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ohne Riucksicht auf Verschulden auf Schadensersatz zu haften, wenn und
soweit die von ihm gelieferte Sache mangelhaft war.3!8

(2) Es ist im Wesentlichen geklart, unter welchen Voraussetzungen der Lie-
ferant im Rahmen der Ubernahme eines Beschaffungsrisikos im Sinn des
§276 Abs.1 BGB auch eine vom Verschulden losgeloste Haftung fiir die
Mangelfreiheit der gelieferten Sache iibernimmt.3'® Uberwiegend wird dies
deswegen verneint, weil die Regelung von § 276 Abs. 1 BGB an die Stelle des
frither geltenden § 279 BGB a.F. getreten ist, der aber lediglich das Beschaf-
fungsrisiko zum Gegenstand hatte. Denn diese Norm bezog sich nur auf die
Frage, ob der Schuldner/Lieferant die verschuldensunabhangige Verpflichtung
— garantiemafSig — iibernommen hat, eine Sache zu beschaffen, sie insbesonde-
re auch fristgerecht zu beschaffen.320 Daraus folgt, dass die Haftung fir die
mangelfreie Qualitit einer Sache sich im Rahmen des § 276 Abs. 1 BGB nur
danach beantwortet, ob denn der Lieferant — fiir den Besteller erkennbar — die
Zusicherung einer Eigenschaft/Beschaffenheit der zu liefernden Sache iiber-
nommen und damit zum Ausdruck gebracht hat, fiir das Fehlen einer solchen
Eigenschaft/Beschaffenheit ohne Riicksicht auf ein Verschulden auch einste-
hen zu wollen.3?! Es geht also hier nur um die Begriindung einer ,,Garantie
der Beschaffenheit der Sache im Sinn des § 443 BGB.322

(3) Entsprechend dem Inhalt der Gesetzesbegriindung ist also die Garantie
im Rahmen von §276 BGB gleichbedeutend mit der Begrindung einer
- verschuldensunabhingigen — Eigenschaftszusicherung.3?3 Eine derartige Zu-
sicherungsklirung des Lieferanten setzt voraus,’** dass er in vertragsgemafs
bindender Weise aus Sicht des Bestellers die Gewihr fiir das Vorhandensein
einer Eigenschaft einer Kaufsache tibernommen und damit seine Bereitschaft
zu erkennen gegeben hat, fiir alle Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft einste-
hen zu wollen.3? Seit der bekannten Kleber-Entscheidung des BGH32¢ ist des-
halb danach zu differenzieren, ob der Lieferant im Rahmen einer Zusicherung
lediglich das Risiko der vertragsgemifle Beschaffenheit der jeweiligen Liefe-
rung — bezogen auf eine bestimmte Eigenschaft/Beschaffenheit — ibernommen
hat, oder ob er weitergehend auch bereit war, fiir alle Schadensfolgen/Folge-
schiden einzustehen, die sich aus dem Fehlen der zugesicherten Eigen-
schaft/Beschaffenheit ergeben konnten. Anders gewendet: Im Rahmen von
§276 Abs.1 BGB ist bei einer Eigenschaftszusicherung/Garantie immer ge-

318. BGH a.a.0.; BGHZ 50, 200, 204 f. — Kleber.

319. Verneinend Palandt/Griineberg, BGB, § 276 Rdnr. 32; Unberath, in: Bamberger/Roth/
Hau/Poseck, BGB, § 276 Rdnr. 42; MinchKomm/Ernst, BGB, § 276 Rdnr. 177ff.; beja-
hend allerdings Graf von Westphalen ZIP 2002, 548.

320. MiinchKomm/Ernst, BGB, § 276 Rdnr. 1771.; vgl. auch Palandt/Griineberg, BGB, § 276
Rdnr. 32.

321. BGH NJW 2007, 1346, 1348 — angegebene Laufleistung eines Motorrads.

322. BGH a.a.0.

323. Reg. E. BR-Drucks. 338/01 S. 563; vgl. auch Palandt/Weidenkaff, BGB, § 443 Rdnr. 10f.;
Graf von Westphalen, in: Henssler/Graf von Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform,
§ 444 Rdnr. 61f.

324. BGH NJW 2007, 1346, 1348.

325. BGH ZIP 1996, 597, 598; BGH ZIP 1996, 279, 280; BGHZ 48, 118, 123f. —- TREVIRA.

326. BGHZ 50, 200, 204 ff. — Kleber.
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maf$ §§ 133, 157 BGB zunichst festzustellen, ob tiberhaupt eine solche Erkli-
rung mit zusicherndem Charakter vorlag, nicht aber lediglich eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB. Sodann ist zu fragen, wel-
chen Inhalt und welche Reichweite die jeweils vom Lieferanten abgegebene
Zusicherungserklarung — bezogen auf das Risiko von Mangelschdden oder im
Hinblick auf das Risiko von Mangelfolgeschiaden — zum Gegenstand hatte.

(4) Bereits nach der fritheren Rechtsprechung war es nicht erforderlich,
dass der Lieferant das Wort ,,garantieren® verwendete.3?” Vielmehr kniipften
die Rechtsfolgen von § 276 Abs. 1 BGB — bezogen auf die Haftung wegen
Schadensersatz statt der Leistung nach § 444 BGB - stets und unmittelbar an
die Vertragsbestandteil gewordene Erklarung an.3?® Entscheidend war, dass
der Lieferant vertragsgemafS fiir die Folgen der Unrichtigkeit seiner Erkla-
rung gegeniiber dem Besteller schadensersatzrechtlich einstehen wollte, und
zwar ohne Ricksicht auf ein Verschulden.3?

(5) Von praktischer Bedeutung ist im Rahmen der Interpretation von
§ 276 Abs. 1 BGB, aber in gleicher Weise nach den §§ 443, 444 BGB rele-
vant, dass sich aus den Umstanden eines Vertrages jeweils ergeben kann, ob
und inwieweit der Lieferant bereit ist, eine garantiemifSige, d.h. verschul-
densunabhingige Einstandspflicht zu begriinden. Denn auch im Rahmen der
Zusicherungshaftung gemafl § 459 Abs.2 BGB a.F. war dieser Tatbestand
einer stillschweigenden Garantie anerkannt.?** Doch hatte bereits die Recht-
sprechung des BGH im Rahmen von § 459 Abs. 2 BGB a.F. wesentliche und
praktisch bedeutsame Restriktionen vorgenommen, die auch weiterhin zu
beachten sind. Zum einen war und ist immer eine scharfe Differenzierung
zwischen einer Eigenschaftszusicherung/Garantie im Sinn des § 276 Abs. 1
BGB in Verbindung mit § 443 BGB einerseits und einer Beschaffenheitsver-
einbarung nach § 434 ¢ Abs. 1 Satz 1 BGB andererseits veranlasst.?3!

(6) MafSgebender Ansatzpunkt fiir diese Differenzierung ist zum anderen der
Blick auf die Rechtsfolgen. Denn nur dann, wenn das aus dem Fehlen einer Zu-
sicherung/Garantie resultierende Schadensersatzrisiko Teil der verschuldens-
unabhingigen Einstandspflicht des Lieferanten ist, sind die Voraussetzungen
einer Garantie gemafS §§ 443, 444 BGB begriindet. Ist dies nicht der Fall, ver-
bleibt es bei dem gewohnlichen Tatbestand der Beschaffenheitsvereinbarung,
wie er in § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB seinen Niederschlag gefunden hat. Dies be-
deutet gleichzeitig: Fur etwaige Folgeschiaden haftet der Lieferant im Rahmen
von § 437 Nr. 3 BGB i. V.m. § 280 BGB nur dann, wenn er die Pflichtverletzung
auch im Sinn von § 276 BGB zu vertreten hat.33? Praktisch folgt daraus: Hat der
Lieferant — fiir den Besteller erkennbar und von ihm nicht zurtickgewiesen — le-
diglich die Beschaffenheit der Sache im Sinn des § 434 Abs.1 Satz1 BGB

327. Hierzu Staudinger/Honsell, BGB, 11. Aufl., § 459 Rdnr. 27.

328. Im Einzelnen Graf von Westphalen, in: Foerste/Graf von Westphalen, Produkthaftungs-
handbuch, 3. Aufl. § 3 Rdnr. 58.

329. BGH NJW 2007, 1346, 1348 — angegebene Laufleistung eines Motorrads.

330. BGH BB 1972, 1069 — Fensterlack.

331. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 443 Rdnr. 10f.; vgl. auch Graf von Westphalen, in: Henssler/
Graf von Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, § 444, Rdnr. 13f.

332. S. 72ff.
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beschrieben, etwa indem er auf technische Spezifikationen, technische Regel-
werke oder Normen Bezug genommen hat, liegt darin regelmifig eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung, nicht aber die Ubernahme einer — verschuldensunab-
hingigen — Garantie im Sinne von § 276 BGB sowie des § 443 BGB.333

(7) Das ist die eine wesentliche Beschrankung, die es zu beachten gilt. Die
andere: Der BGH hat — und dies ist auch bei der Interpretation, ob der Liefe-
rant eine verschuldensunabhingige Garantie gemafs § 276 BGB iibernom-
men hat im Auge zu behalten —, beim Verkauf neu hergestellter beweglicher
Sachen eine stillschweigende Zusicherung nur in Ausnahmefillen, d.h. nach
sehr griindlicher Priifung der einzelnen Umstinde bejaht und im Zweifel ab-
gelehnt hat.’3* Diesen Grundsatz hat der BGH erst jlingst erneut unterstri-
chen.?3S Wann diese Ausnahmetatbestinde anzunehmen sind, lisst sich also
nur schwer sagen, zumal der BGH schon vor langen Jahrzehnten in der be-
kannten Fensterlack-Entscheidung das letzte Mal das Vorliegen einer weit-
reichenden Garantieerklirung auf Grund der besonderen Umstinde bejaht
hat.?3¢ Darauf ist der BGH jedoch spiter nicht mehr mit gleicher Deutlich-
keit zurtickgekommen. Zuriickhaltung gegeniiber stillschweigend begriinde-
ten Garantien steht daher im Vordergrund.

b) Von besonderer praktischer Bedeutung ist die unmittelbar in § 437
Nr. 3 BGB verankerte Haftung des Lieferant auf Schadensersatz. Dieser An-
spruch resultiert aus der dem Lieferanten anzulasten Pflichtverletzung, eine
im Sinn von § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB mangelhafte Sache geliefert zu haben,
welche als Folge eines solchen Mangels beim Besteller zu einem Schaden ge-
fithrt hat. Folgende Differenzierung ist insoweit zu bedenken:

aa) Wenn der Lieferant eine Sache liefert, die von Anfang an einen nicht be-
hebbaren Mangel aufweist, dann ergibt sich die Schadensersatzhaftung in der
Regel aus § 311a Abs.2 BGB, soweit darin gleichzeitig der Tatbestand der
Unmoglichkeit verwirklicht wird.337 Dieser Ansatz gilt primir beim Kauf ei-
ner Stiickschuld. Handelt es sich hingegen um die Ubernahme eines Beschaf-
fungsrisikos im Sinn des § 276 Abs. 1 BGB, so gilt die sich aus § 311a Abs. 2
BGB abgeleitete Rechtsfolge des Schadensersatzes eben nur dann, wenn die
Lieferung einer mangelfreien Sache aus der Gattung nicht mehr in Betracht
kommt.338 Die entscheidende Pflichtverletzung und damit auch das erforder-
liche Vertretenmiissen liegt in diesen Fillen darin, dass es der Lieferant tiber-
haupt tibernommen hat, eine solche Sache zu liefern, die an einem nicht be-
hebbaren Mangel leidet; denn der Lieferant ist grundsitzlich verpflichtet,
seine Lieferfahigkeit zu priifen und sich entsprechend zu organisieren.33?

333. BGH ZIP 1996, 711, 713 — Priifgerat; BGH ZIP 1996, 279, 280 — Fertigbeton; BGH NJW
1968, 2238, 2240 — Dieselkraftstoff.

334. BGH ZIP 1996, 711, 712 — Prifgerat; BGH ZIP 1996, 597, 598 — Benzinverbrauch; BGH
ZIP 1996, 479, 480 — Fertigbeton.

335. BGH NJW 2007, 1346, 1348 — angegebene Laufleistung eines Motorrads.

336. BGH BB 1972, 1069 mit Anm. von Graf von Westphalen.

337. MinchKomm/Westermann, BGB, §437 Rdnr.22; Palandt/Weidenkaff, BGB, §437
Rdnr. 33.

338. MiinchKomm/Westermann a.a.O.

339. MiinchKomm/Westermann, BGB, § 437 Rdnr. 23.
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bb) Wenn der Mangel aber erst nach Gefahreniibergang in Erscheinung
tritt, dann ist die Erfullungspflicht des Lieferanten nach § 433 Abs. 1 Satz 2
BGB eingefordert. Erweist es sich dann, dass der Mangel nicht behebbar ist,
dann liegt der Fall einer nachtraglichen Unméglichkeit vor, weil die nach
§ 437 Nr. 1 BGB geschuldete Nacherfiillung dann zwangsldufig ausfillt.340
In diesem Fall wird der Lieferant von seiner Leistung frei; doch schuldet er
nach MafSgabe des § 283 BGB Schadensersatz statt der Leistung, sofern er
das Leistungshindernis zu vertreten hat.’*! Der Inhalt des dann dem Besteller
zustehenden Schadensersatzanspruchs richtet sich nach den allgemeinen Re-
geln, wie sie zu § 281 BGB entwickelt worden sind und den Tatbestand des
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung pragen, womit auch Folge-
schiden eingeschlossen sind.3#?

cc) Die Schadensersatzanspriiche des Bestellers, wie sie sodann als Folge
eines Mangels der Sache in § 437 Nr. 3 BGB adressiert sind, unterscheiden
sich grundsatzlich danach, ob der Besteller wegen des Mangels den erlittenen
Schaden neben oder anstelle der Leistung verlangt.

(1) Im ersten Fall ist an die Schadensersatzsanktion des § 280 Abs. 1
BGB anzukniipfen; geschuldet wird Ersatz des wegen der Pflichtverletzung
des Lieferanten dem Besteller entstandenen Schadens. Der neben den An-
spruch auf Nacherfillung tretende Anspruch auf Ersatz des dem Besteller
entstandenen Schadens bezieht sich folglich auf alle die Schiden, welche
beim Besteller endgiiltig als Folge der Schlechtlieferung entstanden sind, was
voraussetzt, dass diese Schiden nicht durch eine Nacherfiillung - Mangel-
beseitigung/Ersatzlieferung — beseitigt und ausgeglichen werden kénnen.3*3
Dazu zahlt insbesondere auch der Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfalls,
des entgangenen Gewinns; dieser Anspruch folgt aus § 280 Abs. 1 Satz 1
BGB in verbindung mit § 437 Nr. 3 BGB, ohne dass es darauf ankommt,
dass der Besteller den Lieferanten zuvor in Verzug gesetzt hitte.>** Es bedarf
also auch keiner vorherigen Fristsetzung, um die Schadensersatzhaftung des
Lieferanten wegen eines Mangels nach § 437 Nr. 3 BGB auszul6sen.’*

Im zweiten Fall, dem Schadensersatzanspruch statt der Leistung nach
§ 281 BGB in Verbindung mit § 437 Nr. 3 BGB, erfasst der Schadensresat-
zanspruch nur solche Schiden, welche durch Nacherfillung abgewendet
werden konnen.3#¢ In der Sache geht es hier um den Ersatz des positiven In-
teresses. Der Besteller ist als Glaubiger durch den Schadensresatz so zu stel-
len, wie er stinde, wenn der Lieferant seine Vertragspflicht nach § 433
Abs. 1 Satz 2 BGB ordnungsgemafs erfullt hatte.3*” Die Hohe dieses Scha-
dens bemisst sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 249 ff. BGB. Zu unter-
scheiden ist in dieser Katgeorie eines Schadens statt der Leistung (§ 281

340. Vgl. MinchKomm/Westermann, BGB, § 437 Rdnr. 25.

341. Palandt/Grineberg, BGB, § 283 Rdnr. 4.

342. MunchKomm/Ernst, BGB, § 283 Rdnr. 9.

343. BGH NJW 2009, 2674, 2676; Palandt/Griineberg, BGB, § 280 Rdnr. 18.
344. BGH NJW 2009, 2674.

345. OLG Hamm NJW-RR 2013, 1002, 1004.

346. Palandt/Griineberg, BGB, § 281 Rdnr. 2

347. BGH NJW 1999, 2901; Erman/Westermann, BGB, § 281 Rdnr. 23.
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BGB) nach der Kategorisierung als Differenzschaden, und zwar als ,,kleiner
oder als ,,grofer Schadesnersatzanspruch, worauf spiter noch einzugehen
ist (S. 146).

(2) Da der Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB als einfacher
Anspruch auf Ersatz des durch die in der Mangelhaftigkeit liegende Pflicht-
verletzung des Lieferanten entstanden Vermogensschadens zu begreifen ist,
wird folglich der entgangene Gewinn als praktisch bedeutsamster Fall hier-
von ohne weiteres erfasst.3*8 Der Vergleich der Vermogen des Bestellers — im
Rahmen der mangelhaften Lieferung und auf Grund der geschuldeten (man-
gelfreien) Erfullung nach § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB — schliefst diesen Nachteil
als entgangene Nutzungsmoglichkeit ein. Dieser Schaden ist also endgiiltig
entstanden; er kann nicht durch Nacherfilllung — Mangebeseitigung oder
auch Ersatzlieferung — beseitigt werden. Daher ist es auch nicht erforderlich,
dass der Lieferant gleichzeitig in Verzug nach § 286 BGB ist, um etwa den
Schaden als Verzogerungsschaden nach § 280 Abs.2 BGB geltend zu ma-
chen. Der einfache Befund, dass die Sache mangelhaft war, reicht vielmehr
aus, um die Pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB objektiv zu be-
griinden. Es ist dann Sache des Lieferanten, sich vom Verschulden nach
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu entlasten.

(3) Fur einen nach § 437 Nr. 3 BGB ausgelosten Schadensersatzanspruch
statt der Leistung nach § 281 BGB sind jedoch weitergehende Voraussetzun-
gen zu beachten. Als erstes ist — wie beim Riicktritt — zu nennen, dass der Be-
steller einen solchen Schadensersatzanspruch nur dann geltend machen
kann, wenn die dem Lieferanten anzulastende Pflichtverletzung erheblich
war, was sich aus § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB ablesen lisst.>*> Auch hier ist —
ahnlich wie bei der Parallelbestimmung zum Riucktritt nach § 323 Abs. 5
Satz 2 BGB - eine umfassende Bewertung der beiderseitigen Interessen vor-
zunehmen. Die Grenze von 5% an Reparaturaufwand — bezogen auf den
Kaufpreis — wird man — wie beim Riicktritt — auch hier als zutreffende Gren-
ze ansehen dirfen, um die Erheblichkeit der Pflichtverletzung nach § 281
Abs. 1 Satz 3 BGB zu bejahen.?%? Dabei kommt es nicht auf das Verschulden,
sondern darauf an, ob die den Mangel begriindende Pflichtverletzung des
Lieferanten als ,,unerheblich® anzusehen ist.3’! Zu berticksichtigen sind hier
in erster Linie die Intensitiat des Mangels und vor allem der Aufwand, der fiir
die Beseitigung des Mangels erforderlich ist.3%> Nachvollziehbar ist es daher,
dass der BGH entschieden hat, bei Vorliegen einer Arglist ist der Tatbestand
einer unerheblichen Pflichtverletzung nicht in Betracht zu ziehen.3%3 Dabei ist
zu bedenken, dass § 281 Abs.1 Satz 3 BGB auf einem Regel-Ausnahme-
Verhiltnis beruht, weil eine auf dem Vorwurf der Arglist aufbauende Pflicht-
verletzung darauf zielt, dass das Interesse des Lieferanten/Schuldners an der

348. BGH NJW 2009, 2674.

349. Hierzu Palandt/Grineberg, BGB, § 281 Rdnr. 40ff.
350. Vgl. BGH NJW 2014, 3229 — Rucktritt.

351. Vgl. MinchKomm/Ernst, BGB, § 281 Rdnr. 147.
352. Palandt/Griineberg, BGB, § 281 Rdnr. 47.

353. BGH NJW 2006, 1960.
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Verneinung des Schadensersatzanspruchs statt der Leistung — und damit am
Behalten der Leistung durch den Besteller — keine schiitzenswerte Position
verkorpert.3%

(4) Es hat sich eingebiirgert, auch im Rahmen des Schadensersatzan-
spruchs nach § 437 Nr. 3 BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 BGB von ei-
nem Mangelschaden zu sprechen.?*S Erfasst wird damit der Vermogensnach-
teil, der deswegen entsteht, weil der Lieferant den von ihm zu vertretenden
Mangel im Rahmen der Nacherfiillung beseitigt. Das sind der Reparatur-
aufwand und vor allem auch der Minderwert.3%¢ Doch auch der entgangene
Gewinn zahlt in diese Kategorie.?*” Damit ist auch geklart, dass der Ersatz
des Betriebsausfalls, des entgangenen Gewinns von § 280 Abs. 1 BGB im Fall
der Mangelhaftigkeit erfasst wird: Das ist also der Vermogensnachteil, der
dadurch entsteht, dass der Besteller die Sache wegen des Mangels und der
dadurch erforderlichen Nacherfiillung fir eine bestimmte Zeit nicht nutzen
kann.35® Daher wird der mangelbedingte Betriebsausfallschaden — also: auch
der Ersatz des entgangenen Gewinns nach § 252 BGB - ohne Riicksicht dar-
auf gewahrt, ob sich der Lieferant auf Grund einer Mahnung und einer
Fristsetzung des Bestellers in Verzug befindet.>*® Es gelten die Voraussetzun-
gen des § 280 Abs. 1 BGB, die durch § 437 Nr. 3 BGB eingefordert sind.
Auch der Gesetzgeber hat sich in dieser Richtung gedufsert.’¢0 Daher ist die
Gegenansicht abzulehnen®¢' und dem BGH zu folgen.3¢2

(5) Eine hiervon scharf zu trennende Frage bezieht sich darauf, ob denn
der Lieferant immer den Mangel der Sache und damit die aus § 437 Nr. 3
BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 BGB resultierende Haftung auf Scha-
densersatz zu vertreten hat (§ 276 BGB). Hier erweist sich neben der bereits
behandelten Frage nach dem Schuldmafistab eine weitere Grunduberlegung
als zielfiihrend: Der Lieferant in seiner Position als Handler haftet nicht
fiir Mangel seines Vorlieferanten, weil dieser nicht als Erfiillungsgehilfe des
Lieferanten im Sinn des § 278 BGB einzuordnen ist. Das Verschulden des
Vorlieferanten ist ihm daher nicht als eigenes zuzurechnen.’®® Doch diese
Antwort erschopft nicht die ganze Dimension der hier zu behandelnden
Problemstellung. Denn es kann durchaus sein, dass der Lieferant — etwa im
Rahmen der Arbeitsteiligkeit — fiir eine Pflichtverletzung seines Vorlieferan-

354. BGH NJW 2006, 1960, 1961 — fir die Parallelfrage des Rucktritts.

355. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 437 Rdnr.34; MunchKomm/Westermann, BGB, § 437
Rdnr. 26.

356. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 437 Rdnr. 34.

357. BGH NJW 2009, 2674 — Grundsatzentscheidung..

358. Vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 439 Rdnr. 35.

359. Lorenz NJW 2005, 1889, 1891; MinchKomm/Ernst, BGB, § 280 Rdnr. 55f.; Canaris ZIP
2003, 321, 326f.; Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, § 437 Rdnr. 67.

360. BT-Drucks. 14/6040 S. 225.

361. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 437 Rdnr. 34; Dauner-Lieb/Détsch, DB 2001, 2535 ff.

362. BGH NJW 2009, 2674; im Einzelnen auch Dauner-Lieb/Khan, FS fir Graf von Westpha-
len, 2010, S. 55ff.; Palandt/Grineberg, BGB, § 280 Rdnr. 18.

363. BGH NJW 2009, 2674; BGH NJW 2008, 2827, 2838; BGH NJW 1968, 2268; OLG KdIn
NJW-RR 2006, 677; Palandt/Griineberg, BGB, § 278 Rdnr. 13; MinchKomm/Wester-
mann, BGB, § 437 Rdnr. 27 ff.



5. Anspriiche wegen eines Mangels — Schadensersatz 145

ten einstehen muss, vor allem auch dann, wenn er verpflichtet war, die
VertragsgemafSheit des ihm zugelieferten Produkts zu tiberpriifen.3¢* So ge-
sehen kommt es — ein wenig verkiirzt gesagt — darauf an, ob denn der Liefe-
rant, der ja den Herstellungsprozess nach § 433 Abs. 1 BGB nicht schuldet,
sondern nur die Eigentums- und Besitzverschaffung, auf diesen Prozess Ein-
fluss nehmen konnte oder musste.’® Ist indessen der Lieferant selbst der
Hersteller der mangelhaften Sache, dann besteht kein Zweifel daran, dass er
dann auch den Mangel im Sinn einer Schadensersatzhaftung nach § 437
Nr. 3 BGB zu vertreten hat,3°¢ zumal er dann auch fir seine Erfiillungsgehil-
fen/Hilfspersonen einstehen muss.

Letztlich kommt es also entscheidend darauf an, ob der Lieferant selbst im
Blick auf die aufgetretene Mangelhaftigkeit der von Vorlieferanten gelieferten
Sache eine ihm obliegende Pflicht — objektiv gewertet — im Sinn des § 280
Abs. 1 Satz 1 BGB verletzt hat, so dass es dann seine Sache ist, den Nachweis
fehlenden Verschuldens im Sinn von § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu fithren.3¢” Das
ist dann ganz und gar unproblematisch, wenn sich etwa herausstellt, dass der
Lieferant selbst beim Liefervorgang eine Pflichtverletzung gesetzt hat.3¢8

Fiir den Fall des Aus- und Einbaus, die im Rahmen einer Nacherfiillung ei-
enr mangelhaften Sache, vor allem auch einer Ersatzlieferung erforderlich
werden, ist jetzt durch § 439 Abs. 3 BGB klargestellt, dass diese Aufwendun-
gen auch im unternehmerischen Verkehr keinen verschuldensabhingigen An-
spruch auf Ersatz des Schadens begriinden, sondern dem Bereich der Aufwen-
dungen(§ 256 BGB) zuzuweisen sind. Dariiber hinaus kann es sein, dass der
Lieferant Anlass hatte (§ 241 Abs. 2 BGB), wegen zuvor bereits aufgetretener
Maingel die gelieferte Sache sehr sorgfiltig auf Thre Mangelfreiheit zu untersu-
chen. Doch die nach § 377 HGB geschuldete Wareneingangskontrolle fallt
nicht in diese Rubrik einer dem Besteller anzulastenden Pflichtverletzung, weil
es sich hierbei um eine Obliegenheit des Bestellers handelt, nicht aber um eine
Nebenpflicht.3¢° Thre Erfullung sichert nimlich dem Besteller die aus der
Mangelhaftigkeit der gelieferten Sache resultierenden Mingelanspriiche ge-
geniiber dem Lieferanten.?”? Ob jedoch eine solche Nebenpflicht nach § 241
Abs. 2 BGB vorliegt, welche den Besteller zu einer Untersuchung der Ware am
Ablieferungsort verpflichtete, welche den Rahmen von § 377 HGB uberschrei-
tet, ist abhangig von den Umstinden des Einzelfalls. Die Bewaltigung dieser
Fragestellung entzieht sich wegen ihrer fehlenden Typizitat einer AGB-Klausel.

dd) Ist der Besteller — regelmafSig nach Setzung einer angemessenen Frist —
berechtigt, einen Anspruch auf Ersatz des Schadens statt der Leistung geltend
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zu machen, dann kann er im Sinn des § 437 Nr. 3 BGB in Verbindung mit
§ 281 BGB stets Ersatz des Schadens geltend machen, der in die Kategorie
des Mangelfolgeschadens fillt.3”! Erfasst werden damit alle die Schiden/
Nachteile, die durch den Mangel der Sache endgiiltig entstanden sind und
durch die Nacherfillung nicht mehr zu beseitigen sind. Das sind die Kosten
der Ersatzbeschaffung und auch der verbleibende Minderwert.37?

(1) Im Rahmen eines Anspruchs auf Ersatz des Schadens statt der Leistung
gemafs § 281 BGB ist zusatzlich eine mafSgebende Differenzierung zwischen
der Geltendmachung des ,,groflen“ und des ,kleinen“ Schadensersatzes hier
wichtig und kurz niher zu beleuchten.?”3 Immer geht es hier um den Ersatz
des positiven Interesses: Der Besteller ist also vermogensmafSig so zu stellen,
wie er stinde, wenn der Lieferant den Kaufvertrag mangelfrei erfiillt hatte.3”*
Einzubeziehen sind hier auch die Schiden, welche der Besteller deswegen er-
leidet, weil er gegentiber seinen Abnehmern — als Folge der Nichtbelieferung —
Anspriichen auf Vertragsstrafe oder auf Verzugsschiaden ausgesetzt ist.37°

(2) Den geltend zu machenden Schaden kann der Besteller auf zwei Wegen
liquidieren. Macht der Besteller den ,kleinen“ Schadensersatzanspruch gel-
tend, dann behilt er die mangelhafte Sache.3”® Doch ist in diesen Fillen die
Ermittlung des Minderwerts der mangelhaften Sache problematisch. Denn es
geht um die Feststellung der absoluten Differenz beider Wertansitze, weil die
vom Besteller erbrachte Gegenleistung aufSen vor bleibt.?”” Doch kann der
Besteller — praktisch als Losung grundsitzlich vorzuziehen — auch auf den
nach § 441 BGB zu ermittelnden Minderwert abstellen und diesen der Be-
rechnung seines Schadens zugrunde legen, wenn es sich um ein Geschift
handelt, dem ein gewisser Marktpreis zugrunde liegt, weil sich dann die Dif-
ferenz zwischen der absoluten und der relativen Ermittlung des Minderwerts
praktisch nicht auswirkt.3”8 Dies ist jedoch dann anders, wenn der Besteller
die Sache besonders gunstig eingekauft hat, weil dann die auf den entstande-
nen Schaden bezogene Betrachtung fiir ihn giinstiger ist. Auch bei der Gel-
tendmachung des ,kleinen“ Schadensersatzes sind alle Folgeschiden mit in
Rechnung zu stellen.?”” Der entgangene Gewinn ist stets Gegenstand eines
solchen ,kleinen® Schadensersatzanspruchs.380

(3) Entscheidet sich der Besteller jedoch dazu, den ,,groflen® Schadenser-
satzanspruch zu reklamieren, so ist dieser dadurch charakterisiert: Der Be-
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