die gesetzliche Bestimmung des § 477 BGB hinsichtlich der
Verjahrbarkeit stellt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
Im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dar35. Wie oben bereits aufgezeigt,
ist die Regelung des 8§ 477 BGB trotz erheblicher Bedenken as
verfassungskonform  einzustufens*6.  Die formelle und materielle
Verfassungsmalligkeit ist gegeben.

Der Grundrechtseingriff ist aber nur dann Ausdruck der Inhats- und
Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 GG, wenn auch die
Einzelfallentscheidung, d.h. die Anwendung des § 477 BGB in den hier in
Rede stehenden Konstellationen, mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip
fliel3enden Grundsatz der Verhatnismaldigkeit in Einklang steht.

Das Interesse an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit mag ein von
Verfassungs wegen zul&ssiges Ziel sein und hier auch vorliegen. Es bestehen
jedoch bereits Zweifel, ob die analoge Anwendung des § 477 BGB zur
Erreichung dieses Zieles forderlich ist, denn wie bereits aufgezeigt bietet die
analoge Anwendung genug Streitstoff, die die angestrebte Rechtssicherheit
und den angestrebten Rechtsfrieden eben nicht immer gewahrleistet.

Bel der Bewertung der Analogie zu 8 477 BGB auf die hier in Rede
stehenden Anspriche ist es zudem erforderlich, dal3 der Eingriff in das

Interesse des Glaubigers an moglichst langer Durchsetzbarkeit seines

354 Vgl. BVerfG (2 BvVR 499/74 und 1042/75 - Beschl. Il. Senat v. 8.6.1977) BVerfGE 45, 142 (179);
Maunz/Dirig/Herzog - Papier, Art. 14 Rdn. 199.

355 Vgl. Staudinger - Peters Vorbem zu §§ 194 ff Rdn. 8.

356 gl C.I1.4.h).
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Anspruchs in einem angemessenen Verhdtnis zu den Interessen des
Schuldners bzw. des Interesses der Allgemeinheit35” - etwa hinsichtlich der
Rechtssicherheit - steht3®8. So kann es, wie oben im direkten
Anwendungsbereich gezeigt, im Interesse der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit gerechtfertigt sein, die Rechtsfolge der Verjdhrung nicht an
subjektive, sondern an objektive Kriterien zu knipfen.

Durch die bisherige Rechtspraxis stehen die Interessen von Glaubiger und
Schuldner jedoch nicht in einem gerechten Ausgleich, es besteht eine
einseitige Begunstigung zu Lasten des Glaubigers. Die Grenze der
Zumutbarkeit (Verhdltnismaigkeit im engeren Sinne) wird nicht mehr
gewahrt, wenn 8 477 BGB bei Anspriichen aus positiver Vertragsverletzung
wegen Mangelfolgeschdden angewendet wird, denn hier kann es nach
Mal3gabe der Rechtsprechung zum Eintritt der Verjahrung kommen, bevor
diese Anspriiche tiberhaupt entstanden sind3%°. In diesen Féllen hat der Kéufer
nie eine realistische Chance, seine Anspriiche geltend zu machen.

Die widerstreitenden Interessen werden hier nicht in einen gerechten
Ausgleich gebracht. Es bestehen insofern erhebliche Zweifel, ob der aus dem
Rechtsstaatsprinzip flief3ende Grundsatz der Verhdtnisméfdigkeit durch die
analoge Anwendung des 8 477 BGB gewahrt wird und ob diese Anwendung
noch Ausdruck der Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 Abs. 1
S. 2, Abs. 2 GGist.

Nach Mal3gabe des Bundesverfassungsgerichts ist zudem bei der
Bewertung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen die Vereinbarkeit mit
alen Ubrigen Verfassungsnormen, insbesondere auch dem Gleichheitssatz, zu
Uberprifenss®. Die Rechtsprechung mufd bei Auslegung und Luckenfullung
den Gleichheitssatz beachten3l. Der in Art. 3 Abs. 1 GG geregelte

allgemeine Gleichheitssatz verbietet, wesentlich Gleiches ungleich zu

357 zu der Zulassigkeit des ,Allgemeininteresses” als rechtspolitische Rechtfertigung siehe oben B.II.2.
358 \/g1. BVerfG (1 BVR 6/74 und 2270/73 - Beschl. I. Senat v. 23.4.1974) BVerfGE 37, 132 (140).

359 Vgl. Staudinger - Peters Vorbem zu §§ 194 ff Rdn. 9.

360 BverfG (1 BvL 16/60 - Urt. I. Senat v. 7.8.1962) BVerfGE 14, 263 (278).

361 Vgl. Jarass/Pieroth, Art. 3 Rdn. 37.
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behandeln352, er verbietet aber auch, wesentlich Ungleiches gleich zu
behandel n363.

Wie oben bereits ausfihrlich dargelegt, fehlt es aus den genannten
Grunden an der erforderliche Vergleichbarkeit der Fallgestaltungenss4. Bei
den von 88 459 ff. BGB erfal3ten Anspriichen geht es grundsétzlich nur um
das Aquivalenzinteresse, um den Kaufpreis. Anspriiche aus positiver
Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschdden betreffen aber das
Integritdtsinteresse, sie fliefen gerade nicht in die regelméldige
Geschéftskalkulation des Verkaufers ein. Der Verkaufer verdient hier nicht
gleichermallen den Schutz, wie in den Fédlen des direkten
Anwendungsbereichs des § 477 BGB.

Der Gleichheitssatz wird aber nicht schon bel  unzutreffender
Rechtsanwendung verletzt bzw. wenn eine andere Auslegung dem
Gleichheitssatz eher Rechnung tragen wirdes®s. Fur eine Verletzung des
Gleichheitssatzes ist es zudem erforderlich, dal? die Rechtsanwendung unter
keinem denkbaren rechtlichen Aspekt mehr vertretbar ist und darauf
schlieffen &3, dald sie auf sachfremden und damit willkurlichen Erwéagungen
beruht366, So hat das Bundesverfassungsgericht schwere
Rechtsanwendungsfehler korrigiert, etwa bei einer Nichtberlicksichtigung
einer offensichtlich einschidgigen Norm bzw. der krassen Mif3deutung einer
Norms367.

Die zuvor vorgenommenen Betrachtungen haben gezeigt, da3 die
Vorschrift des 8 477 BGB nicht auf die hier in Rede stehenden Anspriiche

362 v/gl. etwa BVerfG (2 BvL 9/85 und 3/86 - Beschl. Il. Senat v. 8.6.1988) BVerfGE 78, 249 (287).

363 v/gl. BVerfG (1 BVR 1341/90 - Urt. I. Senat v. 24.4.1991) BVerfGE 84, 133 (158).

364 vg1. c.11.2.b).

365 jarass/Pieroth Art. 3 Rdn. 38 mit Hinweis auf BVerfG (1 BVR 1934/93 - Urt. |. Senat. V. 8.7.97)
BverfGE 96, 189 (203).

366 \/gl. BVerfG (1 BVR 275/90 - Beschl. I. Senat v. 13.11.1990) BVerfGE 83, 82 (84). Die fehlerhafte
Auslegung eines Gesetzes allein macht eine Gerichtsentscheidung nicht willkirlich, (1 BvR 1243/88 -
Beschl. I. Senat v. 3.11.1992) BVerfGE 87, 273 (279).

367 jarass/Pieroth Art. 3 Rdn. 28 unter Hinweis auf BVerfG (1 BVR 275/90 - Beschl. |. Senat v.
13.11.1990) BVerfGE 83, 82 (85 ff.); BVerfG (1 BvR 1243/88 - Beschl. |. Senat v. 3.11.1992) BVerfGE
87, 273 (279).
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pald. Durch die entsprechende Anwendung des § 477 BGB auf Anspriiche
aus positiver Vertragsverletzung wird die ratio dieser Norm mif3deutet.

Doch trotz der damit verbundenen - und auch vom BGH erkannten -
unbilligen Ergebnisse, wird man dem BGH keine willkurlichen Erwagungen
unterstellen konnen. Gleichwohl bleiben erhebliche Zweifel bestehen, ob
ausreichende  Grinde  vorliegen, die die  verjdhrungsrechtliche
Gleichbehandlung zu rechtfertigen vermogen. Angesichts der doch
erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken, sollte der BGH seine Position

in diesem Bereich Uberdenken.
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4. WEITERE (IN-)K ONSEQUENZEN IN DER RECHTSPRAXIS

Der BGH sieht selber Probleme bei der analogen Anwendung des § 477 BGB
und bejaht eine Reformbedurftigkeit368. In einigen Entscheidungen hat er
selber Argumente gegen seine Praxis vorgebracht369. Trotzdem ist er von sei-
ner Linie nicht abgewichen und hat sich 1980 eindeutig gegen die auf einen
spateren Verjahrungsbeginn gerichteten Uberlegungen gewandt, die sich zu-
vor in einigen Entscheidungen andeutetens?0.

Statt dessen versucht er, den Problemen im Einzelfall durch ein umfang-
reiches Instrumentarium zur Kontrolle und Korrektur der analogen Anwen-
dung des § 477 BGB beizukommen. So soll stetsim Einzelfall zu prifen sein,
ob dann, wenn bei Erkennbarkeit des Mangels bzw. Schadens die
Verjahrungsfrist bereits abgelaufen war, der Verkaufer durch eine Berufung
auf die Einrede der Verjdhrung angesichts seines eigenen sonstigen
Verhaltens rechtsmiRbréuchlich handel t371.

Dartiber hinaus konne im Einzelfall etwa eine stillschweigende Garantie
vorliegen, die eine Verlangerung der Verjahrungsfrist oder einen hinausge-
schobenen Verjdhrungsbeginn als Folge hétte3’2. Auch verbleibe nach An-
sicht des BGH dem Kaufer die Méglichkeit, nach Mal3gabe des § 477 Abs. 1
S. 2 BGB vom Verkéufer eine Verlangerung der Verjahrungsfrist zu verlan-
gen373,

Auch versucht der BGH die Auswirkungen der as zu kurz empfundenen
Frist durch die Anwendung von Deliktsrecht zu korrigieren. Um die insbe-
sondere bel sog. weiterfressenden Schéden zu kurz empfundenen Verjéh-
rungsfrist zu neutralisieren, hat der BGH durch die Ausdehnung der delikti-
schen Haftung auf Schéden an der mangelhaften Kaufsache selbst die De-

368 \/gl. BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (223).

369 ¢ i1.1.0).

370 c.iin1.0).

371 BGHZ (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (223); Vgl. OLG Miinchen HRR 1940 Nr. 150. Das
OLG Munchen verneinte unter Hinweis auf Treu und Glauben eine Anwendbarkeit des § 477 BGB.

372 BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (224); Heck, Schuldrecht, § 88, S. 277; Kéhler JuS
1982, 13 (17). Vgl. RG (25.10.1921 - 11l 378/21) RGZ 103, 77 fur den Saatguthandel.

373 BGH (2.6.1980 - VIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (224). Vgl. zudem die entsprechende Anwendung des
§ 639 Abs. 2 BGB, RG (26.9.1919 - 1l 90/19) RGZ 96, 266 (267).
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liktshaftung auf solche Schaden ausgeweitet, die an sich zum Bereich der
Gewaéhrleistungshaftung zu zdhlen sind374,

a) AUSWEICHEN IN DAS DELIKTSRECHT

aa) VORBEMERKUNG

Werden durch Sachméngel Schéaden verursacht und wird dabel der Tatbe-
stand einer unerlaubten Handlung erfillt, so wird der geschadigte Vertrags-
partner aul3er durch die Regeln des Vertragsrechts noch durch die Bestim-
mungen der 88 823 ff. BGB geschiitzt37s. Dieser Schutz erlangt um so grof3e-
re Bedeutung, je begrenzter die vertragliche Haftung ist, wobel insbesondere
die verkirzte Haftungsdauer bei Anwendung des § 477 BGB auf Mangelfol-
geschaden Gewicht erlangt. Gerade in der dem Glaubiger zur Verfligung ge-
stellten Moglichkeit, Mangelfolgeschaden auch nach Deliktsrecht geltend zu
machen, liegt ein ausgleichendes Moment. Hierdurch kann vermieden wer-
den, dal3 der geschadigte Vertragspartner unbillig beschwert wird, indem er
Mangelfolgesch&den erst nach Ablauf der fur den vertraglichen Schadenser-
satzanspruch geltenden kurzen Verjdhrungsfrist entdeckt. Hier hilft die
kenntnisabhangige Frist des § 852 BGB.

bb) DAS VERHALTNIS DES DELIKTSRECHTS ZUM GEWAHRLEISTUNGSRECHT
NACH DER RECHTSPRECHUNG DESBGH
Das Verhdltnis der Gewahrleistungsvorschriften zu Anspriichen aus unerlaub-
ter Handlung gemal3 88 823 ff. BGB ist deshab problematisch, weil diese
gemald § 852 Abs. 1 BGB erst nach drei bzw. dreif3ig Jahren verjghren, wah-
rend die Gewahrleistungsanspriiche nach Mal3gabe der 8§ 477, 638, 651 g
Abs. 2 BGB in der Regel einer kirzeren Verjahrung unterliegen.

Nach Ansicht der Rechtsprechung besteht beim Zusammentreffen von

Schadensersatzanspriichen aus Vertragsverletzung und aus unerlaubter Hand-

374 BGH (24.11.1976 - VIl ZR 137/75) BGHZ 67, 359.
375 vgl. dazu auch Schmitz NJW 1973, 2081 (2084).
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lung, die beide aus demselben Sachverhalt hergeleitet werden, grundsétzlich
eine echte Anspruchskonkurrenz37s,

Im Deliktsrecht handele es sich um Verstole gegen allgemeine Rechts-
pflichten, im Vertragsrecht dagegen um Verstol3e gegen besonders auf Ver-
trag beruhende Pflichten. Soweit eine Handlung sowohl einen Tatbestand des
Deliktsrechts als auch einen des Vertragsrechts erfille, folge aus jedem Ge-
setz ein Anspruch, der sich auch hinsichtlich seiner Voraussetzungen, seines
Inhalts und seiner Durchsetzung entweder ausschliefdich nach Deliktsrecht
oder ausschliefdlich nach Vertragsrecht richte. Somit unterliege auch jeder
Anspruch seiner eigenen Verjahrung®’’. Der BGH betont, dal3 ein Verkaufer,
der nicht nur seine Vertragspflichten, sondern auch seine gegentiber der All-
gemeinheit bestehenden Verkehrspflichten verletze und daher unter Umstén-
den auch Dritten gegenlber ersatzpflichtig werden kdnne, nicht gegenuiber
denjenigen Opfern privilegiert werden dirfe, die mit ihm einen Kaufvertrag
abgeschlossen héttens7s,

Etwas anderes solle nur dann gelten, wenn und soweit die Befugnis des
Geschadigten, nach Verjdhrung vertraglicher Schadensersatzanspriiche auf
die aus demselben Sachverhalt hergeleiteten deliktischen Anspriiche auswel-
chen zu konnen, den Zweck der besonders kurz bemessenen vertraglichen
Verjdhrungsfristen vereiteln und die gesetzliche Regelung im Ergebnis aus-
hoéhlen wiirdes7e,

So soll - mit dem Argument der regelmaiiigen Konkurrenz380- die kurze
Verjdhrung des § 558 BGB38! auch die Deliktsanspriiche des Vermieters we-

376 BGH (28.4.1953 - | ZR 47/52) BGHZ 9, 301 (303); BGH (24.5.1976 - VIIl ZR 10/74) BGHZ 66, 315
(320); vgl. R. Schmidt, Die Gesetzeskonkurrenz im burgerlichen Recht; Dietz, Anspruchskonkurrenz bei
Vertragsverletzung und Delikt, 1934. Vgl. zur Lehre der Gesetzeskonkurrenz Endemann, Lehrbuch,
§ 200 1, S. 1257; v.Gierke, Deutsches Privatrecht 1l S. 903. Vgl. zur Anspruchsnormenkonkurrenz
Georgiades, Anspruchskonkurrenz, S. 184 ff.; kritisch Balz, Strukturwandel, S. 51 ff.

377 BGH (24.5.1976 - VIII ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (318 ff.); BGH (16.9.1987 - VIII ZR 334/86) 101, 337
(344); BGH (12.12.1991 - | ZR 212/89) BGHZ 116, 300; a.A. OLG Dusseldorf (14.10. 1974 - 6 U 88/74)
NJW 1975, 453 f., das § 477 BGB auch auf konkurrierende deliktische Anspriiche anwendete; vgl. auch
Heck, Schuldrecht, § 147, S. 448; Roll WM 1977, 1214 (1215 f.).

378 BGH (16.2.1993 - VI ZR 252/92) NJW-RR 1993, 1113 (1114).

379 BGH (24.5.1976 - VIIl ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (319).

380 pas Reichsgericht bezog sich zudem auf den Wortlaut des Gesetzes, wonach die Ersatzanspriiche,
nicht nur die vertraglichen, dem § 558 BGB zu unterstellen seien. Das ergibt sich bereits auch aus der in
den Protokollen zum Ausdruck gekommenen Ansicht des Gesetzgebers, RG (26.1.1906 - Rep. llI
258/05) RGZ 62, 329 (331) und RG (8.10.1907 - Rep. lll 86/07) RGZ 66, 363 (364) unter Hinweis auf
Prot. Il, S. 194. Im Gesetzestext ist jedoch vom ,Vermieter” und der ,vermieteten” Sache die Rede. Dies
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gen schuldhafter Verschlechterung oder Veranderung der Mietsache erfas-
sen3s2, Da der Vermieter regelmaliig entweder Eigentimer oder doch zumin-
dest berechtigter Besitzer sei, wirde ansonsten der Mieter zugleich immer
auch nach § 823 Abs. 1 BGB fur die Verletzung des Eigentums bzw. des be-
rechtigten Besitzes haften mit der Folge, dal? die kurze Verjahrung ihren Sinn
ver|Oresss,

Anders als bei der Regelung des § 558 BGB findet eine Erstreckung der
(kUrzeren) vertraglichen Frist auf daneben existierende Anspriiche aus § 823
BGB im Fale des § 477 BGB grundsétzlich nicht statt, denn bei der An-
spruchskonkurrenz zwischen Kaufvertrags- und Deliktshaftung liegen die
eben beschrieben Besonderheiten normal erwei se nicht vor3s4,3ss,

Auch ohne eine Erstreckung des 8§ 477 BGB auf konkurrierende delikti-
sche Anspriiche werde der Zweck der kurzen Verjdhrungsregel nicht unter-
laufen3es, Zwar werde die mit der kurzen Verjahrung angestrebte rasche Kl&
rung und die Wiederherstellung des Rechtsfriedens erschwert, wenn der An-
spruchsteller auf Deliktsanspriiche ausweichen kénne. Allerdings seien An-
spriiche auf Grundlage des Deliktsrechts auf die in § 823 Abs. 1 BGB ge-
nannten Rechtsguiter begrenzt, so dal3 der Ersatz fahrl&ssiger Vermdgensver-

letzungen dem Vertragsrecht vorbehalten bleibe. Zudem werde ein delikti-

laRkt aber ebenfalls den Schluf3 auf das Vorliegen von vertraglichen Anspriichen schlief3en, so daf3 auch
eine andere Interpretation méglich erscheint. Vgl. krit. Schwark AcP 179 (1979), 57 (65).

381 pie Regelung des § 558 BGB wird mit der Unsicherheit hinsichtlich der Urheberschaft von Ver-
schlechterungen begrindet, da die Mietsache typischerweise weiterbenutzt wird. Der Vermieter setze
durch die Uberlassung der Sache diese einer besonderen Gefahrdung aus. Sein Vertrauen auf die Mdg-
lichkeit, die Sache weiter nutzen zu kdnnen, sei deshalb nur eingeschrankt schiitzenswert. Die Ver-
schlechterung der Sache sei damit eines der Risiken, die der Vermieter mit dem Abschlu3 des Mietver-
trages bewulR3t eingehe. Vgl. Schlechtriem, Vertragsordnung und auf3ervertragliche Haftung, S. 392 ff.
382 BGH (4.3.1971 - VIl ZR 40/70) BGHZ 55, 392 (396); BGH (29.3.1978 - VIII ZR 220/76) BGHZ 71,
175 (179); Georgiades, Anspruchskonkurrenz, S. 186; Larenz, SchuldR II/1, § 48 VII b), S. 276 f.; vgl.
Peters/Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 221; krit. auch Medicus, Biirgerliches Recht, Rdn. 640.

383 vgl. RG (17.8.1936 - IV 120/36) RGZ 152, 100 (102); Palandt - Thomas § 852 Rdn. 1 mwN. Das
gleiche solle auch fiir die 8§ 581 Abs. 2, 606, 1057 BGB.

384 BGH (24.5.1976 - VIII ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (320); BGH (24.11.1976 - VIl ZR 137/75) NJW
1977, 379 (380); BGH (5.7.1978 - VIII ZR 172/77) NJW 1978, 2241 (2242); aA OLG Dusseldorf (14.10.
1974 - 6 U 88/74) NJW 1975, 453 f., nach dessen Ansicht es durch das vertragliche Band zwischen
Verkaufer und Kéaufer diesem zuzumuten sei, ebenfalls die den vertraglichen parallel laufenden delikti-
schen Ansprichen in der kirzeren und ohne Ruicksicht auf seine positive Kenntnis beginnenden vertrag-
lichen Verjahrungsfrist geltend zu machen. Zudem kdnne es nicht darauf ankommen, daR zufallig ein
von § 823 BGB geschiitztes Rechtsgut beeintréchtigt werde (hierzu ablehnend Schubert NJW 1975,
1230).

385 |m Gegensatz zu § 558 BGB erfalit § 477 BGB nach dem Wortlaut nur vertragliche Anspriiche.

386 BGH (24.5.1976 - VIII ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (321 f.).
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scher Anspruch durch den Verschuldensnachweis sowie die Exkulpations-
maoglichkeit erschwert387, Beim Kaufvertrag decke sich die durch Sachmangel
oder infolge einer positiven Vertragsverletzung des Verkdufers enttauschte
Vertragserwartung regelmal3ig nicht mit dem durch 8 823 Abs. 1 BGB ge-
schitzten Integritatsinteresses des K aufers3ss,

Fur die konkurrierenden Deliktsanspriiche des Kéaufers soll jedoch aus-
nahmsweise dann die kurze Verjdhrung des § 477 BGB eingreifen, wenn sein
durch 8 823 BGB geschuitztes Integritétsinteresse mit dem durch die kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsvorschriften geschiitzten Adquivalenzinteresse
vollstdndig deckungsgleich ist, denn wirde ,bei einer solchen Sachlage ein
etwaiger Deliktsanspruch nach § 852 BGB erst 3 Jahre nach Kenntnis des
Schadens und der Person des Ersatzpflichtigen verjahren, dann wirden damit
die Regeln Uber die kurzen vertraglichen Verjahrungsfristen ausgehohlt. In
diesem Sonderfall wird daher 8 852 BGB durch § 477 BGB verdrangt.” 389

Diese Fragen im Zusammenhang von konkurrierenden vertrags- und de-
liktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen erlangen besondere Bedeutung, da die
Rechtsprechung in jingerer Zeit beim Kaufrecht das Deliktsrecht zur Korrek-
tur der vertraglichen Haftungsordnung (und der zu kurz empfundenen Verjah-
rungsfrist des 8§ 477 BGB) heranzieht. Je weiter der Bereich der deliktischen
Haftung bel gleichzeitig vorliegendem Sachmangel gezogen werden kann,
desto gunstiger ist der Kaufer verjahrungsmaidig gestellt. Die Auswirkungen
der analogen Anwendung des § 477 BGB werden so zum Teil entschérft.

Der BGH qudifiziert mit der Intention die einschneidenden Folgen zu
umgehen, selbst Schdden an der Kaufsache unter Umstanden als
Eigentumsverletzung, mit der Folge einer Anwendung des § 852 BGB. Diese
Praxis fuhrt im Ergebnis jedoch zu einer schwierigen Abgrenzung zwischen

den kaufvertraglichen und deliktischen Haftungsordnungen:

387 BGH (24.5.1976 - VIII ZR 10/74) BGHZ 66, 315 (322).

388 \/gl. BGH (16.2.1993 - VI ZR 252/92) NJW-RR 1993, 1113 (1114).

389 BGH (16.2.1993 - VI ZR 252/92) NJW-RR 1993, 1113 (1114); vgl. Schlechtriem, in FS fir Rhein-
stein, Bd. 2, S. 683 (695 ff.).
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Noch bis 1976 lief3 sich die Grenze zwischen Delikts- und Vertragsrecht
mit Hilfe des klassischen Begriffs des Mangelfolgeschadens definieren. De-
liktsrecht konnte nur bei Folgeschéden, also Schaden an anderen Rechtsgu-
tern des Kaufers zur Anwendung gelangen.

Mit der Begrindung, der Kaufer habe schon mangelbehaftetes Eigentum
erworben, wurde die Lieferung bzw. Herstellung einer von Anfang an man-
gelhaften Sache nicht als Eigentumsverletzung im Sinne des § 823 Abs. 1
BGB an dieser Sache angesehen3. Auch reine Vermogensschaden konnten
vom 8823 Abs. 1 BGB nicht erfalit werden. Damit war eine gegenstandlich
vorstellbare Trennung zwischen Vertrags- und Deliktsrecht mdoglich. Das
Vertragsrecht diente dem Schutz des Aquivalenzinteresses, wahrend dem

Deliktsrecht der Schutz des Integritétsinteresses vorbehalten war.

Beginnend mit der ,, Schwimmerschalterentscheidung”39t, tber die ,Hin-
terreifen-"3%2,  PKW - Gaszug-"3% und ,, Hebebiihnenentscheidung” 3%+ dehnte
der BGH den Anwendungsbereich des Deliktsrechts zu Lasten der Vertrags-
vorschriften aus39.

Erstmals in der , Schwimmerschalterentscheidung*3% hat der VIII. Senat
des BGH397 einen Deliktsanspruch zuerkannt und den Integritatsschutz auch
auf die gelieferte Sache selbst ausgedehnt, wenn der Mangel der Sache nur in
einem ,funktionell abgrenzbaren Teilstlick” liegt und dessen Versagen erst

spater an der im Ubrigen einwandfreien Gesamtsache einen weiteren Schaden

390 BGHZ 39, 366 (367).

391 BgH (24.11.1976 - VIII ZR 137/75) BGHZ 67, 359 (364), krit. Huber, Leistungsstérungen, S. 741;
Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 205 f.

392 BGH (5.7.1978 - VIIl ZR 172/77) NIW 1978, 2241.

393 BGH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256.

394 BGH (18.1.1983 - VI ZR 270/80) NJW 1983, 812.

395 BGH (12.2.1992 - VIII ZR 276/90) BGHZ 117, 183; BGH(11.6.1996 - VI ZR 202/95) NJW 96, 2507 f,;
BGH (14.5.1996 - VI ZR 158/95) NJW 1996, 2224. BGH (31.3. 1998 - VI ZR 109/97) NJW 1998, 1942.
396 BGH (24.11.1976 - VIIl ZR 137/75) BGHZ 67, 359: Eine gekaufte Industriereinigungsanlage war in
Brand geraten, weil ein Sicherungsschalter, der Uberhitzung vermeiden sollte, nicht funktioniert hatte.
Die Verjahrungsfrist des § 477 BGB war verstrichen, so daf3 sich der BGH bei seiner Priifung ausschlief3-
lich auf die Frage einer deliktischen Einstandspflicht konzentrierte.

397 Es entschied der fiir (kauf-)vertragliche Anspriiche zustandige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtsho-
fes. Bemerkenswert ist, daf3 dem der fur das Deliktsrechts zustandige VI. Zivilsenat in seinen beiden
Entscheidungen vom 18.1.1983 folgte: BGH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) DB 1983, 649 und BGH
(18.1.1983 - VI ZR 270/80) DB 1983, 650.
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hervorruft, sog. weiterfressender Mangel3%. Entscheidend sei nicht etwa, dal3
nach ,,formaler Betrachtungsweise” der Erwerber von vornherein mit einem
Mangel behaftetes Eigentum erhalten habe. Mal3gebend sei, ob es erst nach
Eigentumstibergang zu einem tber den anfanglichen Mangel hinausgehenden
Schaden gekommen und dadurch das im Ubrigen mangelfreie Eigentum des
Erwerbers insgesamt auch verletzt worden sei39. Mit Hinwels auf das krasse
MiRverhdltnis von dem Wert des Schwimmerschalters zum Gesamtpreis der
Anlage unterlief? der BGH ein néheres Eingehen auf die Abgrenzung.

Deutlich wurden jedoch seine Beweggriinde: Der Kaufer sei im Falle eines
reinen Schadensersatzinteresses nach dem Vertragsrecht weitgehend rechtlos
gestellt. Ein vertraglicher Schadensersatzanspruch sei zum einen an die engen
Grenzen der 88 463, 480 Abs. 2 BGB gebunden und zum anderen erfasse ein
Anspruch aus positiver Vertragsverletzung nur Mangelfolgeschaden, nicht
aber Schaden an der Kaufsache selbst. Der BGH machte deutlich, dal3 dem
Kaufer insofern ein Ruckgriff auf deliktische Anspriiche ermdglicht werden
musse.

Der VIII. Senat bestétigte diese Rechtsprechung in der , Hinterreifenent-
scheidung” 400,

Von diesem vid kritisierten4l Kriterium zur Bejahung des Deliktsan-
spruchs wich der BGH - nunmehr der fur das Deliktsrecht zusténdige V1.
Senat - in der ,, Gaszugentscheidung” ab und benutzte als Abgrenzungskriteri-
um zwischen Aquivalenz- und Integritétsinteresse den Begriff der , Stoff-
gleichheit” 402,

Er stellte darauf ab, ob sich der Schaden mit dem Unwert decke, welcher
der Sache wegen ihrer Mangel haftigkeit von Anfang an anhaftef%3, Wenn also

398 Vgl. BGH (24.11.1976 - VIIlI ZR 137/75) BGHZ 67, 359 (365); BGH (24.3.1992 - VI ZR 210/91) NJW
1992, 1678 (1679).

399 BGH (24.11.1976 - VI 137/75) NJW 1977, 379 (380).

400 gGH (5.7.1978 - VIl ZR 172/77) NJW 1978, 2241, vgl. auch den Hinweis des VIII. Senates (S.
2243) auf eine unverdffentlichte Entscheidung des VI. Senats vom 30.5.1978 (ZR 113/77).

401 Esser/Weyers, SchR BT II/TB 1, § 6 Ill 2; Hager AcP 184 (1984), 413 (417); Larenz, SchR BT II/1,
§ 41 1l e; Mayer BB 1984, 568; Nickel VersR 1984, 318; Rengier JZ 1977, S. 346; Schubert JR 1977,
458; Tiedtke NJW 1990, 2961(2962).

402 ggH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256 (259); BGH (18.1.1983 - VI ZR 270/80) NJW 1983,
812 (813). Zu dem Kriterium der ,Stoffgleichheit” schon der VIIl. Senat im ,Hinterreifen-Fall”, BGH
(5.7.1978 - VIII ZR 172/77) NJW 1978, 2241 (2243).

403 ggH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256 (259); BGH (18.1.1983 - VI ZR 270/80) NJW 1983,
812 (813).
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der Schaden von Anfang an vorhanden und damit ,, stoffgleich” mit dem gel-
tend gemachten Schaden sel, falle er in den Bereich des ausschliefdlich vom
Vertragsrecht geschiitzten Aquivalenzinteresses. Solange die gelieferte Sache
nur mit einem ihren Wert mindernden Fehler behaftet sei und es daher ledig-
lich um dessen Beseitigung oder einen entsprechenden Ausgleich gehe, solle
der Kaufer auf seine Gewahrleistungsanspriiche gegen den Verkaufer ange-
wiesen sein und diese, wenn sie ihm nicht gentigen oder verjahrt seien, nicht
auf deliktsrechtlichem Wege umgehen kdnnen. Nur wenn das Nutzungs- und
Aquivalenzinteresse des Kaufers, eine mangelfreie Sache zu erhalten, nicht
»Stoffgleich”404 mit seinem Integritétsinteresse an der Erhaltung seiner Sache
sei, bestehe der deliktische Anspruch?0s,

Wann , Stoffgleichheit® vorliege, s durch eine ,nattrliche und
wirtschaftliche Betrachtungsweise” zu beantwortend®. Indikatoren hierfir
lagen etwa vor, wenn der Mangel die Sache von Anfang an , offensichtlich
wertlos oder unbrauchbar” mache, wenn das fehlerhafte Einzelteil ,, untrenn-
bar” mit der Restsache verbunden sei40’, oder der Mangel nicht in
»wirtschaftlich vertretbarer Weise” behoben werden konneos,

Bewertungsmalistab scheint dabei die Berechnung der Minderung nach
8§ 472 Abs. 1 BGB zu sein®®, Dabei soll der Minderungsbetrag in Geld aus-
gedriickt das vom Mangelunwert betroffene Stiick des vertraglich geschitzten

Aquival enzinteresses seint10,

Indessen wird man zweifeln missen, ob das Kriterium der ,, Stoffgleich-
heit” zu einer sicheren Abgrenzung verhilft411, und ob es Uberhaupt sachge-
recht ist. Denn es flhrt dazu, dal3 ein Produzent dann nach § 823 Abs. 1 BGB

404 oder ,defektaquivalent”, so Merkel NJW 1987, 358 (360).

405 Vgl. zu der Frage, wann eine Eigentumsverletzung beziglich der Kaufsache selbst vorliegt: BGH
(14.5.1985 - VI ZR 168/83) NJW 1985, 2420 f. ,Kompressor-Fall’; Palandt - Thomas § 823 Rdn. 212
mwN.

406 BGH (12.2.1992 - VIIl ZR 276/90) NJW 1992, 1225 (1226); Palandt - Thomas § 823 Rdn. 212.

407 BGH (14.5.1985 - VI ZR 168/83) NJW 1983, 810 (811).

408 BGH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256 (262).

409 gGH (14.5. 1985 - VI ZR 168/83) NJW 1985, 2420: Der Dieselmotor eines Kompressors wurde
beschadigt, weil das Olablaufronr wegen unzureichender Befestigung abgebrochen war und deshalb Ol
aus dem Motor auslaufen konnte.

410 g1, Nickel VersR 1984, 318 (319 f.).

411 Krit. Foerste NJW 1992, 27 f.
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haftet, wenn sein Produkt infolge eines Mangels im Laufe der Zeit vollig un-
brauchbar wird, nicht aber dann, wenn es von Anfang an vollig unbrauchbar
ist412, Die Grenzziehung zwischen vertraglichem Nutzungs- und deliktsrecht-
lichem Integritdtsschutz ist durch diese Entwicklung der Rechtsprechung
nicht einfacher geworden, denn die Trennungslinie verlauft nunmehr , quer
durch die Kaufsache”413. Der BGH ist sich dieser erheblichen Abgrenzungs-
schwierigkeiten - welcher Schaden noch als stoffgleich mit dem Wertverlust
fir das Aquivalenz- und Nutzungsinteresse anzusehen ist und welcher nicht -
dabei durchaus bewuf3t414.

Zudem erscheint die Heranziehung der deliktischen Haftung nicht in alen
Falen, in denen keine Stoffgleichheit vorliegt, als sachgerecht. Es ist auch
stets das Vertragsinteresse des Erwerbers beriihrt, wenn sich ein gekauftes
Produkt als funktionsunfahig erweist, und deshalb sollte auch das Vertrags-
recht fur den erforderlichen Ausgleich sorgen*15. Die Speziaitét des vertrag-
lichen Gewahrleistungsrechts wird durch die ausgedehnte Anwendung des

Deliktsrechts unterlaufen416.

Bel Folgeschaden wegen Lieferung fehlerhafter Sachen ist eine Tendenz
von den vertraglichen Regelungen hin zum Deliktsrecht zu beobachten. Der
VIII. Senat des BGH hat den Bereich der Eigentumsverletzung im weiteren
Verlauf auch auf Falle ausgedehnt, in denen das verkaufte Teil der Kaufsache
zwar keine Schaden an anderen Teilen hervorruft, diese jedoch dann durch
den notwendigen Ausbau des mangel haften Teils beschadigt werden1’. Hier-
nach liegt ,, Stoffgleichheit” also auch dann nicht vor, wenn der Schaden darin
besteht, dal3 eine Gesamtsache bel der Nachbesserung beschadigt werden
muf3, weil sich ein eingebautes Teil als fehlerhaft erweist. Auf Bedenken

stof’t diese Rechtsprechung insbesondere in den Féllen, in denen der Kaufer

412 Reinicke/Tiedtke NJW 1986, 10 (13). Zur umfassenden Kritik an der Rechtsprechung vgl. auch
Koch, Produkthaftung, S. 146 ff.

413 Briiggemeier, VersR 1983, 501 (507).

414 BGH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256 (260).

415 Esser/Weyers, BT II/TB 2, § 55a Il 3, meinen, daR mittels des ,Stoffgleichheitskriteriums” letztlich
eine Verbrauchererwartung - die im Eigentum verkérperte versprochene Mdglichkeit zur Nutzung der
gekauften intakten Sache - sanktioniert werde.

416 Emmerich Jus 1992, 883.

417 BGH (12.2.1992 - VIII ZR 276/90) BGHZ 117, 183.
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den Ausbau unterl&f3t und die Kaufsache nicht oder zu einem geringeren Preis
verauf3ert, denn dann entstiinde kein ersatzfahiger Schaden?18.

Der BGH bgjaht nunmehr auch eine Eigentumsverletzung, mithin erwei-
tert er erneut den Anwendungsbereich des Deliktsrechts, bei Lieferung man-
gelhafter Einzelteile im Rahmen komplexer Produktionsprozesse?. Er fuhrt
dazu aus, dal3 eine Eigentumsverletzung bereits durch die Verbindung fehler-
freier mit fehlerhaften Einzelteilen einer Gesamtsache eintrete, sofern die bis
dahin fehlerfreien Teile infolge ihrer Zusammenfigung mit den fehlerhaften
Teilen in ihrem Wert beeintréchtigt sind. Eine Eigentumsverletzung liege vor,
soweit ein vorher fehlerfreies Einzelteil durch die Zusammenfigung mit feh-
lerhaften Einzelteilen vollig entwertet werde.

Durch die aufgezeigte zunehmende Ausweitung des deliktischen Anwen-
dungsbereiches wird die Grenze zur blofRen Vermdgensschadigung konturen-
los, da die Annahme einer Eigentumsverletzung nach Ansicht des BGH nicht
notwendig eine Einwirkung auf die Sachsubstanz oder eine Beeintrachtigung
des Eigentumsrechts voraussetzt. Er &3t unter Umstanden bereits blof3e Be-
hinderungen ausreichen?20. Dies fuhrt zu erheblichen Abgrenzungsproble-
men. Die Grenze zu den kaufrechtlichen Gewéahrleistungsvorschriften der 88
459 ff. BGB wird durch die extensive Auslegung des Begriffs der Eigen-
tumsverletzung bel Lieferung mangelhafter Sachen aufgeweicht.

Etwaige Deliktsanspriiche unterfallen nicht der kurzen Verjahrungsfrist
des § 477 BGB und missen auch nicht nach § 377 HGB421 gerligt werden, so
dal3 es fur den Kaufer in vielen Féllen vorteilhafter ist, auf konkurrierende
Deliktsanspriiche auszuwei chen.

Der BGH hat somit durch seine Rechtsprechung de facto einen zusétzli-
chen Sachmangelrechtsbehelf kreiert, um den Kéufer Uber den Umweg des
Deliktsrechts zu helfen. Das Deliktsrecht wird durch die Rechtsprechung des
BGH systemwidrig dazu benutzt, das Erfullungsinteresse des Kaufers zu be-

friedigent22, um die mifdlungene Anwendung des 8 477 BGB auf Anspriiche

418 BGH (21.11.1989 - VI ZR 350/88) NJW 1990, 908.

419 ygl. BGH (31.3.1998 - VI ZR 109/97) NJW 1998, 1942.

420 g1, etwa BGH (4.11.1997 - VI ZR 348/96) NJW 1998, 377 (380).

421 BGH (16.9.1987 - VIl ZR 334/86) BGHZ 101, 337 (343).

422 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 205, die von der Kompensation eines Fehlers durch
einen anderen sprechen.
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aus positiver Vertragsverletzung abzuschwéchen. Diese Entwicklung birgt
erhebliches ,, systemsprengendes Potential” in sich?#23.

Es ist davon auszugehen, dal3 der BGH zu einer anderen Rechtsprechung
gelangt wére, soweit die vertraglichen Anspriiche einer anderen Verjdhrungs-

regelung unterworfen waren424,

b) ANWENDUNG VON WERKVERTRAGSRECHT BEI BEREITS

FERTIGGESTELLTEN BAUWERKEN

Hinsichtlich der Rechtsprechungspraxis ist zudem auffélig, dald eine Ten-
denz besteht, in Zweifelsféallen bei der Qualifizierung eines Vertrages als
Kauf- oder Werkvertrag aufgrund von Billigkeitserwagungen tberwiegend
auf das Vorliegen eines Werkvertrages abzustellen. Dies zeigt sich etwa im
Bereich der Vertrdge zwischen Bautragern und Erwerbern.

Mit dem Ziel die Vorschrift des § 477 BGB nicht anwenden zu missen
und statt dessen die funfjdhrige Verjdhrungsfrist des 8 638 Abs.1 S. 1 BGB
heranziehen zu kdnnen, behandelt der BGH diese Vertrage auch in den Félen
als einen Werkvertrag, in denen der Vertragsgegenstand ein bereits fertigge-
stelltes Haus bzw. Eigentumswohnung ist42s.

Mal3gebend sei einzig, dald aus Inhalt, Zweck und wirtschaftlicher Bedeu-
tung des Vertrages sowie aus den Interessenlagen der Parteien sich die Ver-
pflichtung zur mangelfreien Erstellung des Werkes ergebe. Als Folge richte-
ten sich Anspriiche aus Sachverhalten, in denen der Veraul3erer sogar einige
Zeit in dem Haus gewohnt habe, nach Werkvertragsrecht, auch eine etwaige
andere Bezeichnung des Vertrages als , Kaufvertrag” bzw. die Bezeichnung

as,Kaufer” oder ,, Verkdufer” andere hieran nichts*26. Nur die Sachmangel-

423 Vgl. Zimmermann Jura 1997, 540 (542).

424 Vgl. Koch, Produkthaftung, S. 182.

425 BGH (5.5.1977 - VII ZR 36/76) NJW 1977, 1336; BGH (5.5.1977 - VIl ZR 289/74) BGHZ 68, 372
(374); BGH (29.6.1981 - VII ZR 259/80) NJW 1981, 2344 (2345); krit. Brambring NJW 1978, 777 (779);
Peters NJW 1979, 1820; Vgl. auch - mit gleicher Intention - die extensive Auslegung des Begriffs ,Bau-
werk” in der Rechtsprechung. Dazu Peters/Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 198 mwN, die zudem
darauf hinweisen, daR bei teilweiser Anwendung der werkvertraglichen Vorschriften sich der rechtspoli-
tisch wiinschenswerte Nachbesserungsanspruch aus § 633 Abs. 2 BGB herleiten lieBe. Auch kénne der
Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung an die Voraussetzungen des § 635 BGB statt an die
des § 463 BGB geknupft werden, die zwar weiter, aber auch sachgerechter seien. Vor allem aber lasse
sich die Verjahrungsfrage mit § 638 BGB sachgerechter lésen, so Staudinger - Peters § 651 Rdn. 43.
426 \/gl. auch BGH (10.5.1979 - VII ZR 30/78) BGHZ 74, 258 (268).
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haftung nach Werkvertragsrecht sei interessengerecht, selbst wenn es um ein

Bauwerk gehe, das schon fertiggestellt sal.

Diese Rechtsprechung des BGH zeigt, dal3 er durchaus gewillt ist, zu
Gunsten interessengerechter Ergebnisse auf dogmatisch einwandfreie Lésun-
gen zu verzichten, denn zumindest fur den Fall, in dem ein bereits fertigge-
stelltes Gebaude errichtet ist, muld das Vorliegen eines Kaufvertrages ange-
nommen werden. Der BGH umgeht aber die eigentlich anzuwendende Ver-

jahrungsregelung und weicht in das Werkvertragsrecht aus.

Die kaufer- bzw.- bestellerfreundliche Vorgehensweise der Rechtspre-
chung in diesem Bereich muld angesichts der Praxis der Anwendung des
8§ 477 BGB auf Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung wegen Mangel -
folgesch&den verwundern. Dort verweist der BGH auf die entsprechende
Aufgabe des Gesetzgebers, Neuregelungen zu schaffen, obwohl gerade bel
der praeter legem entstandenen positiven Vertragsverletzung keine ausdriick-
liche gesetzgeberische Wertentscheidung eine Anwendung des § 477 BGB
vorschreibt.

Dem BGH stiinde in der Tat auch ein gewisser Spielraum zu. Dieser ist
deutlich groR3er als es angesichts der doch eindeutigeren Gesetzeslage in Fal-
len schlisselfertiger Bauten der Fall ist. Doch die Kauferinteressen, die ihn
im Bereich von neuerrichteten Hausern bewegen, eindeutige gesetzgeberische
Entscheidungen zu korrigieren, scheinen nicht dasselbe Gewicht bei der Fra-
ge der Verjdhrung von Anspriichen aus positiver Vertragsverletzung wegen
Mangelfolgeschaden zu haben. In diesem Bereich fehlt dem BGH die Bereit-
schaft, die - hier mindestens ebenso schiitzenswerten Interessen des Kaufers,
vor allem bel Spatschaden - durch eine entsprechende Rechtsprechung zu

berticksichtigen.
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5. FaziT

Es fallt bei der Betrachtung der Rechtsprechungspraxis des BGH auf, wie
sehr er bemuht ist, durch , Ersatzstrategien”427 die - auch aus seiner Sicht -
unpassende Verjahrungsregelung zu umgehen und damit zu billigen Ergeb-
nissen zu gelangen?2s.

Insofern ist es nicht einleuchtend, warum sich der BGH im Bereich der a
nalogen Anwendung des 8§ 477 BGB beziiglich Mangelfolgeschaden auf die
Zustandigkeit des Gesetzgebers beruft und nicht bereit ist, seinerseits den
Kéauferinteressen durch eine andere Verjahrungspraxis Geltung zu verschaf-
fen. Solange der Gesetzgeber untétig ist, mul der BGH seine Mdglichkeiten

ausschopfen und darf sich nicht seiner V erantwortung entziehen.

Den dargestellten , Ersatzstrategien® ist dabel die fehlende Vorhersehbar-
keit der Ergebnisse und rechtssicherheitsfeindliche Abgrenzungsschwierig-
keiten gemein. Auch wendet der BGH seine eigenen Pramissen nicht immer
in letzter Konsequenz an. Die Folge ist, dal3 das Erreichen der oben beschrie-
benen Ziele der Verjahrung - vom BGH selbst beftrwortet - durch seine eige-
ne Praxis konterkariert wird. Revisionsinstanzen mussen sich so oftmals aus-
schliefdich mit Verjdhrungsfragen befassen; eine zuverlassige Mandantenbe-
ratung wird erschwert, denn geringe Unterschiede im Sachverhalt kénnen zu

erheblich divergierenden Ergebnissen fuhren.

Es hat sich gezeigt, dal’3 eine Unterstellung der Schadensersatzanspriiche
aus positiver Vertragsverletzung wegen Mangelfolgeschaden unter die Rege-
lung des § 477 BGB abzulehnen ist. Es sind keine zwingenden Grunde fir
eine entsprechende Anwendung des 8§ 477 BGB ersichtlich.

Wegen der Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung ist es daher wichtig,

alternative Losungen zu lokalisieren und diese dabei neben ihrer dogmati-

427 50 Emmerich, FS fur Jahr, S. 271.

428 Vgl. auch BGH (22.2.1979 - VII ZR 256/77) NJW 1979, 1550 (1551 f.). Hier erachtet der BGH trotz
des eindeutigen und klaren Wortlautes des § 68 StBerG unter Berufung auf den Grundsatz von Treu und
Glauben es als mafgebend, inwieweit der Berechtigte in der Lage war, den Anspruch geltend zu ma-
chen.
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schen Begriindbarkeit vor allem auch auf ihre Praxistauglichkeit hin zu unter-
suchen.

Dabei muf3 inshesondere erortert werden, ob zwischen den beiden Extre-
men - der kurzen Verjdhrungsfrist des 8 477 BGB und der dreif3igjdhrigen
Verjdhrungsfrist des § 195 BGB - dogmatisch zu rechtfertigende und der Inte-
ressenlage entsprechende Alternativen ermittelt werden konnen, die nicht nur
far Einzelfélle Tauglichkeit besitzen.

Das Verjahrungsrecht ist in besonderer Weise auf Rechtssicherheit ausge-
richtet und bedarf positiver Regelungen, die méglichst wenig Raum fur Aus-
nahmefélle 183429, Jeder (gesetzlichen) Verjdhrungsregelung haftet ein ge-
wisses Mal3 an Willkir an430, Jedoch kdnnen Regelungen als grundsétzlich

geeignet oder ungeeignet identifiziert werden.

429 Jakobs, Leistungsstoérungsrecht, S. 171.
430 pers., . 170.
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D. ALTERNATIVE L OSUNGEN

Bei der Suche nach alternativen Lésungen mul3 diese in Ansehung von Sinn
und Zweck der Verjdhrung erfolgen. Es ist aber darauf zu achten, dal? der
Glaubiger eine readlistische Chance haben muf3, seine Rechte wahrzunehmen,
insbesondere wenn bei der Verjahrung ,,der Gedanke einer Verwirkung an-
klingt”43L, Die hier vorliegende Arbeit soll in erster Linie Losungen im Ein-
klang mit dem geltenden Recht aufzeigen. Ob und gegebenenfalls wann eine
umfassende Reform dieses Bereiches vorgenommen wird, ist derzeit unge-
wil3. Gleichwohl sollen auch einige Modelle fir eine Losung de lege ferenda
betrachtet werden.

|. LOSUNGEN DE LEGE LATA

1. VERTRAGLICH VERLANGERTE VERJAHRUNGSFRIST GEMASS § 477 ABS. 1
S.2BGB

Ein aussichtsreicher Ausweg zur Vermeidung der kurzen Frist ergibt sich fur
den Kéufer, wenn er von vornherein beim Vertragsschlu® auf eine fur ihn
positive, ausdriickliche Regelung hinwirkt. Auf diese Weise lief3en sich lan-
gere Fristen vereinbaren. 8 477 Abs. 1 S. 2 BGB 1403t dies a's Ausnahme zu
§ 225 BGB zu.

Soweit sich jedoch wirtschaftlich nicht gleichrangige Vertragspartner ge-
genuberstehen, sind einseitig belastende Regelungen zu beflirchten, sei es
etwa, dal3 bei den Massengeschéften des taglichen Lebens - zumeist in der
Form von Allgemeinen Geschaftsbedingungen - der einzelne Kaufer nicht
geniigend wirtschaftlichen Einflul® hat, um auf eine Verlangerung der Frist
erfolgreich hinwirken zu kdnnen*32. Der Verkaufer kann in der Regel seine
vorformulierten Vertrége in grofRer Zahl einsetzen und die fr ihn guinstigsten

Klauseln herausarbeiten.

431 Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 247 ff.; 288 f.; auch Diederichsen AcP 182 (1982), 101
(114, 123); Grunsky AcP 182 (1982) 453 (454); B. Schulz ZRP 1982, 249 f.; A. Wolf ZRP 1978, 249 ff;
Huber, Leistungsstorungen, S. 684 f.; Schlechtriem, Haftung, S. 1591 (1674 f.).

432 v/, Littbarski NJW 1981, 2331 (2335).



-99-

Als Alternative bleibt dem Kaufer oft dann nur die Moglichkeit, von sei-
nen Kaufabsichten Abstand zu nehmen?33. Auch wird der Kéaufer um die Ver-
langerungsmaglichkeit des § 477 Abs. 1 S. 2 BGB nicht regelméaldig wissen
und wird von seinem Vertragspartner auch kaum darauf hingewiesen werden.
Soweit es doch zu Verlangerungen im Wege einer ,, Garantie’” kommt, erfolgt
dies zumeist freiwillig, etwa zu Werbe- bzw. Wettbewerbszwecken*34,

8§ 477 Abs. 1 S. 2 BGB erlaubt es dem Verkaufer, auf diese Weise unter-
schiedliche (langere) Fristen als Marketinginstrument zu nutzen. Soweit ein
Hersteller bzw. Verkaufer eine Uber die gesetzliche Verjdhrungsfrist hinaus-
gehende Frist anbietet, kann dies as ein ,,Signal” fur die Konsumenten wir-
ken, bei diesem Verkdufer zu kaufen. Eine langere Verjahrungsfrist kann ein
besonderes Vertrauen des Verkéufers in die Qualitét und Haltbarkeit der von
ihm angebotenen Ware signalisieren. Dem wegen seines in der Regel eher
maldigen Wissens Uber die Produktqualitdt benachteiligten Kaufer kann so ein
Entscheidungskriterium fr den Kauf an die Hand gegeben werden.

Dieses Marketinginstrument bietet deshalb den Anbietern eine zusétzliche
Moglichkeit, sich von ihrer Konkurrenz abzuheben. Anbieter mit Produkten
hoher Qualitatsgite bzw. besseren Ausgangskontrollen kénnen es sich leis-
ten, langere Verjahrungsfristen einzuraumen, da durch die hohere Qualitét,
Mangel und somit Schéden seltener auftreten, sie also auch seltener mit Re-
klamationskosten konfrontiert werden. Anbieter werden dahingehend kalku-
lieren, ob zusétzliche Kosten in bezug auf hdhere Qualitét bzw. bessere Aus-
gangskontrollen durch die Vorteile gerechtfertigt werden, die sich aus weni-
ger Reklamationen und einem verkaufsfordernden ,, guten Ruf” ergeben.

Anbieter niederer Qualitét, die ebenfalls mit derartigen Fristen werben,
mussen mit einem erheblichen hoheren Risiko kalkulieren, fur Méngel bzw.
Schéden zu haften, da diese infolge der schlechteren Qualitat haufiger auftre-

ten.

433 Gleiches gilt fiir den wirtschaftlich schwéacheren Verkéaufer, der sich nicht gegen eine Erschwerung
der Verjahrung durch Verlangerung erfolgreich, etwa gegen Grof3handler, zur Wehr setzen kann.

434 Vgl. zur Verlangerung der Verjahrungsfrist auf Grund von Garantieabsprachen Krapp, Verjahrung, S.
116 ff.; Zillich, Anwendungsbereich, S. 129, weist dartiber hinaus auf 6ffentlich-rechtliche Herstellungs-
vorschriften und eigenverantwortliche Prifungen von Industrie und Handel hin (S. 129). Doch kénnen
auch diese Regelungen wohl kaum einen ausreichenden Schutz ergeben.
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In der Praxis hat der Handel reagiert und fur zahlreiche Produkte, wie zum
Beispiel fur PKW, ,freiwillig” langere Fristen eingeraumt, sei es, dald der
Verjahrungsbeginn hinausgeschoben wird, sei es im Wege einer selbstandi-
gen bzw. unselbstandigen Garantie. Das Hauptmanko bleibt aber gerade die
angesprochene ,, Freiwilligkeit”: Zwar kann sich der Verkaufer der langeren
Frist als ,Marketinginstrument” bedienen, er muf3 es aber nicht. Als zufrie-
denstellende aternative ,,Losung” eignet sich die Verlangerungsmdglichkeit
des§ 477 Abs. 1 S. 2 BGB daher nicht.

So winschenswert es ware, eine Bestimmung der Verjdhrung auf der
Grundlage der Charakteristika des jeweiligen Produktes vorzunehmen35, ist
es doch in der heutigen Zeit der Massengeschéfte selten mdglich, bzw. aus
Kostensicht selten zu rechtfertigen, jewells eine individuavertragliche An-
passung der Verjahrungsfristen zu vereinbaren, mit jedem einzelnen Kaufer
einen individuell , mal3geschneiderten” Vertrag tber ein bestimmtes Produkt
zu schlief3en.

2. STILLSCHWEIGENDE FRISTVERLANGERUNG

Denkbar ist eine Auslegung des Vertrages dahingehend, dal die Frist erst
dann zu laufen beginnt, wenn die Entdeckung des Fehlers bei ordnungsgeméa:
fem Geschaftsgang oder nach Lage der besonderen Umstdnde des Falles
maoglich ist436,

Eine stillschweigende Verlangerung der Frist ware sinnvoll in denjenigen
Falen, in denen Mangel derart spat zutage treten, dal? eine rechtzeitige Gel-
tendmachung nicht mehr moglich ist. Dies wére z.B. der Fall, wenn der Kauf-
gegenstand erst nach Ablauf der sechs Monate auf seine Tauglichkeit hin

untersucht werden kann, z.B. Kauf e nes Rodel schlittens im Sommer437.

435 Vgl. Hirte, Berufshaftung, S. 456.

436 v/gl. Kohler JuS 1982, 13 (16 f.).

437 Vgl. Mossle BB 1983, 2146 (2153), der im Falle eines Unternehmenskaufs im Wege der erganzen-
den Vertragsauslegung zu einer verjahrungsverlangernden Garantie kommt, soweit es z.B. um solche
Mangel geht, die sich typischerweise erst bei der Bilanzerstellung offenbaren.
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Jedoch bestehen auch hier erhebliche Zweifel an der Praxistauglichkeit
dieses Ansatzes. Eine derartige Auslegung des Vertrages scheitert regelméidig
an dem kontraren Willen des Verkaufers, Anhaltspunkte fir eine dementspre-
chende V ereinbarung ergeben sich normal erwei se nicht43s,

Aufgrund der Interessenlage des Verkaufers muid daher eher angenommen
werden, dal3 dieser sich nicht weitergehend verpflichten will. Soweit Eigen-
schaften zugesichert sind, kann dies somit nicht als eine stillschweigende
Verlangerung der Verjahrungsfrist ausgelegt bzw. fingiert werden43.

Im Einzelfall lieRe sich zudem der Parteiwillen nicht immer hinreichend
genau bestimmen. Ginge man vorschnell von einer stillschweigenden Verein-

barung aus, leistete dies Rechtsunsicherheit V orschub.

3. VERSTOSS GEGEN TREU UND GLAUBEN

Denkbar ist weiterhin, dem Verkaufer die Berufung auf die Verjéhrung we-
gen Verstol3es gegen Treu und Glauben zu verwehren?40,

Hierbel mul3 jedoch beachtet werden, dal3 bei der Anwendung der Billig-
keitskorrektur des § 242 BGB im Verjdhrungsrecht eher zurlickhatend ver-
fahren werden sollte. Soweit der Verkaufer sich nur auf die ihn schitzende
Verjahrung stitzt, liegt darin noch kein RechtsmifRbrauch. Der Gesetzgeber
selbst hat dieses Verhalten des Verpflichteten mit der Schaffung der Verjah-
rungsvorschriften gebilligt442,

Erst bei Hinzutreten weiterer Umsténde kommt ein Verstol3 gegen die
Grundsétze von Treu und Glauben in Betracht. So etwa, falls der Verkaufer
den Kéufer, sai es auch schuldlos, durch sein eigenes Verhaten von verjéh-
rungsunterbrechenden oder - hemmenden Mal3nahmen abgehalten hat oder

etwa dadurch, dal? der Kaufer darauf vertrauen durfte, der Verkaufer wirde

438 Brox/Elsing JuS 1976, 1 (7); Liipke BB 1962, 272 (273).

439 Vgl. auch Motive II, S. 240 f.; Lieb, FS fur Gernhuber, S. 270 f. geht fir solche Falle vom Vorliegen
einer Vertragslicke aus, weist aber zu Recht darauf hin, dal - neben methodischen Bedenken - die
Dauer dieser langeren Frist ,,nicht ohne Gewaltsamkeit” bestimmt werden kdnne.

440 BGH (2.6.1980 - VIIl ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (223); OLG Minchen HRR 1940 Nr. 150; vgl. auch
Heck, Schuldrecht, § 88; S. 277, aA Soergel - Huber § 477 Rdn. 7.

441 Vgl. Staudinger - Peters § 222 Rdn. 18.
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lediglich mit sachlichen Einwendungen in der Sache erwidern?42. Der aus den
Grundsdtzen von Treu und Glauben abgeleitete , Rechtsmifbrauch” stellt
einen erheblichen Unsicherheitsfaktor dar, der die in Verjdhrungsfragen
wichtige Rechtssicherheit beeintréchtigt443. Ergebnisse sind kaum vorherseh-
bar und dem Verkdufer wiederum nicht zuzumuten. Die Folge wére eine
»Aushohlung” der Verjahrung*+4.

4. DIE ANWENDUNG DES § 195 BGB

Denkbare Konsequenz erscheint die Abkoppelung von 8§ 477 BGB und statt
dessen eine Anwendung der Regelverjahrung des 8 195 BGB von 30 Jah-
rens, Bei Ansprichen, die nicht auf einer spezialgesetzlichen Grundlage,
sondern auf dem Rechtsinstitut der positiven Vertragsverletzung basieren, in
welchem Prinzipien des allgemeinen Vertragsrechts ihren Niederschlag ge-
funden haben, ist eine korrespondierende Herleitung der Verjdhrungsfrist aus

ebensol chen algemeinen Vorschriften denkbar446.

Dieser Ansatz wére jedoch fur die hier zu untersuchende Problematik nicht
sachgerecht. Zwar ist die dreifdigjahrige Verjahrungsfrist nicht systemwidrig,
da der dem 8§ 477 BGB zugrunde liegende Beschleunigungszweck in erster
Linie auf die verschuldensunabhangigen Tatbestande der Sachmangel gewahr-
leistung zugeschnitten ist.

Die Anwendung der dreif3igjdhrigen Verjahrungsfrist sollte jedoch eher re-
striktiv gehandhabt werden und nur mangels anderer Losungen angewendet
werden. § 195 BGB wird insoweit als ,lex generais’ in der Regel durch
Sondervorschriften Uberlagert. Soweit im Zusammenhang mit § 195 BGB

442 \/gl. BGH (21.1.1988 - IX ZR 65/87) NJW 1988, 2245 (2247); Palandt - Heinrichs Uberbl v § 194
Rdn. 10.

443 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjghrungsfristen, S. 185.

444 vsg1. Schmidt NJW 1962, 710 (714).

445 Blume Jhrdb 55, 239 f.; Kriickmann AcP 101 (1907), 1 (231 f.); Planck - Knoke § 477 Anm. 1 b
Schultze, ArchBirgR 30 (1907), 143 ff.; Staub DJZ 1903, 388 (389); Enneccerus/Lehmann, Schuldver-
héltnisse, S. 454; Rebe/Rebell JA 1978, 605 (610 f.); Rengier JZ 1977, 342 (347); W.F. Mueller DJZ
1906, 703.

446 Vgl. W.F. Mueller DJZ 1906, 703 (705) - (88 242, 276, 278, 280, 286, 325, 326 BGB).



- 103 -

von der ,regelméldigen” Frist gesprochen wird, erweckt dieser Begriff dabel
unzutreffend den Eindruck einer dreifdigjahrigen Verjahrungsfrist fur die
Mehrheit der Anspriiche. Die ,regelmadige” Verjahrungsfrist des § 195 BGB
Ist nicht als Ausdruck einer Haufigkeitsverteilung, sondern vielmehr im Sinne
einer gesetzlichen Auffangregelung zu verstehen, die nur Geltung beanspru-
chen kann, soweit keine spezielle Verjahrungsregelung besteht44’. Der Satz,
dal’ Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung grundsétzlich der Verjdhrung
des § 195 BGB unterliegen, bezeichnet lediglich eine doktrindare Regel, die
sich bei ndherer Betrachtung al's statistische Ausnahme erweist.

Der Gesetzgeber hat jedenfalls weder das Rechtsinstitut der culpa in
contrahendo noch die positive Vertragsverletzung geregelt und somit fir die-
se Rechtsgebilde in § 195 BGB keine Wertung zugunsten der dreif3igjahrigen
Verjahrung getroffent4s, Es ist insofern nicht zwingend, dal3 ein Anspruch,
fur den eine ausdriickliche Verjahrungsregelung fehlt, erst nach dreiflsig Jah-
ren verjahrt449,

Die Effektivitdt der Verjdhrung ist Uberdies durch diese Frist beeintréch-
tigt. Der damalige Gesetzgeber wollte Rechtseinheit durch Rechtsvereinheit-
lichung schaffen. Unter diesem Gesichtspunkt kam es zu einer dreif3igjahri-
gen Frist4%0, Gleichwohl zweifelte man bereits Ende des 19. Jahrhunderts an
der Berechtigung dieser langen Frist. In den Motiven wurde erwahnt, dal3
»Sich in der neueren Zeit nicht ungewichtige Stimmen” gegen die dreil3igjah-

rige Frist erhoben hatten41.

447 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjghrungsfristen, S. 108.

448 Canaris, FS fur Larenz, S. 27 (108); vgl. Motive, Mugdan Bd. I, S. 362, die Verfasser des BGB stell-
ten hierzu fest, dal? kein Gesetzgeber alle kiinftigen Entwicklungen voraussehen oder verhindern kénne,
daR ein Gesetz durch Anderung der Lebenssituation liickenhaft werde.

449 g1, auch Peters VersR 1979, 103 (106).

450Vg|. Heinrichs, Karlsruher Forum 1991, S. 5.

451 Motive 1, S. 296: ,Die Frist, die nahezu ein Menschenalter umfasse, fiihrt man aus, sei dem be-
scheidenen Verkehre vergangener Zeiten entsprungen und fir diesen wohl geeignet gewesen. Fir die
vollig umgestalteten Verkehrsverhéltnisse der Gegenwart erscheine sie zu lang. In unserem rasch le-
benden Jahrhundert pragten sich die Rechtsakte nicht mehr mit jener Bestimmtheit dem Erinnerungs-
vermogen der beteiligten Personen ein, welche den Zeiten weniger entwickelten 6konomischen und
juristischen Lebens eigen sei.”
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Jedenfalls paldt die Lange der Frist des § 195 BGB nicht mehr in die heuti-
gen schnellebigen Wirtschafts- und Rechtsverhaltnisse?>2. Das BGB ist nach
einem Jahrhundert, wahrenddessen sich die Gesellschaft in technologischer,
Okonomischer, sozialer und besonders in politischer Hinsicht verandert hat,
zumindest an dieser Stelle veraltet4s3. Es durfte als ausgeschlossen gelten, dal3
das BGB heute genauso verfaldt werden wirde, wie dies zur Jahrhundertwen-
de geschehen ist. Das BGB wurde auf die Interessen bestimmter Bevolke-
rungskreise, dem damaligen Birgertum, ausgerichtet.

Insbesondere das Schuldrecht behandelt die Personen als formal gleichbe-
rechtigt, autonom handelnd und als von eigenen wirtschaftlichen Mdglichkei-
ten abhangig*4. Auch im Recht der unerlaubten Handlungen ist augenféllig,
dal3 zwar a's Vermogensrecht das Eigentum, nicht jedoch die Arbeitskraft als
absolutes Recht in § 823 Abs. 1 BGB aufgefihrt ist, obwohl bei der Mehrheit
der Bevolkerung die Arbeitskraft und nicht das Eigentum zur Sicherung der
wirtschaftlichen Existenz im Vordergrund steht. Wahrend der geschadigte
Eigentimer Schadensersatz auch dann verlangen kann, wenn er die besch&
digte Sache nicht gebraucht hat und auch in Zukunft nicht gebrauchen wollte,
kann der an seiner Erwerbsfahigkeit Geschadigte selbst nach heutiger Recht-
sprechung nur dann Ersatz verlangen, wenn er beabsichtigte, von seiner Er-
werbsfahigkeit Gebrauch zu machen. Im BGB sind zudem nur wenige Rege-
lungen ersichtlich, die die Vertragsfreiheit zugunsten des wirtschaftlich
Schwécheren einschranken. So fehlt etwa eine Vorschrift Gber den Mindest-
lohn im Dienstvertragsrecht.

Auch lassen sich keine speziellen Regelungen hinsichtlich des
Verbraucherschutzes finden. Erst im Verlaufe der Jahrzehnte nach
Inkrefttreten ist es in Folge gednderter gesellschaftspolitischer
Uberzeugungen zu ergdnzenden Regelungen etwa des Arbeitsrechts oder des

V erbraucherschutzes gekommen4%s,

452 Vgl. Heinrichs NJW 1982, 2021 (2022); Peters/Zimmermann, S. 190 f. — ,unzeitgemé&Rer Atavis-
mus”.

453 vigl. auch A. Wolf ZRP 1978, 249 (250).

454 A wolf a.a.0.

455 vgl. A. Wolf, AcP 182 (1982), 80 (81).
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Regelmaidig braucht der Glaubiger nicht dreildig lange Jahre, um seine An-
spriiche zu erkennen und dann gegebenenfalls Schritte zur Rechtsverfolgung
einzuleiten. Je langer die Zeit fortschreitet, desto eher besteht die Gefahr, dal3
ein etwaiger Beweisantritt nicht vom Erfolg gekrént wird, denn soweit Ur-
kunden nicht beigebracht werden konnen, wird oftmals auf den Zeugenbe-
weis zuruickgegriffen. Angesichts der langen Zeitdauer von drel Jahrzehnten
erscheint dieses Beweismittel als unpassend. Regelmaliig wird sich der Zeuge
nicht genau an Einzelheiten einer geschéftlichen Transaktion erinnern kon-
nen.

Die dreifdigjahrige Verjadhrungsfrist ist hier demnach unangemessen. Sie
|a3t das Interesse des Verkaufers auRer acht, moglichst bald Uber seine Ver-
pflichtungen Klarheit zu gewinnen. Er wére in seiner wirtschaftlichen Dispo-
sitionsfreiheit drastisch beschnitten. Der Verkaufer sahe sich einem unabseh-
baren kalkulatorischen Risiko ausgesetzt. Eine Frist von 30 Jahren stellt mehr
oder minder de facto eine Unverjdhrbarkeit des Anspruchs dar46. Mit dieser
Frist kann das mit der Verjdhrung verfolgte Ziel, den Schuldner vor Beweis-
schwierigkeiten zu schitzen, kaum erreicht werden4.

Hinzu kommt, dal3, je langer der Kéufer die Kaufsache in seinem Herr-
schaftsbereich hat, der Verkaufer weniger EinfluR® auf Art und Verwendung
und somit auf das Risiko eines Schadens Einfluf3 nehmen kann.

Durch den , Notnagel”4%8 der dreiBigjdhrigen Verjahrungsfrist des § 195
BGB wirden die Kauferinteressen nun ihrerseits ungerechtfertigt bevorzugt.

Esexistiert auf der Glaubigerseite kein dementsprechendes Interesse.

456 v/g|. Ballerstedt, FS fir Larenz, S. 717 (739); Peters NJW 1978, 665 (666).

457 Vgl. Staudinger - Peters § 195 Rdn. 37.

458 Peters, VersR 1979, 103 (108) spricht von einer ,Verlegenheitslésung”; Rengier, Abgrenzung, S. 98,
spricht von einer ,Notlésung”.



- 106 -

5. FRISTBEGINN MIT ERKENNBARKEIT, KENNTNISBZW. SCHADENSEINTRITT

Es hat sich bei der Untersuchung des direkten Anwendungsbereiches gezeigt,
dai3 ein abweichender Verjdhrungsbeginn am eindeutigen Wortlaut des § 477
Abs.1 BGB scheitern mul3. Angesichts dieser Wortlautgrenze kann, wie ge-
zeigt, nur der Gesetzgeber Abhilfe schaffen. Die Rechtslage bei den hier in
Rede stehenden Anspriichen ist jedoch eine andere. Eine strikte Anwendung
des 8 477 BGB erscheint hier weder geboten noch erforderlich. Auch besteht
bei einem gewohnheitsrechtlichen Anspruch wie der positiven Vertragsver-
letzung kein Erfordernis, auf eine Verdnderung der Rechtslage durch den
Gesetzgeber zu warten?se,

Um zu vermeiden, dal3 ein Anspruch verjahrt, bevor auch nur objektiv die
Mdoglichkeit der Rechtsverfolgung bestanden hat, wird insoweit vorgeschla-
gen, die Verjdhrungsfrist unter Beibehaltung der Fristlange des 8 477 Abs. 1
BGB in tellweiser Anlehnung an § 852 Abs. 1 BGB friihestens mit der Er-
kennbarkeit#60, der Kenntnis*! oder erst mit Eintritt des Schadens?*2 in Gang
ZU Setzen?6s,

Doch diesen Ansdtizen stehen Bedenken entgegen, denn soweit auf die
Kenntnis des Verjahrungsbeginns abgestellt wird, kann die Koppelung an
eine subjektive Voraussetzung zu Erschwernissen in der Beweisfiihrung beim
Einlegen der Einrede der Verjdhrung flhren. Die auf rasch ausgefihrte Ver-
trége abzielende Beschleunigungswirkung der kurzen Verjéhrung des 8 477
Abs. 1 BGB wiurde ihre Wirkung teilweise einbiifRen. Auch wenn man statt

459 vgI. Esser/Weyers, SchR BT II/TB 1, § 6 IV 2.

460 Vgl. zur Erkennbarkeit des Schadenseintritts AK-Reich § 477 Rdn. 2, 4; Brox / Elsing JuS 1976, 1
(7); Larenz, SchR I /1, § 41 Il e; Littbarski NJW 1981, 2331 (2336); MuKo - Emmerich 340 vor § 275.
461 Vgl. zur Kenntnis, Ballerstedt, FS fur Larenz, S. 717 (730); Medicus, Burgerliches Recht, Rdn. 357;
Mussigbrodt JA 1980, 664 (666); Schubert JR 1981, 111 (112); MiKo - Westermann § 477 Rdn. 14;
Fabricius JuS 1964, 1 (9 f.) will 8§ 121 auf den Verjahrungsbeginn anwenden, aber stellt somit ebenfalls
auf die Kenntnis des Kaufers ab; Th. Walter, Schadensersatzanspriiche, S. 250 (Verjahrungsbeginn mit
Kenntnisnahme der schadensersatzbegriindenden Tatsachen).

462 Vgl. zur Manifestation des Schadens, BGH (14.3.1973 - VII ZR 137/71) NJW 1973, 843; Baumann,
FS fur R. Schmidt, S. 749 (,typischerweise erkennbar”, er will § 477 BGB beim Zwischenh&ndler anwen-
den); Cho, Kyu-Chang, Haftung, S. 85.

463 Wierfir aufgeschlossen zunachst die Rechtsprechung. Vgl. BGH (29.11.1972 - VIl ZR 233/71)
BGHZ 60, 9 (13); BGH (14.3.1973 - VII ZR 137/71) NJW 1973, 843 (845); BGH (5.7.1978 - VIII 172/77)
NJW 1978, 2241 (2242); vgl. aber auch BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222). Krit. Zillich,
Anwendungsbereich, S. 70 f., der die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen noch nach 50
oder 60 Jahren beflrchtet.
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dessen den Beginn der Verjahrung auf die Erkennbarkeit464 legt, entgeht man
diesen Schwierigkeiten nicht. Hierzu wird angefihrt, dal? zwar neben dem
handelsrechtlichen Verkehr keine Untersuchungs- bzw. Rigepflicht bestehe.
Aus der Vertragsbeziehung lasse sich jedoch die Pflicht zur gegenseitigen
Rucksichtnahme herleiten, so dal3 es dem Kaufer zugemutet werden kdnne,
so bald wie moglich den Verkaufer Uber etwaige Anspriiche zu informieren.
Dabel dirften die Anforderungen an die Erkennbarkeit von Mangel und
Schaden nicht Giberzogen werden.

Objektiv erkennbar wére etwa der Mangel bzw. Schaden, den der Glaubi-
ger mit den Fahigkeiten eines durchschnittlichen Angehdrigen des entspre-
chenden V erkehrskreises hétte entdecken konnen, wobei besondere Kenntnis-
se und Fahigkeiten berticksichtigt werden sollten. Jedoch erweist sich dies al's
unpraktikabel. Die Voraussetzungen sind nicht hinreichend bestimmt und in
der Rechtswirklichkeit schwer zu beweisen, so daf3 wiederum die befurchte-
ten Zufallsergebnisse die Folge sein konnten. Der Rechtssicherheit ist dies
sicher nicht zutraglich. Schliefdlich ist das Abstellen auf den Eintritt des
Schadens als mal3geblichen Zeitpunkt im Hinblick auf den Wortlaut des 8§
477 BGB nicht unproblematisch.

Trotz Zustimmung hinsichtlich der Beweggrinde fur diese Konstruktionen
muf3 jedoch beachtet werden, dal? bei einer solchen modifizierten Anwendung
dem Verkaufer im Grunde jeglicher Schutz entzogen wird, da die Frist des
8 477 BGB zu einer ,, blofen Geltendmachungsfrist herabgestuft wird”465 und
der Verkaufer sich vom Zeitpunkt der Ubergabe an auf eine Inanspruchnahme
im Rahmen der langstmoglichen Frist des § 195 BGB einstellen muf3.

Der Schutzzweck des § 477 BGB wiurde sich ins Gegenteil verkehren,
wenn der Verkaufer sich auf die Frist des § 195 BGB einrichten miif3te. Dies
wurde zu dhnlichen Beweisschwierigkeiten wie bei § 195 BGB fuhren. Wenn
man angesichts der 30 Jahre die 6 Monate mit gutem Grunde vernachl&ssigt,
konnte man im Ergebnis gleich bel der Frist des § 195 BGB bl eiben?6s,

464 v/g]. Baumann, Festschrift fur R. Schmidt, S. 717 (723 f.); Littbarski NJW 1981, 2331 (2336); Schu-
bert JR 1981, 111 (112); Brox/Elsing 1976, 1 (7 f.) mwN.

465 g0 Zillich, Anwendungsbereich, S. 72.

466 zjllich a.a.0.
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Vor alem ladt der Wortlaut und der rechtspolitische Sinn des § 477 BGB
eine Inkorporierung , fremder” Elemente etwa von § 852 BGB oder § 198
BGB nicht zu. Nach Mal3gabe des § 477 BGB ist der Verjahrungsbeginn ein-
deutig nicht an die Kenntnis, die Erkennbarkeit oder gar den Schadenseintritt
gekoppelt. Die Kombination der kurzen Frist mit dem an objektive Bedin-
gungen geknupften Verjdhrungsbeginn macht diese Regelung aus. Soweit
diese Verknupfung mifachtet wird und einzelne Elemente isoliert angewen-
det wirden, wirde das in § 477 BGB statuierte Prinzip ausgehohlt und de
facto kéme es nicht zu einer analogen Anwendung einer bestehenden Norm
auf gleichgelagerte Félle, sondern zu einer Schaffung einer vollig neuen und
wesensverschieden Norm, die im Fundus der Rechtsordnung nicht vorgese-
hen ist. Die Grundkonzeption des § 477 BGB waére grundlegend veréndert;
diesist mit den Regeln der Analogie nicht zu vereinbaren. Gerade der starre,
objektive Verjdhrungsbeginn prégt den , Charakter der Vorschrift”, der eine
kurze V erjahrung sichern sol 467,

Gerade im Verjdhrungsrecht ist eine eng am Wortlaut ausgerichtete Ausle-
gung geboten, da es sich in hohem Mal3e um technisches Recht handelt. Inso-
fern ist eine richterliche Rechtsfortbildung hier nur begrenzt moglich68. Der
Rechtsanwender kann hier nicht selber schopferisch tétig werden und eigene
Verjahrungsregel ungen kreieren?®. Dies wirde dem Gewaltenteilungsprinzip
insbesondere dem Prinzip des Vorrangs des Gesetzes widersprechen?’0. Zwar
ist richterliche Rechtsfortbildung bei Licken im Gesetz grundsétzlich mog-
lich. Eine Limitierung der richterlichen Rechtsfortbildung dieser Handhabe
ergibt sich jedoch aus dem eindeutigen Wortlaut und Sinn der vom Gesetzge-
ber bereitgestellten Rechtsvorschriftent’l. Die vorgeschlagenen Alternativen
sind insofern als contra legem zu qualifizieren und mussen daher - zumindest

de lege lata - ausscheiden.

467 Vgl. Staudinger - Peters § 195 Rdn. 42; ders. in: VersR 1979, 103 (106); Zillich, Anwendungsbe-
reich, S. 71.

468 Vgl. BGH (22.6.1967 - VII ZR 181/65) BGHZ 48, 125 (134).

469 Vgl. zur Zuléassigkeit der Rechtsfortbildung BGH (25.4.1966) BGHZ 48, 125 (134); Hillgruber JZ
1996, 118 (121).

470 Vgl. hierzu Jarass / Pieroth, Art. 20 GG Rdn. 25 u. 37 ff.

471 jarass / Pieroth, Art. 20 GG Rdn. 42.
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6. DIE ENTSPRECHENDE ANWENDUNG DES § 852 BGB

Wie bereits aufgezeigt, ist die Verjdhrungsvorschrift des § 477 BGB fur die
hier untersuchten Anspriiche ungeeignet. 8 477 BGB bezweckt gerade die
rasche Abwicklung des Geschéftes als solches. Bei den in Rede stehenden
Anspruchen geht es hierum aber eben gerade nicht, sondern es geht um Ersatz
der - nur anlddlich des Geschéftes eingetretenen - deliktischen Folgeschaden.
Geht man davon aus, so hat man die Verjdhrungsregelung in anderen gesetz-
lichen Alternativen zu suchen.

Das Rechtsinstitut der positiven Vertragsverletzung hat im Vertragsrecht
die Funktion, den deliktischen Integritétsschutz zu verstéarken?’2, In diesem
Zusammenhang erscheint es logisch und sachgerecht, den eben angefiihrten
Gedanken aufzunehmen und konsequent weiterzufihren, indem man § 852
BGB entsprechend zur Anwendung kommen &3, also nicht nur den Verjah-
rungsbeginn, sondern auch die Regelung hinsichtlich der Frist Ubernimmt473,
Fur deliktische Anspriiche hat sich die Regelung des 8§ 852 BGB mit seiner
doppel spurigen Verjdhrungsregelung jedenfalls bewahrt, wobei der subsidia
ren absoluten dreifdigjdhrigen Frist keine praktische Bedeutung beizumessen

i St474,

Jedoch ist auch dieser Ansatz nicht ohne Widerspruch geblieben?s:

Zunéchst werden Zweifel an der Kongruenz der Sachlagen angemel det.

472 gGH (18.1.1983 - VI ZR 310/79) BGHZ 86, 256 (260); Schwark AcP 179 (1979), 57 (64).

473 Eir eine analoge Anwendung des § 852 auf Schadensersatzanspriche aus schuldhafter Pflichtver-
letzung insbesondere Peters VersR 1978, 669 f.; ders. VersR 1979, 103 (106 ff., 111); vgl. auch Canaris
ZGR 1982, 395 (425); ders., FS fur Larenz, 1983, S. 27 (108); Flume AcP 193, (1993), 89, 115 ff., der
jedoch nicht nach der Art des verursachten Schadens differenziert, sondern nach dem (mdglicherweise
fehlenden) Verhaltensunrecht ; v. Bar, Verkehrspflichten, S. 317; Koépcke, Typen der positiven Vertrags-
verletzung, S. 159; Rengier, Abgrenzung, S. 99; ders. JZ 1977, 346 (347); Schlechtriem VersR 1973,
581 (584); E. Schmidt, Nachwort, S. 162; einschréankend insoweit Huber, AcP 177 (1977), 306 ff., 321ff.,
der nur dann 8§ 852 statt § 477 BGB anwenden will, wenn Schaden an absoluten Rechtsgutern entstan-
den sind und zugleich eine Verkehrssicherungspflicht verletzt wurde.

474 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 223. § 852 BGB wurde auch von der Schuldrechts-
kommission als gelungen erachtet, vgl. AbschluRBbericht S. 36, 70. So hat die Schuldrechtskommission
bei der Schaffung des § 201 KE, der die Verjahrung samtlicher Schadensersatzanspriiche wegen der
Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit unabhéngig von ihrem Rechtsgrund regelt, die be-
sondere Systematik des § 852 BGB Ubernommen, wobei sie den Anwendungsbereich bemerkenswert-
erweise auch auf bestimmte vertragliche Anspriiche ausdehnte, vgl. D.11.2.

475 Vgl. zur Kritik BGH (24.6.1992 - VIII ZR 203/91) NJW 1992, 2413 (2414); Eckert NJW 1989, 2081
(2083); Kohler JuS 1982, 13 (16) mwN.
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Es wird vorgetragen, dal3 die Sachlage bei Schaden innerhalb einer Ver-
tragsbeziehung grundsétzlich von der bei deliktischen Schadigungen abwei-
che. Wegen der grundsétzlichen Trennung von vertrags- und deliktsrechtli-
chen Regeln sei eine Analogie zu § 852 BGB abzulehnen, ein derartiger Ver-
jahrungsbeginn sei ein Merkmal aus dem Recht der unerlaubten Handlungen,
das dem Vertragsrecht fremd sei4’6. In Konstellationen, in denen ein delikti-
scher Anspruch zu Tage trete, stiinden die Parteien vor dem schadigenden
Ereignis regelmaliig nicht in rechtlichen Beziehungen. Abweichend hiervon
sei die Sachlage, wenn es um Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung
ginge; diese entsprangen einer freiwillig begrindeten Sonderbeziehung zwi-
schen den Parteien. Wegen dieser Sonderbeziehung sei der Bestand der ge-
fahrdeten Rechtsglter Uberschaubarer und deswegen ihre Beeintréchtigung
leichter zu erkennen. Der Kaufer miisse wegen des V ertragsabschlusses mit
einem etwaigen Fehlverhalten des Verk&ufers rechnen und werde bel einem
Fehlverhalten nicht in demselben Mal3e Uberrascht, wie dies in der delikti-
schen Situation regelméaldig der Fall wére.

Demgegentiber stellten die deliktischen Anspriiche auf Grund des Geset-
zes eine Sonderbeziehung erst her. § 852 BGB sei im Hinblick auf derartige
Sachverhalte geschaffen worden, namlich dal3 der Geschadigte in vielen Fal-
len zundchst ermitteln misse, wer der Schadiger ist und auf welche Weise es
zur Schadensentstehung gekommen ist.

Dem Geschédigten sei die Bewelisfiihrung in bezug auf sdmtliche Voraus-
setzungen des Schadensersatzanspruches - einschliefdlich des Verschuldens -
aufgeburdet, so dai3 ihm fir die Beweisfihrung und die vorgehende Beschatf-
fung der Beweise ein grof3erer Zeitraum hierfir zur Verfigung stehen misse.
Neben der bel Deliktsschaden typischen Schwierigkeit, innerhalb der kurzen
Frist die Folgen zu Uberblicken, solle der Aufschub des Verjahrungsbeginns
Riicksicht auf die besondere, aus der fehlenden Ubersicht liber das ganze

Rechtsverhaltnis rilhrende, psychologische Hemmung nehmen?””. Die Uber-

476 BGH (10.6.1976 - VIl ZR 129/7) BGHZ 67, 1 (7).
477 yg. spiro, Begrenzung, § 64.
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tragung spezifisch deliktsrechtlicher Regeln auf das Vertragsrecht misse da-

her als unzul&ssig angesehen werden478,

Diesen Bedenken ist jedoch entgegenzuhalten, dal3 es sich zwar bei An-
spriichen aus positiver Vertragsverletzung um Anspriiche aus einem vertrag-
lichen Anlal3 handelt, diese fuhren jedoch letztlich zu quasi - gesetzlichen
Schutzpflichten mit Sachnéhe zur deliktsrechtlichen Haftung. Es geht auch
um Schadensersatzanspriiche aus rechtswidrigen und schuldhaften Verhal-
tend79,

Die Zielrichtung der Schutzpflichten der positiven Vertragsverletzung,
auch das Integritétsinteresse zu schitzen, steht der der allgemeinen Verhal-
tenspflichten des Deliktsrechts nahe#80. Auch ist die positive Vertragsverlet-
zung - wie erlautert - darauf gerichtet, auRerhalb der Kaufsache entstandene
Schéden zu ersetzen und dient letztlich einer Verbesserung des deliktischen
Rechtsschutzes im vertraglichen Bereich48l, Dieser Intention wirde es wider-
sprechen, wenn man den vertraglichen Rechtsgiterschutz einer unglinstigeren
Verjahrungsregel ung unterwerfen wirde al's den deliktischen4sz,

Esist es naheliegend und nur konsequent, diese Anspriiche funktional dem
Deliktsrecht zuzuordnen?83, sie also in den dort bestimmten Fristen verjahren
zu lassen. Auch hinsichtlich des besonderen - auf die Kenntnis abstellenden -
V erjahrungsbeginns besteht mithin ein ausreichender Rechtfertigungsgrund.

Zudem konnen diese Anspriche dem Glaubiger ebenso wie deliktische
Anspriche zunéchst unbekannt bleiben. Es trifft nicht zu, dal3 lediglich der
Deliktsglaubiger ,, Uberrascht” wird. In beiden Konstellationen ist nicht vo-

rauszusehen, welche Pflichten verletzt werden bzw. ob und wann ein Schaden

478 BGH (14.3.1973) BGH NJW 1973, 843 (845).

479 peters VersR 1979, 103 (106 ff.).

480 Bar, Verkehrspflichten, S. 317 betont die Ubereinstimmung hinsichtlich des Programms der
Sachverhaltsaufklarung unabhéngig von der systematischen Qualitat. Da durch die Einbeziehung des
§ 278 BGB verschuldensunabhéngige Schadensersatzverbindlichkeiten moglich seien, sollte § 852 BGB
auch im quasivertraglichen Schadensersatzrecht maf3geblich sein.

481 AK - Kohl § 195 Rdn. 8 spricht von einem ,deliktrechts-korrigierenden” Charakter der positiven Ver-
tragsverletzung.

482 Vgl. Rengier, Abgrenzung, S. 99; E. Schmidt, Nachwort, S. 162; Schlechtriem, Vertragsordnung und
auBervertragliche Haftung, S. 313.

483 v/gl. Esser - Schmidt, SchR AT/2, § 29 11 6 ¢ und IIl 5 a; MiKo - Stein § 852 Rdn. 7; Canaris, FS fir
Larenz, 27 (108 f.) fur Anwendung des § 852 BGB auf alle Schutzpflichtverletzungen.
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eintritt. Jedenfalls dessen Eintritt setzt dann aber ein klares Signal fir den
Geschadigten, dal3 er sich nunmehr um die Verfolgung seiner Rechte zu be-
mihen hat484. Dal3 man mit einer deliktischen Schadigung weniger leicht
rechnen mui3 als mit Mangeln einer gekauften Sache, ist nur ein gradueller
Unterschiedss, Das , Beweisprogramm” ist bei vertraglichen Anspriichen
nicht geringer48s.

Eine Analogie zu § 852 Abs. 1 BGB ist daher auch angebracht, soweit es
um den Ersatz reiner Vermogensschiden geht487 488, Angesichts dieser Uber-
einstimmungen greift die Aussage, ein solcher Verjdhrungsbeginn sei ein
Merkmal aus dem Recht der unerlaubten Handlungen, das dem Vertragsrecht
fremd sei, zu kurz. Zudem ist das Rechtsinstitut der positiven Vertragsverlet-
zung gesetzlich Uberhaupt nicht geregelt, es handelt sich um eine gewohn-
heitsrechtliche Anspruchsgrundlage?®®. Der Kaufer wird bei Mangelfolge-
schéden regelméldig hérter und nachhaltiger betroffen as bel Mangelsché
den?%0, da sich im letzteren Fall das Verlustrisiko im Grunde auf die Hohe des
Kaufpreises beschrénkt.

Esist interessengerechter, zum einen den Kaufer nicht von der Verfolgung
seiner Anspruche durch § 477 BGB abzuhalten, zum anderen aber den Ver-
kaufer durch die dreiffigjdhrige Frist nicht tber Gebuhr in Unsicherheit zu
belassen. Insowelt erscheint eine dem Rechtsgedanken des § 852 BGB ent-
sprechender dreijahriger Fristablauf, der mit Kenntnis beginnt, als sachge-
recht. Die Norm des 8§ 852 BGB gewdhrleistet dabei die Vorgabe, dal} der
Glaubiger eine realistische Chance haben mul3, seinen Anspruch realisieren

zu kdnnen.

484 v/g1. Peters VersR 1979, 103 (107).

485 Vgl. dazu Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 249.

486 v/g|. Peters VersR 1979, 103 (107).

487 peters, VersR 1979, 103 (108).

488 schon aus Wertungsgesichtspunkten wére es widerspriichlich, wenn Anspriiche etwa gegen einen
Betrtiger in der dreijahrigen Frist des § 852 BGB verjahrten, hingegen Anspriiche, etwa aus culpa in
contrahendo wegen einer fahrlassigen Vermdgensschadigung der dreiRigjahrigen Frist des 8§ 195 BGB
unterlagen, vgl. Canaris, FS fur Larenz, 27 (108 f.).

489 Esser / Schmidt, SchR AT/TB2, § 29 111 5 a.

490 5 selbst der BGH (2.6.1980 - VIII ZR 78/79) BGHZ 77, 215 (222).
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Sie lal%t einerseits dem Geschédigten ausreichend Zeit fur Prifung und
Wahrnehmung seiner Interessen, andererseits ist auch der Verkdufer nicht
Uber Gebihr belastet, gegebenenfalls Gegenbeweis zu flhren4ol,

Die vorstehenden Betrachtungen haben gezeigt, dal3 viele Kritikpunkte ge-
gen diese Alternative nicht durchgreifen. Diese Losung wére zwar auch nicht
»perfekt”, denn es wirden die Nachteile des § 852 Abs. 1 BGB tibernommen
werden: Anstatt in der Unkenntnis einen Hemmungsgrund zu sehen, was den
Vortell hétte, dald der Ersatzberechtigte seine Unkenntnis anfihren und be-
weisen mifidte, ist die Kenntnis der Ersatzberechtigung vom Gesetzgeber zur
Voraussetzung des Verjdhrungsbeginns gemacht worden*92. Wenn man die
unterschiedlichen Sphdren mit den unterschiedlichen Beobachtungs- und
Einfluldmdglichkeiten berlicksichtigt, war dies eine , gesetzgeberische Fehl-
entscheidung”493. Daneben bestehen etwa Probleme hinsichtlich der Begriffe
» Verletzter” oder , Kenntnis’ vom Schaden*94 oder beziiglich der Grundsétze
der Schadenseinhei 495,49,

Jedoch sind diese Vorbehalte als nicht derart gravierend einzustufen, as
dal3 die Losung einer entsprechenden Anwendung des § 852 BGB von ihrer
Uberzeugungskraft wesentlich einbiit. Es ist zudem der Rechtsprechung
gelungen, die im Zusammenhang mit dem subjektiven Kriterium der Kennt-

nis aufgetretenen Schwierigkeiten Uberwiegend zu |6sen?9.

491 vgl. Peters VersR 1979, 103 (107). Zudem sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 852
BGB fur Laien nicht schwer versténdlich, im Gegensatz etwa zur Geschéftsfihrung ohne Auftrag oder
der ungerechtfertigten Bereicherung.

492 Vgl. jetzt Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 321 f. (zur Hemmung).

493 50 Peters JZ 1983, 121.

494 Vgl. Lepa VersR 1986, 301,303. ,Kenntnis” soll vorliegen, wenn der Geschadigte um alle Umsténde
weil3, aus denen sich die Identifizierung des Schéadigers und des Schadens ergibt.

495 v/g1. hierzu Soergel - Zeuner § 852 BGB Rdn. 17; Staudinger - Schafer § 852 Rdn. 47 f. Krit. Stau-
dinger - Peters § 198 Rdn. 29 ff. Nach der Lehre der Schadenseinheit ist fir den Beginn der Verjéh-
rungsfrist bereits im rein deliktischen Bereich nicht auf die einzelne eintretende Folge abzustellen, sofern
diese auf eine in sich abgeschlossene Handlung zurtickzufuhren ist. Die Verjahrung beginnt hiernach
einheitlich mit dem Eintritt des ersten Schadens fir alle voraussehbaren Folgen.

496 Die Problematik der sog. ,Spatschaden” im Deliktsrecht hangt maRgebend auch mit dem einheitli-
chen Schadensverstandnis zusammen. Diese belasten die Interessen des Verkdufers nachteilig. Vgl.
hierzu Haug, Neuregelung, S. 145 ff.,, vgl. auch Peters JZ 1983, 121 ff.; Peters / Zimmermann, Verjah-
rungsfristen, S. 306.

497 aus diesem Grunde sieht die Schuldrechtskommission, S. 36, 70 hinsichtlich einer Reform des
§ 852 BGB keinen Handlungsbedarf. Vgl. zudem Erman - Schiemann § 852 Rdn. 10 ff. hinsichtlich der
Nachweise zur Rechtsprechung.



|. LOSUNGEN DE LEGE FERENDA

1. DASGUTACHTEN VON PETERS/ZIMMERM ANN498

Ab 1981 erschienen in drei Banden insgesamt 24 ,, Gutachten und Vorschlége
zur Uberarbeitung des Schuldrechts’. Die im Auftrage des Bundesjustizmi-
nisters erstellten Gutachten sollten Problemdarstellungen und erste Losungs-
wege hinsichtlich einer Reformierung des Schuldrechts erarbeiten9°.

In dem Gutachten hinsichtlich des Verjahrungsrechts® wird von den Gut-
achtern Frank Peters und Reinhard Zimmermann angesichts der als unbefrie-
digend empfundenen Lage im Verjahrungsrecht vorgeschlagen, de lege fe-
renda eine einheitliche Frist von zwei Jahren fur anndhernd alle Anspriiche
einzufiihren, vgl. 8 195 Abs. 1 E®01, Ausnahmen sollen lediglich etwa fir
Anspriche aus Verwahrung und fur Nebenansprtiche im Zusammenhang mit
der Rickgabe von Sachen geltens02,

Diese grundsétzlich geltende Frist solle ausreichen, um den Zwecken der
Verjahrung gerecht zu werden®03, Dabei beruhten Verjahrungsfristen auf typi-
sierten Gerechtigkeitserwagungen. Hier habe der Gesetzgeber die Chance und
die Aufgabe, Rechtssicherheit zu gewdhrleisten und damit einem Verfas-
sungsgebot zu dienen. Es sei empfehlenswert, eher einen Anspruch einer im
Einzelfall vielleicht nicht ganz passenden allgemeinen Verjahrungsregelung
zu unterwerfen, als einen Ansatzpunkt fir die Unterminierung der Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Fir eine Vereinheitlichung der Verjdhrung unterschied-
licher Anspriiche spreche weiter, dal3 die Verjahrungsregelung gegentiber

dem materiellen Recht moglichst neutral zu sein habe. Wenn vertragliche und

498 Apdruck des Entwurfes bei Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 315 ff.; Staudinger - Peters
Vorbem. zu §§ 194 - 225 Rdn. 51.

499 Vgl. Bundesjustizminister Schmude, in Vorwort; Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Band 1, S. V f.

500 peters / Zimmermann, in: Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, S. 77 -
373.

501 Angesichts der Vielzahl der divergierenden Fristen wird von Peters / Zimmermann, Verjahrungsfris-
ten, S. 198, von einem ,fast barock zu nennenden Formenreichtum” gesprochen.

502 g jst beispielsweise fur die Félle des heutigen § 558 BGB eine einjahrige Frist vorgesehen.

503 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 297. Anwendung auch auf den arglistig handelnden
Verkaufer, S. 357; vgl. auch Weyers, Werkvertrag, S. 1172; aA Huber, Leistungsstérungen, S. 685, vgl.
auch Art. 49 Abs. 1 EKG; Art. 10 Abs. 3 UN - Verjahrungstubereinkommen.
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deliktische Anspriiche, Anspriiche aus Kauf- und Werkvertrag unterschied-
lich verjdhrten, ergebe sich bel der Rechtsanwendung stets die Versuchung,
aus dem einen Bereich in den anderen auszuweichen, um einer als unbefrie-

digend empfundenen V erjahrungsregel ung auszuwei chens04,

Aufgehoben werden sollen insbesondere die kenntnisunabhangigen Fristen
der 88 477, 638 BGB sowie die kenntnisabhangige Frist des § 852 BGB fir
deliktische Ersatzanspriiche®®. Diese Regelungen gehen nach Mal3gabe des
V orschlags neben anderen in der regelmal3igen Frist von zwel Jahren in § 195
Abs. 1 E aufs06,

Die zweijahrige Frist beginnt dabei regelmalsig mit der Falligkeit des An-
spruchs zu laufen, 8 196 Abs. 1 E. Hiervon auszunehmen sind nach Mal3gabe
von § 196 Abs. 2, 3 E digjenigen Félle, in denen flr den Beginn der Verjéh-
rung ein besonderer Zeitpunkt festgelegt ist>07. Die gemal3 8 477 Abs. 1 S. 2
BGB mogliche Verlangerung der Frist wird fur entbehrlich gehalten, da die
Kurze der Frist beseitigt sai.

Besonders zu beachten ist die in § 199 E vorgesehen Hemmung bei Un-
kenntnis des Berechtigten. Nach dieser wichtigen neuen Vorschrift soll die
Verjahrung grundsétzlich®08 solange gehemmt sein, wie der Glaubiger ohne
grobe Fahrléssigkeit vom Gegenstand bzw. Rechtsgrund und der Person des
Schuldners keine Kenntnis hat (§ 199 S.1 E)5%. Mit dieser Ausgestaltung soll
dem Glaubiger die Beweidast dafiir zugeschoben werden, dal3 er durch Un-
kenntnis daran gehindert war, seinen Anspruch zu verfolgen®19, Die bisheri-
gen Mif3sténde und Unbilligkeiten in den Fallen verborgener Méngel sollen
verhindert werden, insbesondere die Unbilligkeit, dal3 ein Anspruch verjahrt,

ohne dal3 der Glaubiger eine realistische Chance hatte, diesen geltend zu ma-

504 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 289 mit Hinweis auf die Gefahren einer derartigen
systemsprengenden Wirkung der Verjahrung.

505 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 327 ff.

506 Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 318 ff.

507 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjghrungsfristen, S. 315.

508 pies soll nach MafRgabe des § 199 S. 2 E nicht gelten, ,sofern gesetzlich ein besonderer Zeitpunkt
fur den Beginn der Verjahrung festgelegt ist.

509 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 316. Vgl. auch Bruggner-Wolter, Schutzpflichtver-
letzung, S. 49 ff. bei Schutzpflichtverletzungen; krit. zur Beschrankung auf grobe Fahrléassigkeit, Hein-
richs NJW 1982, 2021(2026).

510 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 306.
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chen. Dazu wird von den Verfassern betont, dal3 es nicht nur die deliktischen
Schadensersatzanspriche seien, bei denen die Rechtsverfolgung durch man-
gelndes Wissen des Glaubigers behindert sein konned11,

Dartber hinaus qualifiziert § 200 E die Verhandlungen der Parteien Uber
Grund oder Gegenstand des Anspruchs a's einen allgemeinen Haftungsgrund.
Als Obergrenze einer Fristverlangerung durch die Verjdhrungshemmung sind
gemal 88 199 S. 1, 208 S.1 E zehn Jahre vorgesehen®12,

Durch den Entwurf wirden die Glaubigerinteressen in ausreichendem Ma-
(3e beriicksichtigt werden. Insofern wird die zugunsten des Schuldners halb-
zwingende Ausgestaltung des Verjahrungsrechts - vgl. § 225 BGB - in § 213
E im wesentlichen fortgefuhrt. In diesem Zusammenhang auf3ern die Verfas-
ser ihre rechtspolitischen Bedenken hinsichtlich von Erschwerungen der Ver-
jahrung. Derartige Erschwerungen néhmen dem Schuldner einseitig Vorteile,
auf die er nicht verzichten sollte. Soweit der Schuldner vor Beweisschwierig-
keiten geschitzt werden solle, sei ein Verzicht des Schuldners auf diesen
Schutz ebenfalls zu mifdbilligen. Andererseits mége der Schuldner aber bei
Begriindung der Verbindlichkeit den von ihm von der Verjdhrung gewahrten
Schutz nicht ernst genug nehmen®13, Die gegenwaértigen Ausnahmen, die sich
insbesondere im Gewéahrleistungsrecht fanden - 88 477 Abs.1 S. 2, 638 Abs.
2 BGB - brauchten nicht beibehalten zu werden, da die Anerkennung eines
generellen Hemmungsgrundes der Verhandlungen und vor allem der weitere
Hemmungsgrund der nicht auf grober Fahrlassigkeit beruhenden Unkenntnis
vom Anspruch dem Glaubiger gentigend ,, Luft” verschafften>14.

Die durch die hierfir notwendige einheitliche, auf typisierten Gerechtig-
keitserwagungen beruhende, Verjahrungsfrist konne dabel in Einzelfdlen zu
einer nicht ganz passenden Verjahrungsfrist fuhren. Jedoch lief3en sich nur so

die Vorteile einer Vereinheitlichung erreichens15.

511 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 305.

512 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 302 ff., 317 § 208; vgl. auch Weyers, Werkvertrag, S.
1169, 1172.

513 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 267.

514 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 311. Der Regelungsgehalt des § 477 Abs. 2 BGB soll
in 8 207 E, der des § 477 Abs. 3 BGB in § 209 E Berucksichtigung finden, S. 327.

515 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 289.
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Dieser Vorschlag wird teilweise a's zu vereinfachend kritisiert516, die Kir-
zung von bislang dreif3ig auf lediglich zwei Jahre wird zum Tell as , radikal”
bezeichnet>17.

Angesichts der grof3en Anzahl von differierenden Vorschriften ist eine
Vereinfachung jedoch wiinschenswert. Nach Umsetzung dieses Vorschlages
wére zumindest ein Teil der Probleme bereinigt, die sich ergeben, wenn die
Entscheidung Uber so unterschiedliche Verjahrungsfristen, die von 6 Monaten
bis zu 30 Jahren reichen, durch zweifelhafte Abgrenzungen der verschiede-
nen Anspriche getroffen werden. Die vorgeschlagene einheitliche Verjah-
rung, die durch den Hemmungsgrund - nicht auf grober Fahrl&ssigkeit beru-

hende Unkenntnis - die erforderliche Flexibilitét erhalt, ist sachgerecht.

Die angefuihrten Bedenken hinsichtlich des Hemmungsgrundes der Recht-
sunkenntnis sind nicht Uberzeugends18. Zwar hinge der Beginn der Verjah-
rung von einem Kriterium ab, das fir den Schuldner einen Unsicherheitsfak-
tor darstellt, denn der Beginn der Verjahrung ist von beim Glaubiger liegen-
den Umstanden abhangig, so dal’ es fir den Schuldner unter Umstanden
schwierig sein kann zu beurteilen ob Verjahrung eingetreten ist oder nicht.
Gegen diese Bedenken 183t sich aber ins Feld fihren, dal3 zum einen den
Schuldnerinteressen dadurch Rechnung getragen wird, dal3 der Glaubiger die
Beweidast dafur tragt, dald er von den wesentlichen Tatsachen erst nach ih-
rem Auftreten Kenntnis erhdt, d.h. die Unkenntnis als Hemmungsgrund dar-
zulegen und zu beweisen hat>19. Dies ist insbesondere deswegen Uberzeu-
gend, well der Geschadigte besser in der Lage ist substantiiert vorzutragen,
warum ihm die Kenntnis wesentlicher Umsténde trotz ihrer objektiver Er-
kennbarkeit fehlte. Die Kenntnis bzw. Moglichkeit der Kenntniserlangung
liegt in der Kéufersphare. |hm und nicht dem Schédiger diesbeziiglich die
Beweidlast aufzubirden, erscheint sachgerecht. Dem Verkéufer wirde nicht

zugemutet, etwas zu beweisen, was nicht in seiner Sphéare angesiedelt ist.

516 Yeinrichs, Karlsruher Forum 1991, S. 8, spricht von Gleichmacherei.

517 Grunsky AcP 182, 453 (454); vgl. auch Diederichsen AcP 182 (1982) 101 ff.; A. Wolf AcP 182, 81 ff.
518 Vgl. Heinrichs NJW 1982, 2021 (2026); Peters / Zimmermann waren sich im ubrigen durchaus
daruber im klaren, dal? sowohl der Zeitpunkt der Erlangung positiver Kenntnis nicht immer sicher fest-
stellbar ist, als auch durch das Abstellen auf die grobe Fahrlassigkeit ein Unsicherheitselement in das
Verjahrungsrecht gebracht wird, Verjahrungsfristen, S. 305 f.
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Zudem werden durch das Zurtickgreifen auf den Zeitpunkt, in dem eine
Kenntnisverschaffung moglich war, die Unsicherheiten gerade vermieden, die
beim Abstellen auf die Kenntnis hervortreten. Dieser Zeitpunkt ist insofern

ungleich leichter zu ermitteln.

Problematisch hinsichtlich des Abstellens auf grobe Fahrlassigkeit er-
scheint lediglich, die genaue Grenzlinie zwischen einfacher und grober Fahr-
lassigkeit zu ermitteln. Da bel Bestimmung des Fahrl&ssigkeitsgrades auch
subjektive, in der Person des Handelnden liegende Faktoren berticksichtigt
werden mussen, kann dies zu Abgrenzungsschwierigkeiten in der Rechtspra-
xis fuihren520, Welcher Fahrléssigkeitsgrad im Einzelfall vorliegt, kann unter
Umsténden nur durch eine umfangreiche Beweisaufnahme ermittelt werden.
Ob dies im Interesse der Sache hinzunehmen ist>21, erscheint fraglich, denn
derartige Differenzierungen entsprechen nicht dem eher formalen Charakter
der Verjdhrungsvorschriften. Die Beschrankung auf grobe Fahrldssigkeit
leuchtet nicht sofort ein. Warum sollte der Gléubiger bei einfacher Fahrl&s-
sigkeit privilegiert werden. Auch hier hat er die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt aufler acht gelassen. An dieses Verhalten nachteilige Folgen zu
knupfen, erscheint nicht von vornherein unbilligs22.

Gegen diese Bedenken und fur den Vorschlag, die nicht grob fahrlassige
Unkenntnis als Hemmungsgrund auszugestalten, spricht jedoch, dai3 bei ei-
nem sog. Verschulden gegen sich selbst, um das es hier geht, andere nicht so
stringente Mal3stébe gelten sollten, als bei einem Verschulden, das einen Ein-
griff in eine dritte, fremde Rechtssphére begleitet. Eine derartige Beschréan-

kung dient der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden mehr, denn ohne sie

519 Vgl. Peters / Zimmermann, Verjéghrungsfristen S. 306.

520 Vgl. BGH (30.11.1971 - VI ZR 100/70) NJW 1972, 475 (476). Peters / Zimmermann, Verjahrungsfris-
ten, S. 306 sehen es dabei als Aufgabe der Rechtsprechung an, den Begriff der groben Fahrlassigkeit in
diesem Zusammenhang zu prazisieren.

521 5o Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 306, mit dem Hinweis, da sich der Vorschlag
damit an eine gesetzlich bereits vorgesehene, im Laufe der Zeit einigermafen konkretisierte Einteilung
anlehne.

522 Heinrichs NJW 1982, 2021 (2026). Er schlagt deshalb vor, die Frist bereits bei Vorliegen leichter
Fahrlassigkeit beginnen zu lassen, da es ein allgemeiner Rechtsgrundsatz sei, daf} jeder Burger
Nachteile auf sich nehmen musse, die auf einfacher Fahrlassigkeit beruhten. Diese Sichtweise fuhrt
jedoch ebenfalls zu Schwierigkeiten bei der Bestimmbarkeit der Anforderungen und vermag deshalb
nicht zu Uberzeugen.
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konnte ein Disput Uber die Frage der Kenntniserlangung auf das AuRerste

gefuhrt werden.

Angesichts der angestrebten Vereinheitlichung erscheint die zweijéhrige
Frist auch nicht als zu lang bemessens23,
Daneben wére eine einheitliche Verjahrungsfrist ein Beitrag zu mehr Rechts-
sicherheit. Ein Vorteil dieses Vorschlages, dem der Gedanke zugrunde liegt,
dal3 der Anspruchsinhaber innerhalb einer maximal bemessenen Zeit seinen
Anspruch nachgehen mul3, ist, dal? die andere Partei mit dieser Frist kalkulie-
ren kann. Auch dem Glaubiger ist zuzumuten, die Durchsetzung seiner von
ihm erkannten Anspriiche innerhalb dieses Zeitraumes einzuleitens24, Zudem
|&3t eine zweijdhrige Frist mehr die Moglichkeit offen, sich zu einer gtli-
chen, auf3ergerichtlichen Einigung zusammenzufinden, was bei einer sechs-
monatigen Verjahrungsfrist weniger der Fall sein dirfte. Soweit diese Frist
auch nicht ausreicht, wird von Peters/Zimmermann durch § 200 E ein beson-
derer Hemmungsgrund fir noch nicht abgeschlossene Einigungsversuche
vorgesehens2,

Hinsichtlich der zeitlichen Obergrenze von zehn Jahren ist zu sagen, dal3
diese in der Regel auch digjenigen Félle erfaldt, bei denen der Gléubiger erst
spat imstande ist, seine Anspriche zur Geltung zu bringen. Eine zehnjdhrige
Frist as Obergrenze vermag einen angemessenen Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen des Schuldners und des Glaubigers herbeizufhren.

Digjenigen Anspriiche, die erst nach dieser Zeit in Erscheinung treten, sei
es aus Zufall, sei es aus Nachlassigkeit, dirfen keine Berticksichtigung mehr
finden. Zu einseitig wirde auf die Glaubigerinteressen Ricksicht genommen,
wenn der Schuldner drei Jahrzehnte mit Anspriichen rechnen mufdte. Um zu
einem angemessenen Ausgleich und zu einer gerechten Aufteilung der Belas-
tung zu gelangen, missen diese Anspriche hinter dem Bedirfnis nach

Rechtssicherheit und Rechtsfrieden zurtcktreten.

523 Soweit es zu einer gesonderten Frist fir das Sachméngelrecht kdme, ziehen auch Peters / Zim-
mermann, Verjahrungsfristen, S. 298, eine einjahrige Frist vor.

524 Vgl. Spiro, Begrenzung, Bd. |, 88 7 - 9.

525 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 316.
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Zum Vorwurf der Radikalitét ist zu sagen, dal3 man nicht alles auf einmal
haben kann, nicht Einfachheit der Fristen - fir den Rechtsanwender wichtig -

daneben aber auch ausgestaltete Differenzierung bisins einzelne.

Der Gesetzesvorschlag der Verfasser ist Uberzeugend: Durch die zweijah-
rige Verjahrungsfrist wirde eine Verdunkelung der Rechtslage verhindert
werden, da wegen der nur zweijahrigen Dauer die zur Verfigung stehenden
Beweismittel regelméfdig hinreichend zuverlassig sind. Durch die Verkirzung
und Vereinheitlichung fur Anspriiche aus Kauf- und Werkvertrag sowie aus
Delikt in bezug auf Frist, Beginn und Hemmungsgrund der Fristen wirden
Prozesse limitiert, es miféte nicht erst mihsam Uber Verjahrungsfragen ver-
handelt werden, Kosten wirden also gesenkt werden. Auf diese Weise lielze
sich ein erhthtes Mal3 an Rechtssicherheit erreichens26. Wertungswiderspri-
che konnten vermieden, Konkurrenzprobleme entscharft werden. Insbesonde-
re der Vorschlag hinsichtlich der Hemmung des Fristlaufes ist sachgemal3. Es
wird keine Beweislast von Tatsachen auferlegt, die in der Sphéare eines ande-
ren angesiedelt sind.

Zudem spricht die fur die zweijahrige Frist der “europaische Standard”527.
In der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie - 1999/44/EG -528 ist eine Frist fur Ge-
wahrleistungsanspriiche von ebenfalls zwei Jahren vorgesehen. Eine Anglei-
chung der bestehenden einzelstaatlichen Rechtsvorschriften ist wiinschens-
wert, denn immer noch bildet fur ca. 1/3 der européischen Verbraucher die
Ungewissheit im Zusammenhang mit Geschéaftsbedingungen bzw. Schwie-
rigkeiten bei der Regelung von Streitfédlen das Haupthemmnis, auf3erhalb
ihres eigenen Landes einzukaufen®29, Die volkswirtschaftlichen Vorteile einer

Uberwindung dieser Hemmnisse liegen auf der Hand.

526 \/g1. Grunsky AcP 182 (1982), 453 (454 f.).

527 v/gl. zudem die zweijahrige AusschluRfrist des Art. 39 UN-Kaufrecht (CISG). Jedoch ist das UN -
Kaufrecht hinsichtlich der Verjahrungsproblematik unergiebig. Vgl. auch Huber, Leistungsstérungen, S.
886 f.

528 siehe dazu D.I1.3.

529 Vgl. die allgemeine Begrindung zum Richtlinienvorschlag zur Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, abge-
druckt in: ZIP 1996, 1845 (1846).
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2. DIE VERJAHRUNG NACH DEM ENTWURF DER KOMMISSION ZUR

UBERARBEITUNG DES SCHULDRECHTS

a) VORBEMERKUNG

Der 1992 vorgelegte AbschluRbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts behandelt die Reform und Umstrukturierung des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts, des Gewahrleistungsrechts bei Kauf- und Werkver-

tragen und insbesondere eine Harmonisierung des V erjahrungsrechtss0,

Mit der Einfihrung eines einheitlichen Grundtatbestandes in Form der
Pflichtverletzung - § 280 BGB-KE - soll insofern die unterschiedliche Kon-
zeption zwischen dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht und der Sachman-
gelhaftung aufgehoben werdens3L, Die 88 459 ff. BGB und damit die Struktur
der Verkauferhaftung nach 8 463 BGB wurden aufgel0st. Durch diese Har-
monisierung sollen die Uberflissigen Sonderprobleme des Gewahrlei stungs-
rechts tberwunden werden532. Uber §§ 434, 441 BGB-KE wiirde die Haftung
des Verkdufers fir eine mangelhafte Sache in die allgemeine Haftung der
88 280, 283 BGB-KE einflief3ens3s,

Diese Haftung ist dabei a's Verschuldenshaftung konzipiert und soll einen
Unterfall des allgemeinen Haftungstatbestands der sorgfaltswidrigen Pflicht-
verletzung bedeuten334. Soweit also der Verkdufer einer mangelhaften Sache
eine sorgfaltswidrige Pflichtverletzung begangen hat, resultiert hieraus nach
Mal3gabe der 88 441 Abs. 1, 280 Abs. 1 BGB-KE eine Verpflichtung zum
Schadensersatz.

§ 441 BGB-KE unterteilt jedoch den Schadensersatzanspruch in drei ver-
schiedene Anspruchsgrundlagen: Nach Mal3gabe des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB-
KE kann der Ersatz des Schadens verlangt werden, der durch die Pflichtver-
letzung entstanden ist. Gemal3 § 280 Abs. 2 iVm. § 283 BGB-KE steht dem

530 Apdruck des Kommissionsentwurfes: AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Kéln 1992, S. 283 ff. sowie bei Staudinger - Peters, Vorbem zu §§ 194 Rdn. 52. vgl. zum
Entwurf Rabe NJW 1992, 2395 ff.; Rolland NJW 1992, 2377 (2382 f.).

531 Vgl. hierzu auch Kniffka ZfBR 1993, 97 (98) er bezeichnet dies als die ,tiefgreifendste Anderung”.
532 ApschluRbericht, S. 32.

533 verweisung des § 441 BGB - KE, S. 221 ff.

534 vigl. fiir den Werkvertrag § 639 BGB-KE. Als Vorbildnorm fiir §§ 441 und 639 BGB-KE wurde nicht
§ 463 BGB sondern § 635 BGB herangezogen, vgl. Peters JZ 2000, 307 (309).
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Glaubiger das Recht zu, statt der Leistung Schadensersatz zu verlangen.
Schliefdich kann der Glaubiger Ersatz des Schadens verlangen, der durch die
Nichtausfihrung des Vertrages entsteht. Diese Unterteilung in drei An-
spruchsgrundlagen, je nachdem welchen Schaden der Kéaufer geltend macht,
erscheint dabel als zu diffizil.

Fur die in dieser Arbeit besonders interessierenden Problemfelder ist vor
allem die verschuldensabhéngige Regelung des § 280 Abs.1 BGB-KE von
Bedeutung®®, denn 8§ 280 Absl BGB-KE soll nicht das gesamte
Kauferinteresse ausgleichen. Der Ersatz des in der Mangelhaftigkeit selbst
liegenden Schadens soll nach den 88 280 Abs. 2 BGB-KE, 283, 327 BGB-KE
ersetzt werden, die insoweit Spezialvorschriften gegentiber 8 280 Abs. 1
BGB-KE darstellen und im Gegensaiz zu § 280 Absl BGB-KE das
unmittelbare Erflllungsinteresse schiitzen sollen, wobei 88 280 Abs. 2 S. 1
BGB-KE, 283 BGB-KE dabel den Schadensersatzanspruch statt der Leistung
und 88 280 Abs. 2 S. 3, 327 BGB-KE den Schadensersatzanspruch wegen
Nichtausfihrung der Leistung erfassens3s.

§ 280 Abs. 1 BGB-KE erfaldt insofern nur die tiber das Erfullungsinteresse
hinausgehenden Vermodgensnachteile des Kaufers: aso digenigen Schaden,
die nach geltendem Recht im Wege der positiven Vertragsverletzung aus-
zugleichen sind, d.h. die Schaden, die an anderen Rechtsgitern als der Kauf-
sache selbst eingetreten sind - Mangel fol geschadens3”.

Angesichts der von der Schuldrechtskommission selber vorgebrachten
Kritik am geltenden Recht, insbesondere an der ,vielfach spitzfindigen Un-
terscheidung von Mangel schéaden und Mangelfolgeschaden”>38, ist es bemer-
kenswert, dal3 mit dem eben skizzierten Regelungssystem die herkémmliche
Differenzierung von Mangel- und Mangelfolgeschéden tibernommen werden

ol 1539,

535 Vgl. auch hinsichtlich der anderen Anspruchsgrundlagen Rust, Gewahrleistungsrecht, S. 199 ff.

536 AbschluBbericht, S. 223. Im Gegensatz zu § 280 Abs.1 BGB-KE muR bei diesen Anspriichen die
vorherige Setzung einer Nacherfiillungsfrist erfolgen.

537 AbschluRbericht, S. 223.

538 AbschluBbericht, S. 221.

539 zur weiteren Kritik, insbesondere hinsichtlich des Haftungsgrundes vgl. Rust, Gewéhrleistungsrecht,
S. 202 ff. Er beméngelt, dal der Haftungsgrund fiir die Verschuldenshaftung statt in der Verletzung einer
Schutzpflicht in der Verletzung der Leistungspflicht zur mangelfreien Verschaffung ausgemacht wird, was
zu Ungenauigkeiten in der Schadensermittlung fiihren musse.
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b) DiE REFORMBESTREBUNGEN HINSICHTLICH DESVERJAHRUNGSRECHTS

Ein Hauptaugenmerk des Kommissionsentwurfes liegt auf der Vereinfachung
der Verjdhrungsmaterie®0. Grundlage hierfur war vor allem das Gutachten
von Frank Peters und Reinhard Zimmermann von 1981541,

Der der Kommission gestellte Auftrag war, das Verjdhrungsrecht unter be-
sonderer Berticksichtigung der Ergebnisse der Rechtsprechung und Praxis
»Ubersichtlicher und zeitgeméi3er zu gestalten” und dabei ein moglichst einfa-
ches und klares Verjdhrungsrecht zu schaffen#2. Durch die Vielzahl unter-
schiedlicher Verjahrungsregel ungen konne das BGB das mit der Verjahrungs-
frage untrennbar verknipfte Kriterium der Rechtssicherheit nicht mehr erfil-
lend43,

Die beabsichtigte Vereinheitlichung soll durch die Schaffung von nur noch
zwei Grundfristen erreicht werden. Eine regelméfdige Verjahrungsfrist wie in
§ 195 BGB ist in dem Kommissionsentwurf nicht mehr vorgesehen. Ebenso
Ist auch eine spezielle Verjahrungsfrist fir Gewahrleistungsanspriiche nicht
mehr geplant. Die aus der starken Zersplitterung des geltenden Rechts resul-
tierenden Probleme sollen so reduziert werden.

Der Kommissionsentwurf sieht insofern eine grundsétzliche Trennung in
vertragliche und gesetzliche Fristen vor, da die Interessenlage bel vertragli-
chen und gesetzlichen Anspriichen unterschiedlich sei>#4. Vertragliche (,, auf
Vertrag beruhende”) Anspriche sollen nach § 195 Abs. 1 BGB-KE in drel
Jahren verjahrens, Fir gesetzliche Anspriiche ist eine zehnjdhrige Verjah-
rungsfrist nach Mal3gabe des § 198 BGB-KE geplant, wobei dies nicht fir
deliktische Anspriiche gilt. Fur diese sieht 8 199 BGB-KE eine dreijahrige

Frist vor.

540 vg1. AbschluBbericht, S. 35; Rabe NJW 1992, 2395.

541 peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, in: Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, hrsg. vom Bundesminister der Justiz, Bd. | S. 77 - 374.

542 \/g1. AbschluBbericht, S. 15, 35.

543 v/gl. AbschluBbericht, S. 45.

544 AbschluRbericht, S. 35.

545 pje Kommission empfiehlt dagegen eine Beibehaltung der §§ 558 Abs. 2, 581 Abs. 2, 591b Abs. 2,
606 BGB, beschréankt sich aber nicht auf den Verjahrungsbeginn, sondern hélt auch die sechsmonatige
Verjahrungsfrist als ,bediirfnisgerecht”. ,Eine Anderung der gesetzlichen Regelung ist daher insoweit
nicht angebracht.” Abschluf3bericht, S. 65.
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In den 88 201 ff. BGB-KE finden sich weitere Fristen unter der Uber-
schrift ,, Verjahrung in besonderen Falen”. § 201 BGB-KE setzt dabel den
Verjahrungsbeginn unabhéngig von der Art des Anspruchs auf den Zeitpunkt
der Kenntniserlangung, soweit die besonders zu schiitzenden Rechtsguter
Leben, Korper, Gesundheit oder Freiheit betroffen sind.

Anders als das BGB sieht der Entwurf nach Mal3gabe des § 200 BGB-KE
eine Regelung hinsichtlich der Anspruchskonkurrenz vor, wobel die vertrag-
liche Verjahrung Prioritét besitzt.

Aus den Unterbrechungstatbesténden sind durchweg Hemmungstatbestan-
de geworden, § 208 BGB-KE (entspricht 8§ 209 BGB). Ausnahmen werden
durch die 88 206 und 207 BGB-KE geregelt. In § 210 BGB-KE wird die
Dauer der Hemmung bestimmt. § 220 BGB-KE erlaubt es, eine Verlangerung

der Verjahrungsfrist bis zu dreif3ig Jahren zu vereinbaren.

aa) VERTRAGLICHE ANSPRUCHE

(1) DIE VERJAHRUNGSFRIST DES 8§ 195 ABS. 1 BGB-KE5>4%

Der Entwurf sieht in 8 195 Abs. 1 BGB-KE eine fur ale auf Vertrag beru-
henden Anspriche geltende allgemeine Verjdhrungsfrist von drei Jahren
vors47, Die Lange der Frist entspricht somit derjenigen des § 852 Abs. 1
BGB. Anlal fur eine allgemeine dreijahrige Verjahrungsfrist ist nach Darle-
gung des Kommissionsentwurfes das Bemihen, zu einer Vereinheitlichung
der Verjahrungsfristen fur Vertragsanspriiche zu gelangen>#8, sowie die unan-
gemessene Kirze der de lege lata geltenden sechsmonatigen Verjahrungsfrist
des § 477 BGB zu vermeidens49.

546 Nach MaRgabe des § 195 Abs. 2 BGB-KE ist bei Anspriichen wegen eines Mangels des Bauwerkes
(aus Werk- und Kaufvertrag) eine Verjahrungsfrist von 5 Jahren vorgesehen. Diese Frist ist gemaR § 195
Abs. 3 BGB-KE auch bei Baustoffen zur Herstellung eines Bauwerks anwendbar. Vgl. zu dieser Anglei-
chung auch die jetzige Rechtsprechung: BGH (8.3.1984 - VII ZR 349/82) BGHZ 90, 273 (277). Vgl.
ebenfalls Schmidt-Réntsch, ZEuP 1999, 294 (302). § 195 Abs. 5 BGB-KE unterwirft Anspriiche auf
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick sowie auf Begriindung, Ubertragung oder Aufhebung
eines Rechts an einem Grundstiick oder auf Anderung des Inhalts eines solchen Rechts der Zehnjahres-
frist.

547 AbschluBBbericht, S. 42 ff.: ,Ein auf Vertrag beruhender Anspruch verjahrt in drei Jahren”.

548 AbschluBbericht, S. 46 .

549 AbschluRbericht, S. 48.
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Dabel sei die einheitliche Regelung in Form der Dreijahresfrist als eine
Kompromifddsung anzusehens0. Eine zweijghrige Frist sa zwar fur die
meisten Fale der Méangelhaftung angemessenss1, fir eine grof3e Zahl von
Erfullungsanspriichen sai diese Frist jedoch zu kurz. Hier bote sich eine vier-
jahrige Frist an, die aber ihrerseits zu lang sei fur den Bereich der Mangel haf-
tung. Die moglichen Unbilligkeiten einer zu kurzen bzw. zu langen Verjéh-
rungsfrist seien im Hinblick auf die angestrebte Vereinheitlichung hinzuneh-
men. Zudem konne auch ein optimal konzipiertes Verjahrungsrecht nicht fir
sich in Anspruch nehmen, fur jeden Einzelfall einen gerechten Ausgleich

zwischen Gléaubiger- und Schuldnerinteressen zu bieten>s2.

Der Begriff des auf , Vertrag beruhenden Anspruchs’ soll weit zu fassen
sein. Maldgebend soll sein, dald zwischen den Parteien ein Vertrag bestand.
Besondere Verjahrungsregeln fir Leistungsmangel beim Kauf oder Werkver-
trag fallen daher zugunsten der allgemeinen Frist weg. Schadensersatzanspru-
che aus positiver Vertragsverletzung unterfallen somit ebenfalls der dreijahri-
gen Verjahrungsfrist des 8 195 Abs. 1 BGB-KES®33. Bel den Anspriichen aus
positiver Vertragsverletzung und auch bel Schadensersatzanspriichen aus
culpa in contrahendo wére somit eine Vereinfachung zu verzeichnen, denn
die Frage, ob die Pflichtverletzung oder der Schaden auf einem Sachmangel
basiert bzw. mit einer Eigenschaft der Kaufsache in Verbindung gebracht
werden kann, wére durch die einheitliche Anwendung des § 195 Abs.1 BGB-
KE hinsichtlich der Fristlénge obsolet.

Die Intention, die Materie des V erjahrungsrechts zu vereinfachen, verdient
angesichts der Vielzahl der Verjdhrungsregelungen und ihre Verstreutheit in
alen Buchern des Burgerlichen Gesetzbuches und zahlreicher Nebengesetze

550 ApschluRbericht, S. 46.

551 Krit. Flume AcP 193 (1993), 89 (103 ff.)

552 ApschluRbericht, S. 46.

553 Nach MaRgabe des § 197 Abs. 2 BGB-KE finden fir die Verjghrung des Anspruchs aus Pflichtver-
letzung bei der Anbahnung eines Vertrages die 88 195 Abs. 1 bis 4 sowie 196 Abs. 3 und 4 BGB-KE
eine entsprechende Anwendung, so dal® auch die Verjahrung von Anspriichen aus culpa in contrahendo
grundsétzlich im Zeitpunkt der Pflichtverletzung beginnt. Die Anspriiche aus culpa in contrahendo bei
Sach- und Werkmangeln verjahren wegen § 196 Abs. 4 BGB-KE damit zum selben Zeitpunkt wie die
vertraglichen Ersatzanspriiche.
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grundsétzlich Zustimmung. Dies wére ein Beitrag zu mehr Rechtssicherheit.
Wie bereits oben gezeigt, bedarf eine derartige Materie zur Erfillung ihrer
Aufgaben klarer und Ubersichtlicher Regelungenss4.

Als zu lang stellt sich diese dreijdhrige Frist jedoch dar, soweit der Kaufer
den Mangel beizeiten erkannt hat und damit innerhalb der sechsmonatigen
Frist sein Rechte hétte geltend machen kénnen. Hier schieft die Verléangerung
der Verjdhrungsfrist auf drei Jahre Gber das Ziel hinaus. In diesen Féllen ist es
interessengerecht dem Kaufer aufzuerlegen, gegen den Verkdufer innerhab
einer kirzeren Frist vorzugehen.

So hat es der BGH nach geltendem Recht als unzuldssig angesehen, die
Gewahrleistung durch Allgemeine Geschéftsbedingungen auf den Zeitraum
von 3 Jahren auszuweiten3%5, Diese vom BGH als gegen Treu und Glauben
verstolende, den Verkaufer benachteiligende, Frist sieht die Kommission nun
als zuklnftiges Recht. Hier scheint mit zu grof3er Unbedenklichkeit Gber die
Erfahrung der Rechtsprechung hinweggegangen worden zu sein. Zwar ist es
tatsachlich nicht die Aufgabe der Kommission, die Ergebnisse der Rechtspre-
chung in Gesetzesform Gestalt annehmen zu lassen, insbesondere wo diese
doch auch zu der problematischen Lage teilweise beigetragen hat, doch wére
eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung wiinschens-
wert gewesen.

Vor allem aber wirde die Einordnung eines Anspruchs als vertraglich oder
als gesetzlich neue Abgrenzungsschwierigkeiten auslésen. Zudem hélt der
Kommissionsentwurf die Aufteilung in zwei verschiedene Fristen nicht kon-
sequent durch: zahlreiche Ausnahmetatbesténde sind sowohl innerhalb des

zweiten, des dritten sowie innerhalb des vierten Titels vorgesehen.

554 Vgl. Peters/Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 288 f., Westerhoff ZG 1994, 97 (119). Fur eine
Vereinfachung stimmte auch der 60. Deutsche Juristentag 1994, Beschlul? Zivilrecht, IV. 18, abgedruckt
in ZIP 1994, 1573.

555 BGH (17.1.1990 - VIII ZR 292/88) BGHZ 110, 88.
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(2) DER BEGINN DER VERJAHRUNG

Der Entwurf der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts setzt in
§ 196 Abs. 1 BGB-KE den Verjdhrungsbeginn mit der Faligkeit des An-
spruchs gleich556. Demgegentiber stellt die Regelung des § 196 Abs. 3 BGB-
KE eine Vorverlegung des Verjadhrungsbeginns dar. Die Verjdhrungsfrist bei
Ansprichen aufgrund Verletzung einer vorvertraglichen oder vertraglichen
Pflicht beginnt im Zeitpunkt der Pflichtverletzung, jedoch nicht vor Falligkeit
des Anspruchs auf die Hauptleistung, vgl. 8 196 Abs. 3 BGB-KE. Die An-
knupfung des Verjdhrungsbeginns an den Zeitpunkt der Pflichtverletzung
unabhéngig von der Kenntnis des Glaubigers findet somit Eingang in das
gesamte Leistungsstorungsrecht. Dies verwundert angesichts der - von der
Schuldrechtskommission as rechtspolitisch berechtigt anerkannten - Kri-
tik®57. Nach der von der Kommission konzipierten Neuregelung konnten
Schadensersatzanspriichen nach wie vor verjdhrt sein, bevor sie Uberhaupt
entstanden sind. Die Kommission meint hierzu, daf3 durch die allgemeine
dreijdhrige Verjahrung alein die Bedenken gegen einen kenntnisunabhangi-
gen Verjahrungsbeginn entkraftet wirden. Soweit im Einzelfall das Bedirfnis
nach einem spéteren Verjahrungsbeginn bestehe, sei es Sache der Parteien,
eine entsprechende Vereinbarung zu treffen3%8. Dabei erkennt die Kommissi-
on selber, dal3 diese Hinweise die Spéatschadensproblematik nicht zu l6sen
vermogenss9.

Die Kommission weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dai3 der vor-
gezogene Verjahrungsbeginn fur den Glaubiger auch insofern den Schrecken
(sic!) verliere, as fiur die gravierendsten Pflichtverletzungen bzw. Nachteile
bei Arglist eine zehnjahrige Verjahrung und fur Koérper- und Gesundheits-
schaden bei fehlender Kenntnis eine drei3igjahrige Verjahrung geltedeo,

Diese Begriindung kann jedoch nicht zufriedenstellen, denn nachfristlich

auftretende Schaden werden nicht ausreichend berticksichtigt. Zudem leuchtet

556 Dies setzt bei Schadensersatzanspriichen grundsétzlich den Eintritt eines Schadens voraus.
557 AbschluRbericht, S. 60.

558 AbschluBbericht, a.a.O.

559 AbschluRbericht, S. 61.

560 AbschluRbericht, S. 60. §§ 195 Abs. 4 und 201 BGB-KE.
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es nicht ein, warum Félle schwerer Vermdgensschadigung ausgenommen

bleiben sollen, die auch &hnlich gravierende Folgen ausl dsen konnen.

Abweichend zu § 196 Abs.1 BGB-KE ist zudem auch der gegeniiber Abs.
3 speziellere®s! § 196 Abs. 4 S. 1 BGB-KE vorgesehen. Fur Anspriiche , we-
gen eines Mangels der verkauften Sache” ist as Fristbeginn insoweit der
Zeitpunkt der Ubergabe der mangel haften Kaufsache an den Kaufer vorgese-
hen. Dies entspricht der Regelung des § 477 BGB, wobei der Begriff der
~Ablieferung” nach 8 477 Abs. 1 S. 1 BGB beim Kauf von beweglichen Sa-
chen durch den Begriff der “Ubergabe” ersetzt worden ist. Auch hier stellt
sich die schon angesprochene Spétschadensproblematik.

Hinsichtlich der Frage, welche Anspriiche , wegen eines Mangels der ver-
kauften Sache” betroffen sind, ist der Abschluf3bericht nicht eindeutig. Dem
Verjdhrungsbeginn des § 196 Abs. 4 S. 1 BGB-KE sollen nur die Anspriiche
des Kaufers unterfallen, die Sache ,frei von Sach- und Rechtsmangeln ver-
schafft zu bekommen.”%62 Und weiter: ,,Fir Anspriche aus Pflichtverletzun-
gen, die mit der Mangelhaftigkeit nichts zu tun haben, insbesondere also fir
die Anspruiche aus Vertragsverstolien des Kéufers, bleibt es bei dem in § 196
Abs. 3 BGB-KE bestimmten Beginn der Verjéhrung.” 563

Diese knappen Angaben fuhren zu Abgrenzungsproblemen bel der Einstu-
fung von Schadensersatzanspriichen: Der jeweilige Verjahrungsbeginn hangt
von der Beantwortung der Frage ab, ob die Pflichtverletzung mit einem
Sachmangel zusammenhangt oder nicht. Ahnlich wie die de lege lata vorzu-
nehmende Differenzierung zwischen § 477 BGB und § 195 BGB gestaltet
sich die Abgrenzung als schwierig.

Weniger problematisch wére zwar noch die Einordnung von Schadener-
satzanspriichen wegen der Verletzung von blof3en Nebenpflichten. Hier kdme
wohl § 196 Abs. 3 BGB-KE zur Anwendung, da diese ,, mit der Mangel haf-
tung nichts zu tun haben.”564 Soweit es jedoch um Schéden an anderen

Rechtsgitern des Kéaufers infolge der Mangelhaftigkeit der Kaufsache oder

561 Vgl. Rust, Gewahrleistungsrecht, S. 231.
562 ApschluRbericht, S. 64.

563 AbschluBbericht, a.a.O.

564 Vgl. Haug, Neuregelung, S. 78.
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wegen Pflichtverletzungen, die im Zusammenhang mit den Eigenschaften der
Kaufsache stehen, ist die Einordnung ungleich schwierigersss. Der Schadens-
ersatzanspruch wegen schuldhafter Lieferung einer mangel haften Kaufsache
|&3t sich nicht als Anspruch des Kéufers qualifizieren, die Kaufsache frei von
Sachméangeln verschafft zu bekommen. Doch stellt er einen Anspruch dar,
der sehr wohl noch vom Wortlaut des § 196 Abs. 4 BGB-KE als ,, Anspruch
wegen eines Mangels der verkauften Sache” gedeckt ist>66. In der fur den
Verjdhrungsbeginn entscheidende Frage, wann ein , Anspruch wegen eines
Mangels der verkauften Sache” vorliegt, verbirgt sich somit ein geféahrliches
Potential fur Abgrenzungsproblemeb67.

bb) GESETZLICHE ANSPRUCHE

Nach Maligabe des § 198 BGB-KE verjdhren gesetzliche Anspriiche in zehn
Jahren von ihrer Falligkeit an®68, Eine Ausnahme hierzu sieht § 199 BGB-KE
fur deliktische Anspriiche vor, wobei der Zeitpunkt der Begehung der Hand-
lung entscheidend sein soll. Abweichend von dem ansonsten Ubereinstim-
menden § 852 Abs. 1 BGB wurde die Regelung des 8 852 Abs. 1 BGB auf
Tatbesténde der Gefahrdungshaftung ausgedehnt>6°. Daneben wirde, abgese-
hen von Amtspflichtverletzungen (8 199 Abs. 1 S. 2 BGB-KE), die dreil3ig-
jahrige absolute Frist auf zehn Jahre verkirzt. Im Ubrigen entspricht § 199
BGB-KE der - abzuschaffenden0 - Regelung des § 852 Abs. 1 und 3
BGBS71,572_

565 Vgl. Rust, Gewahrleistungsrecht, S. 233.

566 Haug, Neuregelung, S. 79.

567 Haug a.a.O., der zudem bemerkt, der Hinweis, daf} die Unterschiede im Einzelfall vielfach nur gering
sein wirden, sei unzureichend: ,Auch die Tatsache, dal3 der Verjahrungsbeginn nach Abs. Il und IV des
§ 196 KE oft nicht weit auseinanderliegen durfte, ist kein AnlaR, die sich aus § 196 IV KE ergebenden
Probleme zu unterschéatzen.”

568 Geman § 198 S. 2 BGB-KE beginnt die Verjahrung bei Unterlassungsansprichen mit der Zuwider-
handlung. Vgl. den korrespondierenden § 198 S. 2 BGB.

569 pie analoge Anwendung wird in der Praxis der Rechtsprechung schon vorgenommen, soweit eine
spezialgesetzliche Verweisung fehlt, vgl. BGH (28.10.1971 - Il ZR 227/68) NJW 1972, 204 (205).

570 per Regelungsgehalt wird in Form des § 199 BGB-KE in den allgemeinen Teil eingefugt.

571 Hinsichtlich des Regelungsgehalts des § 852 Abs. 2 BGB vgl. - als allgemeinen Rechtsgedanken -
§ 216 Abs. 1 S. 1 BGB-KE; vgl. auch Peters / Zimmermann, Verjahrungsfristen, S. 316.

572 L aut Aussage der Schuldrechtskommission, S. 36, 70, besteht bei § 852 BGB als Spezialregel fur
das Deliktsrecht kein Handlungsbedarf. Es sei der Rechtsprechung gelungen, die im Zusammenhang mit
dem subjektiven Kriterium der Kenntnis aufgetretenen Schwierigkeiten gelst zu haben. § 852 BGB wird
von der Schuldrechtskommission als grundsétzlich gelungen betrachtet.
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cc) VERJAHRUNG IN BESONDEREN FALLEN

Eine besondere Regelung fur die Verjdhrung von Anspriichen wegen Verlet-
zung von Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit ist in § 201 BGB-KE vor-
gesehen. § 201 BGB-KE Ubernimmt dabei, wie auch § 199 BGB-KE, das
Prinzip des § 852 BGB. Eine kirzere, an die Kenntnis des Ersatzberechtig-
ten573 anknupfende, Frist wird mit einer langeren Frist, die zu einem objektiv
bestimmbaren Zeitpunkt zu laufen beginnt, kombiniert.

Die grundsétzliche Trennung zwischen der Verjahrung vertraglicher und
deliktischer Anspriiche wird jedoch durch die Regelung des § 201 BGB-KE
durchbrochen. Die Kommission dehnt die Regelungssystematik des § 852
BGB neben Anspriichen aus Delikt oder Gefahrdungshaftung auf bestimmte
vertragliche Anspriiche aus. Samtliche Schadensersatzanspriiche wegen der
Verletzung der in § 201 BGB-KE genannten Rechtsgiter sollen unabhangig
von ihrem Rechtsgrund in drei Jahren ab Kenntnis vom Schaden und der Per-
son des Ersatzpflichtigen verjdhren.

Eine dreilBigiahrige Verjdhrungsfrist beginnt unabhéngig von dem Zeit-
punkt an zu laufen, in dem die Verjahrung ,, nach den allgemeinen Vorschrif-
ten beginnt”. Somit kommt es hinsichtlich des Verjahrungsbeginns bei ver-
traglichen oder vertragsahnlichen Schadensersatzanspriichen nicht auf den
gem. § 196 Abs. 3 BGB-KE entscheidenden Zeitpunkt der Pflichtverletzung
an, sondern nunmehr auf die Kenntnis des Ersatzberechtigten. Im Gegensatz
zu 8 196 Abs. 3 BGB-KE kommt es bei dieser Regelung auf die Entstehung
eines Schadens an. Dies kann zu einer deutlich spéteren Vollendung der Ver-

jahrung fuhren.

Die Regelung des § 201 BGB-KE wird mit der besonderen Schutzbedirf-
tigkeit bzw. dem erhdhten Gefahrenpotential von spat auftretenden Schaden
gerechtfertigt>74. Jedoch ist die Regelung des 8§ 201 BGB-KE problematisch,
soweit dieselbe Handlung zur Verletzung von verschiedenen Rechtsgitern

und somit zur Entstehung von Schadensersatzforderungen fihrt, die partiell

573 |1m Gegensatz zu der Regelung des § 852 BGB, die auf die Person des ,Verletzten” abstellt, woraus
Unklarheiten resultieren: etwa bei geschéftsunfahigen Personen bzw. das Problemfeld der Kenntnis
eines sog. ,Wissensvertreters”, vgl. Lepa VersR 1986, 301 (303).

574 AbschluRbericht, S. 76.



- 131 -

dem Anwendungsbereich von § 201 BGB-KE aber auch von § 195 BGB-KE
bzw. § 199 BGB-KE unterfallen. Die zuverlassige Ermittlung der Verjahrung
wird so erschwert. Jeder einzelne Schadensersatzanspruch, der aus der Ver-
letzung eines bestimmten Rechtsgutes resultiert, mufdte gepruft werden. Die
hieraus resultierenden Abgrenzungsschwierigkeiten wirden oftmals den pro-
fessionellen Rat eines Rechtsanwaltes erfordern. Aus Kostengesi chtspunkten
und hinsichtlich der Herstellung erhéhter Rechtssicherheit ist diese Regelung

nicht Uberzeugend.

dd) ANSPRUCHSK ONKURRENZ

Im Gegensatz zur in der Praxis geltenden Anspruchskonkurrenz mit der von-
einander unabhéngigen Verjdhrung®”> soll nach Mal3gabe des § 200 BGB-KE
fur den Fall des Zusammentreffens von vertraglichen und deliktischen An-
spriichen die gesetzlichen Schadensersatzanspriiche dem vertraglichen Ver-
jahrungssystem unterworfen werden. Durch eine derartige Regelung wiirde
ein klarer Schnitt erreicht. Der verjdhrungsrechtliche Vorrang von vertragli-
chen Verjahrungsvorschriften wirde aktuelle Rechtsprobleme in diesem Be-
reich obsolet werden |assen57s.

Das zusdtzliche Mal3 an vereinfachter Rechtsanwendung wirde jedoch
teuer erkauft und den Nachteil, dal? der deliktische Anspruch nach Ablauf der
vertraglichen Verjahrungsfrist nicht mehr durchgesetzt werden kann, nicht
aufwiegen konnens77.

Durch den Kommissionsvorschlag wirde der Kéufer zwar in der Lage
sein, dal er zweieinhab Jahre langer imstande ist, entstandene Schaden gel-
tend zu machen, als es dies nach geltendem Recht moglich wére. Dies bedeu-
tet zunachst ein zu begrifRender Zugewinn im Hinblick auf die Fristlénge.
Jedoch wird dem Kéufer durch § 200 BGB-KE die nach geltendem Recht
bestehende Moglichkeit genommen, auf unverjdhrte deliktische Anspriiche

575 vigl. dazu C.111.4.a).bb).

576 Vgl. zur Problematik des ,weiterfressenden” Mangels oben unter C.IIl.4.a).bb). Bei den konkurrie-
renden Anspriichen aus dem ProdHaftG bestehen sie mangels Erstreckung des Kommissionsvorschlags
auf diese Anspriiche fort.

577 vgl. Westerhoff ZG 1994, 97 (118); aA Kniffka ZfBR 1993, 97 (104 f.).
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zurtickzugreifen. Durch die Kombination von 8 195 Abs. 1 und § 196 Abs. 4
BGB-KE einerseits und der Regelung des § 200 BGB-KE andererseits be-
sttinde nunmehr zudem die Gefahr einer weiteren Verschlechterung der Lage
fur den Kaufer, denn nunmehr wirden Anspriiche, die de lege lata der drei-
Rigjahrigen Verjahrungsregelung des § 195 BGB unterfallen, in einem Zeit-
raum von drei Jahren nach Ubergabe verjahren. Lediglich durch die Regelung
des § 201 BGB-KE wiirde fur Schadensersatzanspriiche wegen der Verlet-
zung héchstpersonlicher Rechtsglter eine langere Frist gewahrt werden.

Durch die Regelung des 8 200 BGB-KE wird ein Wertungswiderspruch
kreiert, denn der durch vertragliche Beziehungen mit dem Schadiger verbun-
dene Kaufer stiinde in bezug auf den Verjahrungsbeginn schlechter als ein
aul3erhalb der Vertragsbeziehung stehender Dritter. Die Schuldrechtskommis-
sion sieht in dieser Schlechterstellung jedoch lediglich eine nur scheinbare
Wertungsdiskrepanz, denn soweit es den Parteien Uberlassen bliebe, ihre
Rechtsverhdtnisse privatautonom zu gestalten, sei es nicht einzusehen, wa-
rum der allgemeine deliktsrechtliche Schutz die individuelle vertragliche Ri-
sikozuwei sung unterlaufen sol €578,

Die Kommission verkennt dabei jedoch, dal3 diein § 196 Abs. 4 BGB-KE
liegende Risikoverteilung nicht individuell ausgehandelt wird, sondern eine
gesetzliche Risikoverteilung ist. Zudem ist es nicht nachzuvollziehen, warum
bei der Verletzung einer nicht nur vertraglichen, sondern auch bei der Verlet-
zung einer absoluten Schutzpflicht diese der vertraglichen Verjahrungsrege-
lung zu unterwerfen ist57, Der vielfach kritisierte Verjdhrungsbeginn des
geltenden Verjahrungsrechts wird durch 8 200 BGB-KE noch zu Lasten des
Kaufers ausgeweitet.

Deswegen ist es vorstellbar, dal3 die Rechtsprechung, sofern sie die Ver-
jahrungsfrist als zu knapp bemessen erachtet, das Vorliegen vertraglicher

Anspriche verneint, um die deliktsrechtlichen Regel ungen anzuwendenSeo,

578 apschluRbericht, S. 74.
579 Rust, Gewahrleistungsrecht, S. 237.
580 \yesterhoff ZG 1994, 97 (118 f.).
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Dartiber hinaus ist der Verweis in § 200 BGB-KE nicht eindeutig, denn ein
Vorrang etwa der Sonderbestimmung des § 558 BGB?%81, der eine sechsmona-
tige Frist festsetzt, gegentiber der deliktischen Verjahrung des § 199 BGB-
KE, l&3t sich daraus nicht ableiten582,

ee) VEREINBARUNG UBER DIE VERJAHRUNG

§ 220 BGB-KE |&f%t eine Vereinbarung tber die Verjdhrung zu. Mit Ausnah-
me der Félle des 8 195 Abs. 4 BGB-KE soll die Verkirzung der Verjdhrung
durch Rechtsgeschéft zuléssig sein. Daneben ist auch eine Verléangerung der
Verjahrungsfrist bis zu drei3ig Jahren zuléssig. Die Kommission fihrt hierzu
aus, dal3 angesichts der im Entwurf vielfach verkirzten Verjdhrungsfristen
den Parteien die Mdglichkeit erhalten werden misse, die Lange der Verjah-
rungsfristen in angemessenem Rahmen selbst einverstandlich bestimmen zu
konnen. Dies gelte inshesondere fir die Félle, in denen sich nicht von vorn-
herein ausschlief}en liel3e, dald Schaden erst nach Ablauf der gesetzlichen
Verjahrungsfrist auftréaten.

Hierdurch Uberl &3t es die Schuldrechtskommission der Durchsetzungskraft
des Glaubigers gegentiber seinem Vertragspartner, dieses Risiko zu verteilen,
was angesichts der oft nicht paritétischen wirtschaftlichen Stellungen prob-
lematisch ist583. So werden nicht die schiitzenswerten Interessen, sondern
eher die wirtschaftliche Stellung bzw. der Sachverstand der Vertragspartner

ausschlaggebend sein.

Dartiber hinaus will die Kommission durch den geplanten 8 11 Nr. 10 f
AGBG-KE den Interessen des Verkdufers Rechnung tragen, indem sie es zu-
|a3t, die Frist bel Geschéaften im Anwendungsbereich des AGBG zu verkr-
zen584, |m Gegensatz zum geltenden Recht, das eine formularméfdige Verkur-
zung der Fristen des § 477 BGB verbietet - 8§ 11 Nr. 10 f AGBG -, soll nach
8 11 Nr. 10 f AGBG-KE eine formularmaidige Verkirzung der Fristen bis zu

581 pie Kommission will die Lbedurfnisgerechte” Regelung des § 558 BGB nicht verandert wissen, vgl.
oben Fuf3note 581.

582 Vgl. Unterrieder, Verjahrung, S. 266.

583 Vgl. schon oben bei D.1.2.

584 \/g1. AbschluBbericht, S. 303.
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einer Untergrenze von einem Jahr zuléssig seins8s. Dabei soll sich das einge-
schrankte Verbot der Verjahrungsverkirzung neben den eigentlichen Ge-
wahrleistungsanspriichen auch auf ale Anspriiche beziehen, die aus der Man-
gelhaftigkeit einer Sache oder Leistung hergel eitet werdenses.

Die geplante Regelung des 8 11 Nr. 10 f AGB-KE ist insofern nicht unbe-
denklich: Es ist davon auszugehen, dal3 von dieser eingeraumten Verkdr-
zungsmaoglichkeit reger Gebrauch gemacht wiirde®87. Dies wirde eine erheb-
liche Beschrankung der Kéauferrechte darstellen. Abgesehen von der verlan-
gerten Verjahrung bei arglistigem Verhaten des Verkaufers stiinde dem Kau-
fer lediglich 8§ 201 BGB-KE als etwas langere Fristenregelung zur Seite; doch
waére dies nur der Fall, wenn auch die dort aufgezdhlten Rechtsgiiter Leben,
Korper, Gesundheit oder Freiheit verletzt waren. Wenn durch die Kaufsache
demnach ,nur” ein Sachschaden verursacht wirde, stiinden dem Kéufer nach
Ablauf eines Jahres weder vertragliche noch - wegen 8 200 BGB-KE - delik-
tische Schadensersatzanspriiche zu, soweit der Verkaufer grob fahrléassig ge-
handelt hats8s.

Die im Kommissionsentwurf vorgesehene Verkirzungsmoglichkeit a6t
darauf schliefien, dal3 die dreijdhrige Frist von der Kommission teillweise
selbst a's zu lang angesehen wird. Esist nun unverstandlich, wieso diese Frist
Uber Regelungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen wieder umgangen
werden kann. Dienlich ist dies bei der Schaffung eines tbersichtlichen und
berechenbaren V erjdhrungsrechts sicherlich nicht.

Dies ist erstaunlich, denn die Verjahrung soll nach Auffassung der Kom-
mission, insbesondere bei vertraglichen Ansprichen, der Sicherheit des
Rechtsverkehrs und des Rechtsfriedens dienen>8. Dies trifft ebenfalls fir den
von der Kommission angesprochenen®® Schutz des Vertragspartners vor un-
angemessener Benachteiligung durch die Regelung des 8 9 Abs. 1 AGBG

Zud9lL,

585 v/gl. AbschluBbericht a.a.0.

586 AbschluRbericht, S. 282.

587 50 selber die Kommission, Abschlu3bericht, S. 48.

588 Ernst NIW 1994, 2177 (2179): ,Schuldrechtsreform als Verbraucherrisiko?”

589 AbschluRbericht, S. 42.

590 vg1. AbschluBbericht, S. 281.

591 Vgl. AbschluRbericht, S. 100. Die AbschluBkomission mif3t den ,gesetzlichen Verjahrungsfristen eine
Ordnungs- und Leitbildfunktion” zu. Allgemeine Geschéftsbedingungen, die den Eintritt der Verjahrung
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An der Moglichkeit, die Verjahrungsfrist durch Vereinbarung - auch durch
AGB - auf bis zu ein Jahr zu verkurzen, ist zudem zu kritisieren, daf? hier-
durch die Gefahr einer auffallenden Benachteiligung eines privaten, geschaft-
lich eher unerfahrenen Verkaufers gegentiber einem gewerblichen Verkaufer
geschaffen wird.

Wahrend der gewerbliche Verkaufer, der seine Waren unter Anwendung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen verkauft, etwaigen Gewahrleistungsan-
spriichen de facto wohl nur ein Jahr gegentbersteht, wiirde sich der nur gele-
gentlich tétig werdende und geschéftlich eher unerfahrene Verkéufer regel-
maldig fur drei Jahre derartigen Ansprichen ausgesetzt sehen, gleichzeitig
aber, soweit er as Kaufer in Erscheinung tritt, die ihm zustehenden Anspri-
che nur ein Jahr lang geltend machen kénnens92,

Zum Nachtell privater Verkéufer kbnnen sich daneben weitere im Kom-
missionsentwurf vorgesehene Pflichten auswirken, soweit es zu keiner ent-
sprechenden Absicherung im AGB-Gesetz kommt>%: die den Verkdufer ge-
méal3 § 438 BGB-KE treffende ,, Nacherfillungspflicht”, die Schadensersatz-
haftung fur den fahrlassigen Verkaufer gem. § 441 BGB-KE oder die Gefahr-
tragung des Verkaufers beim Versendungskaufs%4. Auf diese Pflichten wird
sich der gewerblich tatige und erfahrenere Verkdufer in der Regel eher ein-
stellen kénnen und unter Zuhilfenahme von Allgemeinen Geschéaftsbedin-

gungen eine Haftungsbeschrankung erreichen kdnnens9,

erschwerten, beinhalteten im Zweifelsfall eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
und seien deshalb gemafl § 9 AGB-Gesetz unwirksam. Hierzu kritisch, Unterrieder, Verjahrung, S. 268,
der der Kommission hier wohl Unklarheit vorwirft. Die AuRerungen der Kommission wiirften Fragen auf,
etwa , ob die materielle Rechtfertigung vor allem der Dreijahresfrist fur alle vertraglichen Anspriiche klar
feststellbar sei. Durch den Reformvorschlag delegiere die Kommission eine gesetzgeberische Aufgabe
an die Vertragspraxis und in der Folge an den Richter, der Giber die AGB zu urteilen habe (S. 294).

592 v/g. krit. Emst NJW 1994, 2177 (2179).

593 vgl. Erst NJW 1994, 2177 (2179).

594 v/g1. § 446 BGB-KE.

595 Vgl. hierzu Ernst NJW 1994, 2177 (2179); Sturner, Beil. NJW 1994/Heft 25, S. 5 * f.
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c) FaziT

Die vorangegangenen Betrachtungen haben gezeigt, dal3 der Entwurf der
Schuldrechtskommission nur bedingt die Sachprobleme des geltenden Rechts
Zu l6sen vermag.

Im Gegensatz zu dem Vorschlag von Peters und Zimmermann gelangt der
Kommissionsentwurf nicht zu einer deutlichen Vereinfachung. Zu zahlreich
sind die Fristen und die unterschiedlichen Zeitpunkte fir den Verjdhrungsbe-
ginn gewahlt, als dal3 man konstatieren konnte, dal’ sich die Kommission
ihrem selbst gesteckten Ziel einer wesentlichen Vereinheitlichung und Ver-
einfachung im Vergleich zum gegenwartigen Rechtsszustand erreicht hétte>%.

Der Ansatz, grundsétzlich zwischen vertraglichen und vertragsahnlichen
sowie gesetzlichen Anspriichen zu differenzieren, wird durch die grof3e An-
zahl von Sonderregel ungen nicht konsequent genug durchgehal ten.

Zu kritisieren ist zudem, dal3 die Kommission Sonderregel ungen auf3erhalb
des BGB nicht in die Regelung einbezogen hat>%7. Die geplante grundsétzli-
che Unterscheidung zwischen vertraglichen und gesetzlichen Anspriichen, die
mit der unterschiedlichen Interessenlage begriindet wird>%8, erscheint al's nicht
unproblematisch, denn eine prézise Abgrenzung der vertraglichen und ver-

tragsahnlichen von den gesetzlichen Ansprichen ist wohl kaum durchfihrbar.

Der Vorschlag der Kommission kann hinsichtlich der hier besonders un-
tersuchten Problematik nicht als ausgewogen und as geeignet bezeichnet
werden, die Defizite der aktuellen Rechtspraxis zu verringern. Speziell ist es
der Kommission nicht gelungen, ein Regelwerk zu entwerfen, das den eige-

nen Anforderungen% gerecht wird:

596 Vgl. zu dem Entwurf auch Rust, Gewahrleistungsrecht, S. 227, der insbesondere kritisiert, daR sich
die Vertragsaufthebung wegen Sachmangels nach den allgemeinen Ruicktrittsvorschriften der 8§ 323 ff.
KE richten soll, die als Gestaltungsrecht konzipiert seien. Da jedoch nur Anspriiche, nicht aber Gestal-
tungsrechte der Verjahrung unterldgen, bedurfte es einer Ausschluf3frist, um die Méglichkeit der Rick-
trittserklarung zu begrenzen, da sonst der K&ufer den Rucktritt theoretisch ewig erklaren konnte. Dieses
kénnte die Kommission nicht gewollt haben, deswegen geht er von einem redaktionellen Versehen aus,
das durch die Einfiihrung einer zusatzlichen Ausschluf3frist zu beheben sei.

597 niffka ZfBR 1993, 97 (104).

598 v/g1. AbschluBbericht, S. 35.

599 v/g1. AbschluBbericht, S. 47.
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Die Kommission betont die Notwendigkeit, dem Glaubiger eine fare
Chance zur Redlisierung seiner Anspriche zu erhalten. Aber durch den
Kommissionsvorschlag hat der Kaufer eben nicht durchgehend eine ,fare
Chance”, seine Anspriche geltend zu machen. Der Beginn der Verjdhrung
kann schon vor der eigentlichen Anspruchsentstehung liegen und damit kann
Vollendung der Verjdhrung eingetreten sein, bevor Uberhaupt ein Schaden
entstanden ist.

Das Problem der Spétschaden ist nicht zur Zufriedenheit gel Gst wordenso,
Der Kommission ist es trotz intensiver Diskussion nicht gelungen, fir diese
Fale eine Regelung zu entwickeln, die den Glaubigerschutz auf das notwen-
dige Mal3 beschrankt, dem Gedanken der Gleichbehandlung Rechnung tragt
und tatbestandlich hinreichend klar und prézise ist. Ansprtiche auf Ersatz von
Spétschaden sind daher nicht besonders geregelt.

Die Kommission meint hierzu lapidar, dal3 die Verjahrung in Spétscha-
densfdlen im Interesse des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit hinge-
nommen werden miisse.

Darliber hinaus ist die fehlende Tendenz des Vorschlags zu einer européi-
schen Rechtsvereinheitlichung zu bemangeln®dl., Angesichts der Bemiihungen
um international e Rechtsangleichung ist dies unverstandlich:

So hat etwa das Européische Parlament 1991 im Hinblick auf eine effekti-
vere Verwirklichung des Binnenmarktes eine Harmonisierung in weiten Be-
reichen des Privatrechts und damit den Beginn der erforderlichen Vorberei-
tungsarbeiten zur Ausarbeitung eines ,einheitlichen Européischen Gesetz-
buchs’ gefordert02, Daneben stehen die sekundéaren Rechtssetzungsakte, die
als umsetzungsbedirftige Richtlinien den nationalen Gesetzgeber zur Trans-

formation in das nationale Recht verpflichtens3, Soweit diese europaischen

600 50 selbst die Schuldrechtskommission, AbschluRbericht, S. 61.

601 vgl. auch Ernst NJW 1994, 2177 f.

602 Vgl. die EntschlieBung v. 26.5.1989, abgedr. in ZEuP 1993, 613 ff.; EntschlieBung v. 6.5.1994,
abgedr. in ZEuP 1995, 669. Hierzu auch die mit der Vereinheitlichung des européischen Vertragsrechts
befalRte Lando-Gruppe, Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law.

603 Vgl. etwa die Richtlinie betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auRerhalb von Geschéfts-
raumen geschlossenen Vertragen, RiL 85/577/EWG, ABI. Nr. L 372/31 vom 31.12. 1985 - umgesetzt
durch das Gesetz uber den Widerruf von Hausturgeschaften und ahnlichen Geschaften - HWiG - vom
16.1.1986, BGBI. I, S. 122; die Richtlinie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedsstaaten Uber den Verbraucherkredit RiL 87/102/EWG, ABI. Nr. L 42/48 vom 12.2.1987, ge&nd.
durch RiL 90/88/EWG, ABI. Nr. L 61/14 - umgesetzt durch das Verbraucherkreditgesetz - VerbrKG - vom



- 138 -

Vorgaben nicht genligende Berlicksichtigung bel der isolierten, nationalen
Uberarbeitung des Rechts finden, stellt sich die Frage nach dem Nutzen und
der ,Halbwertzeit” einer rein national ausgerichteten Reform. Zwar wird von
der Schuldrechtskommission fir sich in Anspruch genommen, sich neben
internationalen rechtsvereinheitlichenden Regelungswerken auch an Rechts-
angleichungsbestrebungen der EG5%4 ausgerichtet zu haben®05; jedoch scheint
sich der Kommissionsentwurf lediglich am UN-Kaufrecht orientiert zu ha
ben, was fir ein Reformprojekt dieses Ausmal3es nicht ausreichen diirftess.
Ein derartiges Reformwerk sollte mehr in die europaische und internatio-
nale Rechtsangleichung eingebunden werden, um so eine Kompatibilitét auf

europarechtlicher Ebene zu erreichens?,

In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Richtlinie Uber den

Verbrauchsguterkauf und -garantien zu erwahnen.

17.12.1990, BGBI. | S. 2840; die Richtlinie tber mibrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen - RiL
93/13/EWG, ABI. Nr. L 95/29 vom 21.4.1993 - umgesetzt durch das Gesetz zur Anderung des AGB-
Gesetzes und der Insolvenzordnung vom 19.7.1996, BGBI. | S. 1013 (beachte § 24 a AGBG). Die Richt-
linien sind abgedruckt bei Hommelhoff/Jayme, Européisches Privatrecht, 1993, S. 127, 134, 167.

604 Roth JZ 1999, 529 (530) spricht von “EG-Verbraucherschutz”.

605 v/gl. Rolland NJW 1992, 2377 (2380).

606 Haug, Neuregelung S. 109 unter Hinweis auf AbschluRbericht, S. 20.

607 Vgl. dazu Blaurock JZ 1994, 270 ,Konvergenzschub fur das Privatrecht”; Kniffka ZfBR 1993, 97 ff,;
Muller-Graff NJW 1993, 13.
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3. DIE VERBRAUCHSGUTERKAUFRICHTLINIE

Am 24. September 1998 hat sich der Ministerrat der Europaischen Union mit
der EU-Kommission politisch auf einen gemeinsamen Standpunkt zum Vor-
schlag der EU-Kommission hinsichtlich einer Richtlinie Uber den
Verbrauchsgiterkauf und -garantien geeinigtéos,

Am 7. Juli 1999 ist diese Richtlinie - 1999/44/EG vom 25. Mai 1999609 —
»ZU bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur
Verbrauchsgiter” in Kraft getretentl0. Die Umsetzung dieser Richtlinief!! hat

der deutsche Gesetzgeber bis zum 1. Januar 2002 vorzunehmen®12,

Ziel der Richtlinie ist es, fur alle europaischen Verbraucher613 innerhalb
der Union einen einheitlichen Mindestschutz zu gewahrleistené14, Dabel soll
der Vorschlag nicht nur das Verbraucherrecht angleichen, sondern auch auf
Gemeinschaftsebene an einer Angleichung des Privatrechts der einzelnen
Mitgliedsstaaten mitwirken615, Gleichwohl sollen die bereits vorhandenen
nationalen Regelungen hinsichtlich der Gewéhrleistungsrechte von der
Reichweite her unbeeinfluf3t bleibent16. Hinsichtlich des Umfanges der Har-
monisierung des Kaufrechts ist zu betonen, dai3 die Richtlinie nicht das Ziel
einer Vollharmonisierung des Kaufrechts hat6l7. Die Richtlinie betrifft nur

Kaufvertrage zwischen einem gewerblichen Verkdufer und einem privaten

608 Gemeinsamer Standpunkt vom 24. September 1998, Ratsdokument 9393/98 endg. Vgl. zudem den
Richtlinienvorschlag der EU-Kommission von 23.August 1996, Abl. EG 1996 C 307/8 bzw. den gednder-
ten Vorschlag vom 1. April 1998, ABI. EG 1998 C 148/12. Eine eher abgeneigte Haltung vertrat der
Bundesrat, vgl. BR-Drs. 696/96 v. 8. November 1996.

609 per Text der Richtlinie ist in NJW 1999, 2421 ff. abgedruckt.

610 ABI EG L 171, 07.07.1999, S. 12 ff.

611y folgenden ,RiL” abgekdirzt.

612 g1, Art. 11 Abs. 1 RiL.

613 7y dem auf europaischer Ebene nicht einheitlich verwendeten Begriff des ,Verbrauchers” vgl. Roth
JZ 1999, 529 (532) mwN. Ein Verbraucher im Sinne der Richtlinie ist eine natirliche Person, die den
Kaufvertrag zu einem Zweck abschlief3t, der nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zuge-
rechnet werden kann, vgl. Art. 1 Abs. 2 Buchstabe a RiL. Hierzu vgl. Lehmann JZ 2000, 280 (282). Vgl.
nunmehr auch § 13 BGB.

614 Vgl. Art. 8 Abs. 2 RiL: ,Die Mitgliedsstaaten konnen in dem unter diese Richtlinie fallenden Bereich
mit dem Vertrag in Einklang stehende strengere Bestimmungen erlassen oder aufrechterhalten, um ein
hoheres Schutzniveau fiir die Verbraucher sicherzustellen”.

615 Aligemeine Begriindung sub A.5, abgedr. ZIP 1996, 1845 (1847).

616 Vgl. Art. 8 Abs. 1 RiL. Nach MaRRgabe des Art. 8 Abs. 2 RiL kdnnen die Mitgliedsstaaten das Min-
destniveau der Richtlinie zugunsten des Ké&ufers Uberbieten, vgl. Schmidt-Réantsch, ZEuP 1999, 294
(297).

617 schmidt-Rantsch ZEUP 1999, 294.
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Kaufer, nicht hingegen Kaufvertrage zwischen Gewerbetreibenden und zwi-
schen Privatpersonentis,

Insbesondere Immobiliarkaufvertrage, Kaufvertrége zwischen Kaufleuten
und Gewerbetreibenden, sowie Kaufvertrdge zwischen privaten Verkaufern
und professionellen Kéaufern sollen nicht zum Gegenstand der Harmonisie-

rung gemacht werdens19,

Der Harmonisierung ,,anheimfallen” sollen Formalanforderungen an ver-
tragsbegleitende Garantien, die Rugepflicht sowie Gewahrleistungsrechte
ohne Schadensersatz. Nach Mal3gabe des Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie bean-
sprucht dies auch Geltung fur die Lieferung noch herzustellender oder zu
erzeugender Verbrauchsgiters20, damit konnen sowohl Werklieferungs- als
auch reine Werkvertrége dem Anwendungsbereich der Richtlinie unterfal-

lene2L,

Vom Regelungsumfang sind auch die Gewahrleistungsfristen fur Gewahr-
leistungsrechte ohne Schadensersatz betroffen, wobel Art. 5 Abs. 1 RiL622
nunmehr eine Mindestverjahrungsfrist von zwei Jahren vorsieht623;

Nach Mal3gabe des Art. 5 Abs. 1 S. 1 RiL haftet der Verkaufer, soweit die
» Vertragswidrigkeit” binnen zwel Jahren ab der Lieferung des Verbrauchsgu-
tes offenbar wird. Gemal3 Art. 5 Abs. 1 S. 2 hat diese Mindestfrist auch fur
eine daneben mogliche den Mitgliedsstaaten Uberlassene Verjahrungsrege-
lung Gultigkeite24, Art. 7 Abs. 1 S. 2 RIiL sieht fir gebrauchte Glter eine fa-

618 ygl. Roth JZ 1999 529 (532).

619 pes weiteren unterfallen Kaufvertrage Privater mit professionellen Kaufern, Kéufe im Rahmen der
Zwangsvollstreckung oder aufgrund 6ffentlicher Entscheidungen nicht der Harmonisierung, Art. 1 Abs. 2
der Richtlinie. Kritisch zu der Beschrankung: Bundesrat, BR-Drs. 696/96, S. 2; Medicus ZIP 1996, 1925
(1926).

620 zym Begriff ,Verbrauchsgiiter” vgl. Art. 1 Abs. 2 Buchst. b RiL.

621 vgl. dazu Ehmann/Rust JZ 1999, 853 (856).

622 Art. 5 Abs. 1 RIL lautet: ,Der Verkaufer haftet nach Art. 3, wenn die Vertragswidrigkeit binnen zwei
Jahren nach der Lieferung des Verbrauchsgutes offenbar wird. Gilt nach dem innerstaatlichen Recht fur
die Anspriiche nach Art. 3 | eine Verjahrungsfrist, so endet sie nicht vor Ablauf eines Zeitraums von zwei
Jahren ab dem Zeitpunkt der Lieferung.”

623 Entgegen dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag, der eine Befristung der Geltendmachung der
Anspriuche auf Auflésung des Vertrags oder Ersatzleistung auf ein Jahr vorsah.

624 piese Regelung erklart sich aus den verschiedenen Zeitpunkten des Fristbeginns in den nationalen
Gesetzgebungen. Ungeachtet dieses Fristbeginns, also beispielsweise bereits mit Vertragsabschiuf3,
darf jedenfalls die Verjahrungsfrist nicht vor Ablauf der zwei Jahre ab Lieferung enden. Vgl. Stauden-
mayer NJW 1999, 2393 (2396).
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kultative Verringerung der Verjdhrungsfrist vor, die jedoch mindestens ein
Jahr betragen mul3.

Art. 5 Abs. 2 RiL5% er¢ffnet den Mitgliedsstaaten unabhéngig von den
Verjdhrungsfristen die Moglichkeit, dem Verbraucher eine zweimonatige
Anzeigepflicht ab positiver Kenntnist26 vom Mangel aufzuerlegen, um seine
Gewahrleistungsrechte nicht zu verlierent2’. Hinsichtlich der Statuierung ei-
ner Anzeigeobliegenheit lehnt sich der Kommissionsvorschlag damit an Art.

39 Abs. 1 des UN-Kaufrechts an.

Da die Verbrauchsguterkaufrichtlinie Schadensersatzanspriiche des Kéu-
fers bzw. deren Verjdhrung bewufd nicht zum Gegenstand hat528, erscheint
eine weitergehende Behandlung dieser Richtlinie ein selbstandiges Thema
einer separaten Darstellung zu sein und wirde im Rahmen der vorliegenden
Arbeit zu weit fuhren. Es sei deshalb erlaubt, auf die hierzu veroffentlichte

Literatur zu verweisent2s,

625 Art. 5 Abs. 2 S. 1 RiL: .Die Mitgliedsstaaten kénnen vorsehen, dal die Verbraucher den Verkaufer
zur Inanspruchnahme seiner Rechte Uber die Vertragswidrigkeit binnen zwei Monaten nach dem Zeit-
punkt, zu dem er die Vertragswidrigkeit festgestellt hat, unterrichten muR.” Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie
sieht in den ersten sechs Monaten eine Beweislastumkehr zugunsten des Kéufers vor hinsichtlich der
Frage, ob ein vom Kéufer nachgewiesener Mangel bei Lieferung vorlag.

626 |y Gegensatz dazu noch der urspringliche Richtlinienvorschlag, der zudem vorsah ,... oder hétte
feststellen mussen”.

627 Kritisch zur Mdglichkeit der Mitgliedsstaaten, eine Rugeobliegenheit fiir den Verbraucher einzufihren
Staudenmayer NJW 1999, 2393 (2396), der kritisiert, da3 dies dem Ziel der Binnenmarktharmonisierung
widerspreche. Kritisch auch Reich, NJW 1999, 2397 (2401).

628 Vgl. die allgemeine Begriindung zum Richtlinienvorschlag der EU-Kommission v. 18. Juni 1996, ZIP
1996, 1845 (1847) sub. I. B.: ,...betrifft der Vorschlag lediglich die Verpflichtung...in Form von Riicker-
stattung des Kaufpreises oder Preisminderung, Umtausch oder Reparatur des betreffenden Erzeugnis-
ses. Von dem Vorschlag keineswegs berihrt wird die Frage der Haftung flr etwaige direkte oder indirek-
te durch das fehlerhafte Produkt entstandene Schaden.” Vgl. hierzu auch Schmidt-Rantsch, ZIP 1998,
849; ders. ZEuP 1999, 294 (295).

629 v/g1. Blaurock JZ 1994, 270 ff. ; Ehmann/Rust JZ 1999, 853 ff.; Kircher ZRP 1997, 290 ff.; Lehmann
JZ 2000, 280 ff.; Medicus, ZIP 1996, 1925 ff.; Micklitz, EuzW 1997, 229 ff.; Roth JZ 1999, 529 ff.;
Schlechtriem JZ 1997, 441 ff.; Schmidt-Réantsch, ZIP 1998, 849 ff.; ders. ZEuP 1999, 294 ff.; Stauden-
mayer NJW 1999, 2395 ff.



- 142 -

[11. AUSBLICK

Aus den vorangegangenen Betrachtungen ergibt sich, dal3 durch eine wesent-
liche Straffung und Vereinheitlichung der Verjahrungsvorschriften die
Rechtssicherheit, die zur Wahrung des Rechtsfriedens entscheidend beitragt,
gefdrdert wirde.

Durch die Vielzahl von Vorschriften, die sich mit der Verjdhrung befas-
sen, wird das heutige BGB den Anforderungen des aktuellen Rechts- und
Wirtschaftsverkehrs nicht mehr umfassend gerecht. Rechtssicherheit in die-
sem Bereich kann insofern nur durch den Gesetzgeber selbst geschaffen wer-
den, da de lege lata Alternativen nur sehr begrenzt zur Verfligung stehen und
diese von der Rechtsprechung auch nicht angenommen werden.

Dabel mul3 die Reform einfach und eindeutig sein, um so den in der
Rechtspraxis handelnden Akteuren praktikable Leitlinien an die Hand geben
zu konnen. Rechnung zu tragen ist zudem den europdischen Harmonisie-
rungsbestrebungen. Die Umsetzung der Richtlinie fir den Verbrauchsguter-
kauf sollte sich nicht nur auf diesen beschranken.

Solange jedoch ein derartiges Reformwerk nicht umgesetzt ist, bietet das
BGB mit der entsprechenden Anwendung des 8 852 BGB eine sachgerechte
Ldsung fur die Verjahrung von Schadensersatzspriichen aus positiver Ver-
tragsverletzung wegen Mangelfolgeschaden. Die Rechtsprechung sollte in-
soweit von ihrer bisherigen Praxis Abstand nehmen und sich einer entspre-
chenden Anwendung des § 852 BGB nicht mehr verschliefzen.
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