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in den in §281 Abs. 2 genannten Fillen sowie im Fall des § 440 entbehrlich sein kann, also
hauptsichlich bei Arglist sowie bei ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsverweigerung. Auch hier
kann wie beim Ruiicktritt (— Rn. 9) die Frage auftreten, ob die gesetzliche Regelung, die eine
Fristsetzung durch den Kiufer verlangt, richtlinienkonform ist."'” Das Erfordernis der Nachfristset-
zung gilt nicht, wenn die Nacherfiillung von vornherein unméglich oder unméglich geworden ist,
dann greifen §§ 311a Abs. 2 oder 283. Ebenfalls ohne Nachfristsetzung kann der Kiufer Schadenser-
satzanspriiche geltend machen, die zwar Folge der Lieferung einer mangelhaften Sache im Vermogen
des Kiufers sind und demgemil} an dieselbe Pflichtverletzung ankniipfen, die auch § 281 im Auge
hat, die aber an den sonstigen Rechtsgiitern und Interessen des Kiufers entstanden sind, also die
Mangelfolgeschiden.'?” Dies ist ein Teil der frither so genannten positiven Vertragsverletzung.
Anspruchsgrundlage ist allein § 280 Abs. 1,'?! eine Nachfristsetzung ist wiederum entbehrlich. Der
Anspruch setzt auch nicht voraus, dass der Kiufer Schadensersatz ,,statt der Leistung™ nach § 281,
der ihm in den meisten Fillen zumindest dem Grunde nach zustehen wird, geltend macht; ob die
Folgeschiden in den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung als Rechnungsposten zu integrie-
ren sind, wenn der Verkiufer den Anspruch erhoben hat, ist aus dem Gesetzestext nicht ersichtlich
(6. Aufl. — §281 Rn. 119; § 280 Rn. 68 ft.). Differenzierte Betrachtungen, in die auch die Abgren-
zung zu dem ebenfalls auf § 280 Abs. 1 zu stiitzenden Anspruch wegen Verletzung von Nebenpflich-
ten einzubeziehen ist (— Rn. 32), miissen vor allem in Bezug auf das Verschuldenserfordernis und
den Inhalt der Schadensersatzanspriiche angestellt werden. Eine Nebenpflichtverletzung, die etwa
beim Transport in Gestalt mangelhafter Verpackung der Kaufsache geschieht, kann auch zur Folge
haben, dass die Kaufsache nach Gefahriibergang, aber vor der Ubernahme durch den Kiufer behebbar
mangelhaft wird; dann hat der Kiufer zunichst den Nacherfiillungsanspruch, anders, wenn sich ein
Schaden erst nach der Annahme einstellt.!?> Zu den Anspriichen wegen eines nach der Lieferung
unbehebbar gewordenen Mangels — Rn. 27.

e) Vertretenmiissen beziiglich des Mangels. Zu vertreten muss der Verkiufer haben, dass eine 29
mangelhafte Sache geliefert oder ein Mangel, obwohl dies moglich und geschuldet gewesen wire,
nicht behoben worden ist. Nicht erforderlich ist, dass der Verkiufer sowohl den Sachmangel als auch
das Misslingen der Nachbesserung zu vertreten hat.!?®> BloBes Wissen um den Mangel geniigt in
beiden Fillen nicht,'>* wohl trifft den Verkiufer die Beweislast, dass er den Mangel oder die
Nichtbeseitigung nicht zu vertreten hat. In diesem Zusammenhang kommt es also entscheidend auf
den Inhalt und die Schirfe der Sorgfaltsanforderungen an den Verkiufer an, namentlich auch die
Pflicht zur Untersuchung der Ware und zur eigenen Information iiber ihre Tauglichkeit zur Erfiil-
lung einer Beschaffenheitsvereinbarung oder des gewohnlichen Verwendungszwecks, bei Misslingen
der Nacherfiillung auf die Ernsthaftigkeit der Auseinandersetzung mit den Beanstandungen des
Kaufers. Zu vertreten hat es der Verkaufer auch, wenn er einen flir ihn ersichtlichen erheblichen
Mangel nicht bis zur Lieferung beseitigt hat.'?> Weniger beim bloBen Verkiufer, insbesondere dem
reinen Hindler (Verteiler) als naturgemil3 bei dem Verkiufer, der zugleich Hersteller der Sache ist,
kommt auch eine Haftung fiir die Herbeifithrung eines Mangels in Frage. Freilich kann auch ein
reiner Verkdufer die Sache, etwa durch die Art der Lagerung oder des von seinen Leuten bewirkten
Transports, beschidigt haben.!?® Der Verkiufer, der von ihm hergestellte Ware verkauft, haftet fiir
Herstellungsfehler.'?” Der BGH stellt dabei nicht darauf ab, ob die Herstellung der Ware — wie es
beim Werkvertrag und manchen Typen des Werklieferungsvertrages gesagt werden konnte — zu den
unmittelbaren Vertragspflichten des Verkiufers gehort hat, was beim ,,normalen® Kauf eben nicht
bejaht werden konnte, sondern lisst es gentigen, wenn eine Sorgfaltspflicht gegentiber einem oder
jedem Kiufer bejaht werden kann, die Kaufsache ohne Mingel herzustellen. Diese Sorgfaltspflicht-

19 Nach Reinicke/Tiedtke KaufR Rn. 551 ist im Hinblick auf das Schadensersatzverlangen die RL so offen
formuliert, dass der nationale Gesetzgeber freie Hand gehabt habe. Zu den Anderungen des § 323 Abs. 2 im
Hinblick auf Entbehrlichkeit der Fristsetzung krit. Riehm NJW 2014, 2065.

120 Begr. RegE, BT-Drs. 14/6040 S. 225; U. Huber, FS Ulmer, 2003, S. 1181; Jauernig/ Berger Rn. 15; Erman/
Grunewald Rn. 13; PWW/Schmidt Rn. 34.

121 BGH NJW 2005, 2848; 2009, 2674.

122 Eingehend dazu Bamberger/Roth/Faust Rn. 194.

123 Hirsch Jura 2003, 289 (293); Canaris DB 2001, 1815 f.; Reinicke/ Tiedtke KaufR Rn. 541, 550; Palandt/
Weidenkaff Rn. 37; allein auf die Verletzung der Nacherflillungspflicht abstellend Lorenz NJW 2002, 2497 (2503).

124 Bamberger/Roth/ Faust Rn. 76.

125 Reinicke/ Tiedtke KaufR. Rn. 565, 566.

126 BGH ZGS 2005, 348 (350); Erman/ Grunewald Rn. 24; PWW/Schmidt Rn. 48.

127 Zuletzt BGH NJW-RR 1998, 559f.; zur Entwicklung dieser Rspr. seit RGZ 12, 321f. iiber BGH JZ
1971, 29; DB 1971, 287f.; BGHZ 59, 303 (309) = NJW 1972, 2300f,; BGHZ 101, 337 = NJW 1988, 52f;
niher U. Huber, FS Ulmer, 2003, S. 1165 (1182 t.).
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verletzung kann dann auch schon vor Vertragsschluss liegen,128 etwa darin, dass sich der Verkiufer
bei einem Hersteller oder Lieferanten eingedeckt hat, dessen fehlende Sorgfalt ihm bekannt war.'?’
Fiir den Verkiufer/Hersteller stellt sich in diesem Zusammenhang sodann die Frage, ob das Verschul-
den von Zulieferern und/oder Vorlieferanten ihm iiber § 278 zugerechnet werden kann.'?" Eine
generelle Zurechnung eines Verschuldens des Produzenten zur Verantwortungssphire des Hindlers
ist abzulehnen, weil der Hindler den Herstellungsprozess in der Regel weder durchschaut noch
beeinflussen kann'*! und die Grenze zwischen verschuldensunabhingiger Gewihrleistung und Scha-
densersatzhaftung gewahrt bleiben muss. Anders, wenn bei arbeitsteiligen Vorgingen ein Teil der
Herstelleraufgaben einem Subunternehmer iibertragen wird,!*? ebenso dann, wenn der Hersteller
den Mangel eines Vorprodukts bei der Einfligung in die Kaufsache hitte sehen miissen, woflir es
gentigt, wenn der Hersteller/Verkiufer den Fehler bei verkehrserforderlicher Sorgfalt hitte erkennen
oder angesichts ihm bekannter Mingel des Vorlieferanten hitte entsprechend vorsorgen miissen. !
In diesem Zusammenhang ist sogar erwogen worden, die — mit Blick auf die Produkthaftung entwi-
ckelte — Beweislastumkehr auf die Priifung des Verschuldens von Vorlieferanten zu iibertragen.!*
Die Problematik enthilt einen wirtschaftsrechtlichen Kern insofern, als zumindest im Handel,
aber teilweise auch im produzierenden Gewerbe, arbeitsteilige Prozesse gerade um der Segmentierung
der Haftung willen, die mit der Kostensenkung durch Spezialisierung einhergehen kann, organisiert
werden. Das ist auch dem Kiufer gewohnlich bewusst, der im Bereich der Produzentenhaftung
einen Schutz genielt, der eine Konzentration der Haftung auf den letzten Vertragspartner nicht
unbedingt erfordert. Gegeniiber Tendenzen zur Ausdehnung der Vertragshaftung des Verkiufers ist
daher zumindest festzuhalten, dass beim Verkauf von Sachen, die sich im Vermogen des Verkiufers
befanden und nicht zum Weiterverkauf bestimmt waren, eine weite Verschuldens- oder auch Erfiil-
lungsgehilfenhaftung nicht angebracht ist. Das bedeutet dann auch, dass eine allgemeine Untersu-
chungspflicht des Verkiufers in diesen Fillen nicht besteht,'®> dies auch dann nicht, wenn der
Verkiufer wirtschaftlich als reiner Verteiler fungiert. Anders, wenn der Hersteller eines Endprodukts
vom Zulieferer bezogene Teile eingebaut hat und aufgrund einer Mingelanzeige des Endabnehmers
der Verdacht besteht, dass der Mangel auf den vom Zulieferer bezogenen Teilen beruht.!*® Der
Fachhandel wird allerdings, wenn Mingel fiir ihn offenkundig sind, hoheren Malstiben gentigen
miissen,'?” dhnlich der gewthnlich sehr kritisch betrachtete Gebrauchtwagenhindler,'*® auf des-
sen Verschulden es ankommt, weil eine Abbedingung der Gewihrleistungsanspriiche jedenfalls beim
Verbrauchsgiiterkauf nicht mehr moglich ist. Aber auch hier diirfen die Anspriiche nicht iiberzogen
werden, da der Hindler nicht selten, jedenfalls wenn er keine eigene Werkstatt hat, nicht alle
Moglichkeiten zur Kontrolle der ,,im Kundenauftrag™, wenn auch im eigenen Namen verkauften
Fahrzeuge hat. Die Untersuchungspflicht wird sich dann jedenfalls auf die routinemifig méglichen
Kontrollen hinsichtlich der Fahrtauglichkeit, besonders auch der rechtlichen Korrektheit des
Geschiifts erstrecken.!*® Auch bekannte Mingel eines bestimmten Fahrzeugtyps fordern eine gewisse

128 Bamberger/Roth/ Faust Rn. 83.

129 Erman/ Grunewald Rn. 24.

130" Zur Anwendbarkeit des § 278 generell Palandt/ Weidenkaff Rn. 37; eine Erfiillungsgehilfenstellung des Her-
stellers bejahend Weller NJW 2012, 2312 ff.; anders Schroeter JZ 2012, 495, 499; Tidger, Arbeitsteilung und Vertrag,
2012, S. 431ff; in der Rspr. im Zusammenhang mit Aus- und Einbau BGHZ 177, 224; zuletzt BGH NJW
2014, 2183 (2185); Keiser NJW 2014, 1473 (1474); Lorenz NJW 2013, 207; anders fur Werklieferungsvertrag
Witt NJW 2014, 2156 (2158).

131 BGH NJW 1989, 1955; 2008, 2840; 2009, 2676; Erman/Grunewald Rn. 26; Reinicke/ Tiedtke KaufR
Rn. 566; Canaris SchuldRMod S. XXVIII; aA E. Schmidt, FS Heinrichs, 1998, S. 511 ft.; krit. auch Briiggemeier
WM 2002, 1376; Bamberger/Roth/Faust Rn. 86, wo aber eingerdumt wird, dass den bloBen Hindler keine
Pflichten beziiglich der Produktion treffen.

132U Huber, FS Ulmer, 2003, S. 1165 (1185); nach PWW/Schmidt Rn. 48 geniigt es auch, wenn das Vorpro-
dukt ununterscheidbar in die Herstellungsleistung des Verkiufers eingegangen ist.

133 BGH NJW 1968, 2238 f.; NJW-RR 1989, 1989; Erman/H.P. Westermann § 278 Rn. 16; Schubel/Koch DB
2004, 119 (123); aA Briiggemeier JZ 2000, 529 (536); krit. auch Bamberger/Roth/Faust Rn. 86.

134 BGHZ 59, 303 (309) = NJW 1972, 2300 f. und dazu U. Huber, FS Ulmer, 2003, S. 1186f.; anders schon
BGH NJW 1978, 1157; WM 1984, 1059; E. Lorenz, FS 50 Jahre BGH, Bd. I, 2000, S. 329 (362).

135 BGH NJW 1981, 1170 fiir Zwischenhindler; BGHZ 74, 383 (388) = NJW 1979, 1886; BGH NJW 1980,
2184; U. Huber, FS Ulmer, 2003, S. 1989; Oectker/Maultzsch VertraglSchuldverhiltnisse § 2 Rn. 286; Schubel /Koch
DB 2004, 119 (120); ausf. Diskussion dieses Grundsatzes bei Finkenauer WM 2003, 665 (668), dort auch zur
Behauptungs- und Beweislast.

130 OLG Stuttgart NJW-RR 2010, 933.

137 BGH ZIP 1994, 1867; Reinicke/ Tiedtke KaufR Rn. 567.

138 BGHZ 63, 382 = NJW 1975, 642; BGHZ 74, 383 (388) = NJW 1979, 1886; BGH NJW 1979, 1707;
abl. allerdings BGH NJW 1977, 1056; 1978, 2243.

139°S. etwa BGH NJW 1980, 2186; 1983, 218; gegen eine Pflicht des Verkiufers, der ,,Reparaturhistorie®
eines Gebrauchtfahrzeugs nachzugehen, BGH ZIP 2013, 1674.
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Aufmerksamkeit (in diese Richtung gehen auch Bemerkungen in der Regierungsbegriindung),'*’
die aber nicht auf eine allgemeine Priifung hinsichtlich technischer Mangelfreiheit hinauslaufen darf.
Vielfach werden verschirfte MaBstibe auch durch die Werbung der Hindler und solche typischen
AuBerungen begriindet, die zum fritheren Recht auf ihre Qualifikation als schliissige Zusicherung
iSd § 463 aF untersucht wurden.'*! Die erhohten Anforderungen an die Priifung verkaufter Ware
durch Fachleute gelten auch beim Verkaut hochwertiger technischer Investitionsgiiter, ebenso —
wenn auch bei ilteren Kaufsachen wiederum die Anforderungen nicht tiberspannt werden diirfen —
beim Kunst- und Antiquititenhandel.'*?

Beziiglich des VerstoBes gegen die Nacherfiillungs- und Nachbesserungspflicht ist davon
auszugehen, dass tiber den Bestand dieser Pflichten schon angesichts der regelmifig erforderlichen
Fristsetzung seitens des Kiufers Klarheit bestehen oder hinlinglicher Anlass zur Priifung gegeben
sein wird. Allerdings muss ein vor der Lieferung bestehender Mangel zu diesem Zeitpunkt erkennbar
und die Nacherfiillung vor Gefahriibergang moglich und zumutbar gewesen sein, was etwa unter
dem Druck von Lieferpflichten nicht immer ganz deutlich sein wird. Es kann auch sein, dass bei
einem bei oder nach Gefahriibergang aufgetretenen Mangel die vom Kiufer gewiinschte Art der
Nacherfiillung hitte erbracht werden miissen, sei es Nachbesserung oder — namentlich auch bei der
Gattungsschuld — Nachlieferung einer einwandfreien Sache aus der Gattung. Voraussetzung dieses
auf § 281 Abs. 1 S. 1 zu stiitzenden Anspruchs wegen schuldhafter Nichtleistung,'*> der auch unter
§437 Rn. 3 zu fassen ist, ist die Filligkeit eines Anspruchs auf Nacherfiillung, der vom Kiufer
geltend gemacht worden sein muss, und dem keine Einrede gemiB §§ 275 Abs. 2, Abs. 3 oder 439
Abs. 3 entgegengestanden haben darf. Die Nachfrist (— Rn. 28) muss entweder erfolglos abgelaufen
oder entbehrlich gewesen sein. Verschulden beziiglich des Mangels ist hier nicht erforderlich,'** da
die Pflichtverletzung darin besteht, trotz berechtigter Mingelriige und Fristsetzung nicht korrekt
nacherfiillt zu haben. Dem steht es gleich, wenn der Verkiufer die Voraussetzungen der Einrede
gemial § 439 Abs. 3 schuldhaft herbeigefiihrt hat. Auch hier konnen méglicherweise Schadensersatz-
anspriiche aus Versagen bei der Nacherfiillung und aus Verzug nebeneinander stehen oder auseinander
folgen.'*® Inhaltlich geht es um den Ersatz solcher EinbuBen, die sich unabhingig vom eigentlichen
Mangelschaden durch korrekte Nacherfiillung hitten vermeiden lassen, wobei diese Schiden nicht
mit dem reinen Verzégerungs- oder Nutzungsausfallschaden verwechselt werden diirfen, der durch
die verspitete Nacherflillung entstanden ist. Ob eine Garantie auch diese Anspriiche erfasst, hingt
von ihrer Ausgestaltung und Auslegung ab, es kommt dabei also darauf an, ob etwa der Verkiufer
erklirt hat, aufgetretene Mingel kurzfristig, ohne Priifung ihres Vorhandenseins im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs (beim Verbrauchsgiiterkauf spielt eine solche Erklirung aber wegen § 476 keine
entscheidende Rolle mehr) oder ohne Formalititen auszubessern oder beheben zu lassen.

f) Behandlung von Mangelfolgeschiden und Nebenpflichtverletzungen. Mangelfolge-
schiden werden nach § 280 Abs. 1 ersetzt, ohne dass das Gesetz ausdriicklich den Inhalt des Ersatzan-
spruchs benennt; diese Frage ist daher — hauptsichlich wegen der Unterschiede im Hinblick auf die
Nachfristsetzung und eine unter Umstinden notwendige Mahnung — umstritten. Im Schrifttum ist
von Schadensersatzanspriichen ,statt der Leistung® und andererseits ,,neben der Leistung® oder
meinfachem Schadensersatz* die Rede.!*® Grund des Anspruchs aus § 280 ist die Verletzung des
Integrititsinteresses, das lduft weitgehend auf die frither hiufig zur Kennzeichnung der positiven
Vertragsverletzung benutzte Formel von den Schiden hinaus, die durch die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache an anderen Rechtsgiitern des Kiufers als der Kaufsache selbst oder im Vermdgen des
Kiufers tiber das Erfiillungsinteresse hinaus eingetreten sind (— Rn. 28). Beim Mangelfolgeschaden
idS muss es sich nicht um einen Versto3 gegen die in § 241 Abs. 2 genannten Schutz- und Obhuts-
pflichten handeln, sondern Voraussetzung ist hier stets ein Mangel der Kaufsache, mit der Besonder-
heit, dass die hierdurch verursachten Schiden nicht mehr durch ein Nachbessern der Sache hitten

140 BT-Drs. 14/6040 S. 210.

141 Zur Verschuldenshaftung bei ,,Zusicherungen® Derleder NJW 2005, 2481.

142 BGH NJW 1980, 1621.

143 Bamberger/Roth/Faust Rn. 116; s. auch Lorenz NJW 2002, 2497 (2502).

144°S. das Beispiel von Lorenz NJW 2002, 2497 (2503) li. Sp.; fiir ,,Garantiehaftung** Ehmann/Sutschet JZ 2004,
62 (63); weitergehend — Entbehrlichkeit eines Verschuldens — v. Westphalen ZIP 2002, 545 (549 f.).

45 Lorenz NJW 2002, 2497 ff. Ahnlich nimmt Dauner-Lieb, FS Konzen, 2006, S. 63 (80f.) einen ,,Dauertatbe-
stand* der Nichterfiillung der Pflicht zur mangelfreien Leistung an, so dass sich der Schuldner bis zum Erloschen
der Primirleistungspflicht beziiglich des Verschuldens entlasten konne.

146 Lorenz NJW 2002, 1503: Schadensersatz neben der Leistung; ebenso Palandt/ Weidenkaff Rn. 35; Bamber-
ger/Roth/Faust Rn. 140: einfacher Schadensersatz; Reinicke/ Tiedtke KaufR Rn. 507; ebenso Erman/ Grunewald
Rn. 19; zur Anwendung des § 280 s. BGH NJW 2009, 2674.
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vermieden werden konnen.'*” Deshalb bedarf es, um diesen Anspruch geltend machen zu konnen,
auch keiner Nachfristsetzung; auch braucht der Mangel nicht so erheblich zu sein, dass der Kiufer
auch zum Riicktritt berechtigt wire oder flir den eigentlichen Mangelschaden den ,,groen Scha-
densersatz* geltend machen kénnte (— Rn. 20). Demgegeniiber fallen die vom Verkiufer zu vertre-
tenden Schiden aus einer Nebenpflichtverletzung nur unter das allgemeine Leistungsstorungsrecht,
also § 280 Abs. 1, soweit die Pflicht nicht leistungsbezogen war, typischerweise also die Pflichten
aus § 241 Abs. 2. Hingegen kommt Schadensersatz nach Gewihrleistungsregeln, wenn auch ohne
Nachfristsetzung, bei der Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten in Betracht, also etwa bei
einer Verletzung von Informations- und Aufklirungspflichten, die Sachmingel, aber auch nicht zu
Sachmingeln fithrende Eigenschaften und Umstinde der Kaufsache betreffen konnen (Schadenser-
satzanspriiche kommen hier allerdings nur insoweit in Betracht, als der Kéufer nicht auf eine Nacher-
fiillung verwiesen werden kann, — Rn. 28, 34). Die Annahme — auch in der hochstrichterlichen
Respr. —, dass nach Gefahriibergang Anspriiche etwa aus culpa in contrahendo hinter die Gewihr-
leistungsanspriiche zuriicktreten, wenn nicht der Verkiufer vorsitzlich gehandelt hat,'*® kann also
nur fiir solche Pflichtverletzungen zutreften, die mit einem Mangel und der Aufklirung iiber ihn
zusammenhingen, wobei also der Schaden nicht aus dem Mangel selbst folgt. Der Unterschied zeigt
sich in der Priifung des Vertretenmiissens: Geht es um eine Informations- oder Aufklirungspflicht
beziiglich der Beschaffenheit der Sache oder des Vorhandenseins eines Sachmangels, die nicht vorver-
traglich bestand und folglich unter §§ 311 Abs. 2 und 3, 280 fillt, so muss sich das Verschulden auf
das Bestehen der Nebenpflicht und die moglichen Folgen ihrer Verletzung beziehen und ist nicht
schon mit dem Verschulden fiir den eigentlichen Sachmangel gegeben.!* Es kann dann praktisch
gentigen, dass der Verkiufer den Mangel kannte oder kennen musste.

Die Abgrenzung zwischen § 281 und § 280 als Anspruchsgrundlagen ist trotz der etwas anderes
bezweckenden Regierungsbegriindung!®>® bedeutsam, und es ist zweifelhaft, ob die Losungen immer
ganz stimmig sein kdnnen, weil Schadensersatz ,,statt der Leistung™, der fiir Mangelschiden vorgese-
hen ist, grundsitzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer Nachfrist verlangt werden kann, worauf
nur ausnahmsweise verzichtet werden kann, wihrend der fiir einen Mangelfolgeschaden oder eine
Nebenpflichtverletzung haftende Verkiufer bei Vertretenmiissen sofort nach dem Schadenseintritt
haftet, und der eine Leistung (auch: die Nacherfiillung) verspitet erbringende Verkiufer auch bei
Verschulden nur nach einer Mahnung ersatzpflichtig werden kann. Das zwingt dann auch dazu, die
unter die Anspruchsgrundlage fallenden Schadensposten nach MalBgabe der Zurechnung zu den
verschiedenen Pflichtverletzungen zu gruppieren.'>' Zum Teil wird versucht, den Zusammenhang
zwischen einem schadenstiftenden Vorgang und der verletzten Pflicht zum Kriterium zu machen, !>
zum Teil wird offen danach differenziert, ob der Schaden durch eine — dem Verkiufer dann auch
einzuriumende — Nacherfiillung hitte vermieden werden kénnen, oder ob auch eine — vielleicht
auch: verspitete — Nacherfiillung den Schadenseintritt nicht hitte verhindern kénnen.!>® Mit der
ersten Sichtweise verwandt ist die Annahme, Schadensersatz statt der Leistung sei geschuldet fiir alle
durch die Nichterfiillung adiquat verursachten EinbuBen des Kiufers,'>* in gréBerer Nihe zur
zweiten Losung steht der Vorschlag, eine Besserstellung des nicht leistenden gegeniiber dem schlecht
leistenden Verkiufer zu vermeiden, der anders als der nicht leistende ohne Mahnung oder Fristsetzung
verantwortlich werden kann.'® Diese Abgrenzung, die den Mangelschaden eher eng, den Mangelfol-
geschaden eher weit versteht, hat allerdings zur Folge, dass der Kiufer, dem eine mangelhatte Sache

147 Etwas weitergehend Bamberger/Roth/Faust Rn. 141: alle diejenigen Schiden, die auch dadurch nicht
vermieden worden wiren, dass der Verkidufer im spitesten Zeitpunkt nacherfiillte; es erscheint indessen denkbar,
dass durch eine Nacherfiillung auch dem Eintreten eines Mangelfolgeschadens noch vorgebeugt worden wire.

148 BGHZ 180, 205 = NJW 2009, 2120 (2122); BGH NJW 2010, 858 (859); aA Mertens AcP 205 (2005),
818, 830; 6. Aufl. — § 311 Rn. 80 ff. (Emmerich).

149 So wohl auch Bamberger/Roth/Faust Rn. 144; so war im Fall BGH NJW 2010, 858 die Herkunft des
verkauften Fahrzeugs von einem , fliegenden Zwischenhiandler kein Mangel, wohl aber ein aufklirungspflichtiger
Umstand.

150 BToDrs. 14/6040 S. 94; s. auch BT-Drs. 14/6040 S. 225.

151 Dies strebt auch die Begr. RegE an, s. BT-Drs. 14/6040 S. 225. Eine etwas verinderte Zuordnung erscheint
aber unumginglich, LG Bonn NJW 2004, 74 (75); zum Ausgangspunkt grundlegend Grunewald in Dauner-Lieb/
Konzen/Schmidt Neues SchuldR S. 313, 314 ff.; s. auch Dedek in Henssler/v. Westphalen SchuldRR eform § 280
Rn. 18; aA — Mangelfolgeschaden auch nach § 281 — Recker NJW 2002, 1247 f.

152 So, wenn Schadensersatzposten im Rahmen des Schadensersatzes ,,statt der Leistung® nur solche Einbuen
sein sollen, die durch das endgiiltige Ausbleiben der Leistung verursacht sind, Lorenz NJW 2002, 2497 (2500,
2503); ebenso im Ergebnis Tiedtke/Schmitt BB 2005, 615.

155 Grunewald KaufR § 9 Rn. 83.

154 Recker NJW 2002, 1247.

155 Schur ZGS 2002, 243 £.; PWW/Schmidt Rn. 32.
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geliefert wird, wegen eines durch sie verursachten Folgeschadens einschneidender, nimlich ohne
Nachfristsetzung, vorgehen kann, als wenn er die Sache nicht erhalten hat oder nur einen nach
Ausfall seines Nacherflillungsanspruchs bestehenden Mangelschaden geltend machen will, zumal
fraglich ist, ob nicht gerade fiir die Mangelfolgeschiden, deren Beseitigung durch den Verkiufer
nicht Nacherfiillung, sondern eben Schadensersatz (in Natur) wire, diese rechtliche Behandlung
angemessen ist. Der Vorstellung, den Lieferanten einer mangelhaften Sache zur Erfiillung seiner
Pflichten anzuhalten, entspricht daher am ehesten die Folgerung, dass Schadensersatz ,statt der
Leistung* dasjenige ist, was an die Stelle der vom Verkiufer nicht (mehr) erbrachten Leistung tritt,
also den Kiufer fiir das aufgrund des Mangels unerfiillte Interesse an korrekter Erfiillung entschidigt,
wenn dem Verkiufer eine Gelegenheit zur Nacherfiillung eingeriumt worden ist; nicht hierher
gehort dann, was an Einbuflen im sonstigen Vermogen des Schuldners eingetreten ist und durch
eine Korrektur der mangelhaften Leistung nicht mehr behoben werden kann.'>® Zu eng wire es
demgegentiber, einen nach § 280 zu ersetzenden Mangelfolgeschaden nur dann, aber auch schon
dann anzunehmen, wenn eine Nachfristsetzung, die § 280 ja nicht verlangt, nicht als sinnvoll
erscheint;'®” die fehlende Sachgerechtigkeit einer Nachfristsetzung ist ein Fall des § 281 Abs. 2.
Angesichts der subtilen theoretischen Unterscheidungen kann es nicht ausbleiben, dass einzelne 34

typische Schadensposten im Hinblick auf die Sachgerechtigkeit ihrer Einordnung diskutiert wer-
den. Dies gilt fur die Beseitigung von Schiden an der Sache, die durch die Mangelhaftigkeit entstan-
den sind, ebenso fiir die Kosten eines Deckungskaufs, der durch eine Nacherfuillung hitte vermieden
werden konnen (— Rn. 35), die Mehrkosten fiir die Arbeit mit der mangelhaften Sache sowie
schlieflich fur eine (angeforderte) Nacherfiillung. Dagegen gehoren zum einfachen Schadensersatz
der entgangene Gewinn, die Aufwendungen zur Feststellung des Mangels, auch Beschidigung der
Kaufsache anlisslich der Nacherfiillung,'>® Folgeschiden an anderen Vermogensgiitern des Kiufers.
In die Gesamtbetrachtung kommt eine zusitzliche Differenzierung in Gestalt der Abgrenzung zum
Verzogerungsschaden, der neben einem Schlechterfiillungsschaden in Betracht kommen kann.!>”
Wenn ohne eine vom Verkiufer geschuldete Information die Kaufsache nicht in Betrieb genommen
werden konnte, entsteht ein Verzégerungsschaden; anders, wenn der Schaden auf eine Aufklirungs-
pflichtverletzung zuriickgeht, wobei ja auch eine Mahnung entbehrlich war.'®® Anerkannt ist jetzt
auch die Haftung des Verkiufers einer mangelhaften Sache fiir einen mangelbedingten Nutzungs-
ausfall- oder Betriebsausfallschaden, den der am Vertrag festhaltende Kiufer nach § 280 Abs. 1,01
der zuriicktretende als Schadensersatz statt der Leistung'®? verlangen kann, wobei es sich freilich um
die nach Filligkeit vorgesehenen Nutzungen handeln muss.'®> Wenn hier verbreitet Ersatzfihigkeit
nur unter den Voraussetzungen des Verzuges angenommen wird, so wird tibersehen, dass der Vorwurf
in der Mangelhaftigkeit der Leistung begriindet liegt, die dem Zweck der Pflicht zur sach- und
rechtsmingelfreien Leistung zuwiderliuft.!®* Ein Verzégerungsschaden kann allerdings noch zusitz-
lich auftreten, so etwa, wenn der Schuldner mit seiner Nacherfiillungspflicht in Verzug geraten ist
(wozu er ua gemahnt worden sein muss). Anders als bei der Haftung aus § 280 braucht der Schuldner
in diesem letzten Fall den Mangel als solchen nicht verschuldet zu haben.

g) Inhalt und Umfang des Ersatzanspruchs. Der Schadensersatzanspruch ,,neben der Leis- 35
tung™ aus § 280 Abs. 1 umfasst, wie der Gesetzeswortlaut ergibt, das positive Interesse (— § 280
Rn. 64f.). Es geht auch nicht allein um die Integrititsinteressen des Kiufers, die zwar durch den
Schadensersatz wegen eines Mangelfolgeschadens sowie denjenigen wegen der Verletzung von
Schutz- und Obhutspflichten (§ 241 Abs. 2) geschiitzt sind, aber nicht unbedingt durch alle leistungs-
bezogenen Nebenpflichten wie etwa die sog. Leistungstreuepflicht. Im Einzelnen ist insbesondere
im Hinblick auf den Ersatz von Mangelschiden und Mangelfolgeschiden manches streitig. Wenn
der Verkiufer korrekt geleistet (oder nacherfiillt) hitte, so ist der mangelbedingte Minderwert im

156 So im Wesentlichen Grunewald in Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt Neues SchuldR S. 317; dem folgend
Erman/H.P. Westermann § 280 Rn. 15; dhnlich Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 37, 40. Zum Schadensersatz
statt der Leistung umfassend U. Huber AcP 210 (2010), 319 ff.

157 NK-BGB/Dauner-Lieb § 280 Rn. 5; dagegen Grunewald in Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt Neues SchuldR
S. 315f1.

158 OLG Saarbriicken DAR 2007, 3502; Palandt/ Weidenkaff Rn. 35; s. auch Grigoleit/Richm AcP 204 (2004),
727 (736 £.); aA Faust JuS 2008, 179.

159 Dazu Canaris ZIP 2003, 327; Grigoleit/Richm JuS 2004, 745; Dauner-Lieb/Ditsch DB 2001, 2537.

160 Fliegner JZ 2002, 324; Canaris ZIP 2003, 321 (325).

16l BGH NJW 2009, 2674 Rn. 12; dazu Lorenz Anm. LMK 2009, 286449 und Grunewald EWiR 2009, 731.

162 BGHZ 174, 290; BGH NJW 2010, 2426; dazu Gsell LMK 2010, 307697 und Podewils EWiR 2010, 601.

163 Bamberger/Roth/ Faust Rn. 142.

164 Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 27 ff.; fiir Qualifikation als Verzugsfolge aber Petersen Jura 2000, 443;
Dauner-Lieb/Ddétsch BB 2001, 255.
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Vermoégen des Kiufers als Schadensersatz ,statt der Leistung™ zu ersetzen, ®® dasselbe gilt fiir die
Reparaturkosten und die Aufwendungen fiir einen Deckungskauf, die die Rechtsprechung nicht als
Verzogerungsschaden, sondern als einen an die Stelle der Leistung tretenden Schaden ansieht, der
folglich nur nach §§ 280 Abs. 1 und Abs. 3, 281 geltend gemacht werden kann.'®® Beim Grund-
stiickskauf konnen die Mingelbeseitigungskosten allerdings betrichtlichen Umfang erreichen, des-
halb hat der BGH ihre Ersetzung durch den Verkiufer bei unverhiltnismiBiger Hohe auf den
mangelbedingten Minderwert der Sache beschrinkt und stellt dabei darauf ab, dass die Kosten entwe-
der den Verkehrswert des Grundstiicks in mangelfreiem Zustand oder 200 % des mangelbedingten
Minderwerts tibersteigen, wobei auf den Beginn der Mingelbeseitigung durch den Kiufer abgestellt
wird. Stellen sich wihrend der Ausfiihrung hohere Kosten heraus, so sind sie ersatzpflichtig, wenn
die MaBnahme bei wirtschaftlicher Betrachtung auch unter Berticksichtigung der bereits angefallenen
Kosten nicht fortzuflihren wire.'®” Demgegeniiber sind die im Vertrauen auf den Bestand des Kauf-
vertrages gemachten Aufwendungen, da sie auch bei einer mangelfreien Lieferung angefallen wiren,
nicht ohne weiteres hierher zu rechnen; in Betracht kommt aber § 284 und — durch diese Norm
nicht verdringt — die Bestimmung des Schadens nach der Rentabilititsvermutung;'®® zum Aufwen-
dungsersatz — Rn. 48. Hierher konnen dann auch Gutachterkosten und ,,Abstandsprovisionen*
gehoren, wogegen Schiden durch die mangelbedingte Unerfiillbarkeit eines Vertrages des Kiufers
mit einem Dritten nach § 280 Abs. 1 zu ersetzen sind.'® Das gilt auch fiir Schiden, die nach
Fehlschlagen einer Nacherfiillung oder nach dem Ablauf der Nacherfiillungsfrist eintreten, wogegen
dann, wenn wegen eines vom Verkiufer nicht verschuldeten Mangels die Nacherfiillung verzogert
wird, ein Schadensersatzanspruch aus Verzug in Betracht kommt.!”® Der Ersatzanspruch aus § 280
bleibt bestehen, wenn der Kiufer die (auch: nach Ablauf der Nachfrist) vom Verkiufer angebotene
Nacherfiillung annimmt oder den Riicktritt erklirt.!”! Kérper- und Gesundheitsschiden beim
Kiufer konnen unter § 280 Abs. 1 fallende Mangelfolgeschiden sein (ebenso Folgen der Verletzung
von Schutz- und Obhutspflichten gemil § 241 Abs. 2), aber auch allgemeine Vermogensschiden,
nach § 241 Abs. 2 auch Schiden aus Schutz- und Obhutspflichtverletzungen. Zweifelhaft ist demge-
geniiber, ob man alle Folgen, die durch einen Hinweis des Verkidufers hitten verhindert werden
konnen, und damit besonders die sogen. Weiterfresserschiaden unter den vertraglichen Schadenser-
satzanspruch gemifB § 280 Abs. 1 fassen kann.!”? Zwar ist richtig, dass nicht selten diese EinbuBen
durch Information seitens des Verkiufers hitten verhindert werden konnen; aber es geht nicht an,
alle Eventualititen, die sich im Zusammenhang mit dem Gebrauch einer Kaufsache ergeben kénnen,
ohne konkreten Anhaltspunkt fiir thre Gefahrtrichtigkeit bereits als Grund fiir Autklirungspflichten
des Verkiufers zu nehmen, die jedenfalls beim Handel, moglicherweise aber sogar beim Hersteller
nicht iiberspannt werden diirfen (— Rn. 29, 30). Eher handelt es sich um ein Problem des Delikts-
rechts (— Rn. 62).

Das gilt auch im Hinblick auf die besonders flir Kaufvertrige passende, speziell auf den Schadens-
ersatz ,,statt der Leistung* zugeschnittene Unterscheidung zwischen dem ,,kleinen* und dem
»groBen® Schadensersatz (Schadensersatz ,,statt der ganzen Leistung®). Es handelt sich hierbei, wie
§ 281 Abs. 1 S. 3 zeigt, um eine Folge einer Schlechterfiillung, also Lieferung einer mangelbehafteten
Kaufsache. Beim ,,groen® Schadensersatz gibt der Kiufer die mangelhafte Kaufsache zuriick und
ist dem Kiufer insoweit seinerseits nach § 281 Abs. 5 zum Schadens- oder Nutzungsersatz nach
Rucktrittsregeln verpflichtet, wihrend er beim ,,kleinen® Schadensersatz die mit einem nur unerheb-
lichen Mangel behaftete Sache behalten muss und nur den Nichterfiillungsschaden einfordern kann,
der sich daraus ergibt, dass die Sache in seinem Vermdgen nicht die Werte und Eigenschaften

195 Tiedtke/Schmitt BB 2005, 615 (618); Grunewald KaufR § 9 Rn. 83; PWW/Schmidt Rn. 37.

166 BGH NJW 2013, 2959; zust. Kaiser, FS H. P. Westermann, 2008, S. 351 ff.; Lorenz, FS Leenen, 2012,
S. 147, 168; Bamberger/Roth/ Unberath § 286 Rn. 69; NK-BGB/ Dauner-Lieb § 280 Rn. 65; zum Ganzen aus der
Sicht des Kaufrechts Grigoleit-Riehm AcP 204 (2004), 727 (736); Ostendorf NJW 2010, 2833 (2836); zuletzt Korch-
Hagemeyer Jura 2014, 1302 ff.

167 BGH NJW 2015, 468 = ZIP 2014, 1532; im Wesentlichen zust. Gutzeit NJW 2015, 445

168 LG Bonn NJW 2004, 74 (75) mit zust. Bespr. Lorenz NJW 2004, 26 fF.; s. auch Grigoleit ZGS 2002, 122
(123); NK-BGB/ Dauner-Lieb § 284 Rn. 5.

169 Bamberger/Roth/Faust Rn. 137, wo aber die Rentabilititsvermutung als obsolet bezeichnet wird; Tiedke/
Schmitt BB 2005, 615 (619); Schobel JuS 2002, 313 (319); zum entgangenem Gewinn abw. NK-BGB/Dauner-Lieb
§ 280 Rn. 74. Zur Haftung des Verkiufers fiir die Kosten eines vom Kiufer beigebrachten Privatgutachtens BGH
NJW 2014, 8 und dazu Derleder EWiR 2014, 417.

170" Fiir eine Einbeziehung des Verspitungsschadens in die Berechnung eines Nichterfiillungsschadens U. Huber
AcP 210 (2010), 319 (340 ft.); zur qualitativen Verzégerung — Rn. 23.

Y7V Canaris, Karlsruher Forum, 2002, S. 36, 41; s. auch die Fille BGHZ 174, 290; BGH NJW 2010, 2426.

172 Gegen diese Wahlmdéglichkeit bei unerheblichen Mingeln Erman/Grunewald Rn. 15, anders ebenda
Rn. 16; dafiir Bamberger/Roth/Faust Rn. 145.
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verkorpert, die sie nach dem Vertrag haben sollte. Fiir diese letztere Abrechnungsweise kann sich
der Kiufer aber auch bei ,,erheblichen® Mingeln entscheiden,'”® was er besonders dann tun wird,
wenn er die Kaufsache trotz ihrer Mangelhaftigkeit kurzfristig in seinem Betrieb nicht entbehren
kann. Der , kleine® Schadensersatz kann in der Praxis durchaus darauf hinauslaufen, dass der Kaufer
den Minderwert nach MaB3gabe des Betrages erhilt, den er fiir die Sache in Kenntnis ihrer Mangelhaf-
tigkeit bezahlt haben wiirde.!”* Auch der ,kleine* Schadensersatz kann durch die Einbeziehung der
Kosten fur die Herstellung eines vertragsgemifen Zustandes erhebliche Belastungen fiir den Verkiu-
fer nach sich ziehen,'” so dass an Beschrinkungen in entsprechender Anwendung des § 251 Abs. 2
oder des §439 Abs. 3 zu denken ist (— Rn. 35), aber auch an eine Begrenzung des ,kleinen®
Schadensersatzanspruchs der Hohe nach durch den Betrag des ,,groBen® Ersatzanspruchs.!’® Der
»groBe Schadensersatz gemil3 § 281 kann, obwohl hier die wirtschaftlichen Folgen des Scheiterns
der gesamten Transaktion in die Berechnung eingehen, durch die grundsitzliche Wahlmoglichkeit
des Gliubigers zwischen konkreter und abstrakter Schadensberechnung (die freilich auch flir den
,kleinen* Schadensersatzanspruch gilt) zu praktikabler Handhabung fiihren Zur Anwendung des
§ 284 (— Rn. 248 7f).

6. Ubernahme einer Garantie. a) Begriff. Die bei einer Verschuldenspriifung auftretenden 37
Probleme werden nicht unerheblich abgeschwicht, wenn auch nicht ginzlich beseitigt, wenn den
Verkiufer auf Grund vertraglicher Erklirung eine Garantiepflicht beziiglich der Mangelfreiheit
oder das Beschaffungsrisiko trifft. Beide Haftungsverschirfungen konnen auch eine Verantwortung
fiir das Ausbleiben einer Lieferung zu einem bestimmten Zeitpunkt begriinden. Bei der Auslegung
dessen, was unter einer Garantie zu verstehen ist (— § 276 Rn. 172), ist zunichst zwischen der
Beschaffenheits- und Haltbarkeitsgarantie iSd § 434 und der ,,Garantie iSd § 276 Abs. 1 S. 1 zu
unterscheiden;'”” in diesem Bereich kann dann zu einem groBen Teil auf das Verstindnis der Zusi-
cherung iSv §§ 459 Abs. 2, 463 aF zuriickgegriffen werden.!”® Unter einer Garantie wird Uber-
nahme einer verschuldensunabhingigen Einstandspflicht fiir Schiden verstanden, die sich aus
einem Sach- oder Rechtsmangel beim Vertragspartner und Empfinger der Garantieerklirung erge-
ben; keine Rolle spielt die Qualifizierbarkeit des in Bezug genommenen Umstandes als ,,Eigenschaft®
der Kaufsache, es gentigen somit auch andere Gegebenheiten. Beztiglich der Wiirdigung von Zusagen
des Verkiufers bestand die Vorstellung des Gesetzgebers, dass an die Zusicherung nach bisherigem
Recht sollte angekniipft werden konnen.'”” Die Garantie gehort, wie aus der Bezugnahme auf den
Inhalt des Schuldverhiltnisses auch hervorgeht, zur Parteivereinbarung, die Aussage muss also ggf.
durch Auslegung ermittelt werden;'® allerdings geht es bei der ,,Garantie iSd § 443 um neben
der gesetzlichen Mingelhaftung stehende Anspriiche (— § 443 Rn. 1). Bei der Verschirfung der
gesetzlichen Einstandspflicht muss, wie auch im Rahmen des § 443 (— § 443 Rn. 8{f.) der Wille
auf eine bestimmte Rechtsfolge gerichtet sein, eine bloBe Wissenserklirung geniigt nicht,'®! so dass
etwa die Erklirung, dass dem Verkiufer Umstinde wie ein Unfall oder technische Probleme nicht
bekannt seien, nicht ausreicht;'®? wohl kann eine derartige Erklirung, wenn sie falsch ist, unter
Umstinden eine Haftung nach § 311 Abs. 2 auslosen, wenn der Mangel unbehebbar ist. Eine bewusst
falsche Erklirung wird in der Regel schon als arglistig anzusehen sein. Die Erklirung sollte im

173 Erman/ Grunewald Rn. 16 fiir den Fall, dass der Kiufer keine komplette Riickabwicklung wiinscht.

174°S. die Fille OLG Koln NJW-RR 1991, 847 und BGH NJW 1983, 1424.

175 BGH NJW 1989, 2534 f.; 1995, 1549; BGHZ 108, 56 = 1989, 2750f. Der in diesem Zusammenhang
bisweilen zitierte ,,Burra“-Fall BGH NJW 1993, 2103 mit Anm. Grunsky LM § 249 (E) Nr. 17; s. auch Wolf
NJW 1994, 298; Lorenz JZ 1989, 943, betraf allerdings einen Fall des Schadensersatzes wegen Nichterfilillung.

176 So Erman/H.P. Westermann § 281 Rn. 29.

177 Nihere Darstellung im Hinblick auf ,technische Garantien* im Anlagenbau bei Schuhmann ZGS 2006,
290 ff.; zu den Garantieformen bei I'T-Vertrigen Stadler CR 2006, 77 ft.

178 BGH NJW 2007, 1346 mit Anm. Gutzeit; Erman/Grunewald Rn. 27; fiir eine stirkere Betonung von
immanenten® Garantien anstelle des Verschuldens Ehmann/Sutschet JZ 2004, 62 (64 ft.), was auch nach Schubel/
Koch DB 2004, 119 bei Verletzung der Nacherfiillungspflicht als mogliche Entwicklung vorstellbar ist. S. auch
die Formulierungen des OLG Brandenburg BeckRS 2008, 15468 zu der nach Gefahriibergang erklirten ,,Zusiche-
rung”. Zur Problematik der Anwendung des Begriffs der Zusicherung aber Grigoleit in Artz/Gsell/Lorenz, Zehn
Jahre Schuldrechtsmodernisierung, 2013, S. 55, 69 .

179 Begr. RegE, BT-Drs. 14/6040 S. 132; in der Rspr. idS OLG Hamburg OLGR 2005, 226; LG Karlsruhe
NJW-RR 2005, 1368; OLG Celle OLGR 2004, 498; dazu auch HK-BGB/ Schulze § 276 Rn. 23; Haas BB 2001,
113 ff,; Ball ZGS 2002, 49 (52).

180 BGH WM 2009, 2396. So entnahm das OLG Hamburg (OLGR 2005, 226) dem Verkauf eines Mehrfamili-
enhauses ,,bestechend aus drei abgeschlossenen Wohnungen* eine Garantie der selbstindigen Vermietbarkeit der
‘Wohnungen; Zurtickhaltung empfiehlt BGH NJW 2007, 2396.

81 Erman/ Grunewald Rn. 27.

182 BGH WM 1981, 325 betr. Unfall; NJW-RR 1992, 333; NJW 1995, 1549 betr. verdeckte Mingel.
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Bewusstsein einer Verantwortlichkeit fiir die Aussage erfolgt sein, die hiufigen Erklirungen mit
einem Vorbehalt besserer Information geniigen also ebenfalls nicht.!®> Da es wie immer darauf
ankommt, wie der Kiufer das Verhalten des Verkiufers unter Berticksichtigung der Umstinde des
Vertragsschlusses nach Treu und Glauben auffassen durfte, sind Garantien durch schliissiges Verhalten
méglich und in der Praxis hiufig angenommen worden.'®* Auf den Empfingerhorizont eines mit den
Verhiltnissen vertrauten Empfingers abzustellen, ist auch bei der Abgrenzung zu blof3 werbenden
Anpreisungen entscheidend, wobei allgemein gehaltene Angaben, erst recht Angaben, deren vor-
dergriindige Aussage nicht beansprucht, wirklich ernst genommen zu werden, als R eklame, folglich
unverbindlich zu betrachten sind,'®®> wihrend die genaue Bezeichnung von Eigenschaften und
Umweltbeziehungen eher als Garantie zu qualifizieren ist.'® Werbung des Verkiufers scheidet dem-
nach nicht allgemein aus, insbesondere nicht solche in Prospekten; es kommt aber immer auf den
Einzelfall an." Dies ist auch fiir die Abgrenzung zur Beschaffenheitsvereinbarung wichtig.
Die Garantie weist im Vergleich zur bloen Beschaffenheitsvereinbarung einen héheren Grad an
Bewusstheit der Einstandspflicht auf; dass den Verkiufer nach jetzigem Recht eine Erfiillungs-
pflicht beziiglich der Mangelfreiheit trifft, flihrt nicht zu einer geringeren Einschitzung des Verant-
wortlichkeitsgrads einer Erklirung.'®® Zur Garantie seitens eines Dritten, meist des Herstellers,
— § 443 Rn. 7.

b) Ermittlung aus dem Vertragsinhalt. Am Wortlaut der Erklirung ist nicht zu haften, dies
vor allem deshalb nicht, weil inzwischen unter ,,Garantie* die verschiedenen, aus den §§ 276, 434
und 476 hervorgehenden Inhalte verstanden werden kénnen. Der Wortlaut, der natiirlich auch den
frither relevanten Ausdruck ,,Zusicherung® aufnehmen kann, muss nur erkennen lassen, dass der
Verkiufer flir das Vorhandensein der genannten Eigenschaft oder das Fehlen eines bezeichneten
Sach- oder Rechtsmangels unbedingt einstehen will, besonders auch fiir ihre fehlende Mangelfolge-
trichtigkeit.'®® Fiir die Zurechnung einer Erklirung als Garantie wichtig ist zunichst der Informati-
ons- oder Erfahrungsabstand zwischen dem Kiufer, der Laie oder jedenfalls nicht speziell ausge-
bildet oder erfahren ist, und dem Verkiufer als Hersteller oder Fachmann. Dem Kiufer soll nicht
das Risiko fir das Fehlschlagen von Erwartungen aufgebiirdet werden, hinsichtlich deren Realisier-
barkeit er auf Angaben des Verkiufers angewiesen ist und eigene Untersuchungen nicht anstellen
bzw. personliche Erfahrungen nicht abrufen kann. Mafigeblich ist hier nicht etwa der generelle
Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes, sondern der Schutz des Vertrauens des Kiufers in die
fachliche Korrektheit oder Uberlegenheit des Verkiufers. Ein wichtiger Gesichtspunkt ist dabei der
Umstand, dass der Kiufer die Angaben des Verkiufers nicht {iberpriifen kann,'” ein anderer die
Erwihnung einer besonderen Bedeutung einer bestimmten Eigenschaft durch den Kiufer.'"!
In beiden Fallgruppen muss allerdings hinzukommen, dass der Verkiufer selber die Angaben tiberprii-
fen kann'®? oder in Kenntnis des besonderen Gewichts, das der Kiufer einem Umstand beimisst,
dessen diesbeziigliche Frage vorbehaltlos bejaht hat.'? Einfache Angaben des Verkiufers, auch wenn
sie flir den Kiufer wichtige Umstinde betreffen, gehoren nicht hierher, da der Kaufentschluss auch
durch eine bloBe Beschaftenheitsvereinbarung ausgeldst sein kann. So wird man zégern, in der einen
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