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Vorwort

Das Lehrbuch führt in den Besonderen Teil des Schuldrechts (§§ 433–853) des Bürger-
lichen Gesetzbuchs ein. Es ist auf das juristische Studium ausgerichtet, so dass Materi-
en, die Gegenstand von Spezialvorlesungen sind, nicht behandelt werden. Abseits des-
sen gilt: Die Vertragstypen und gesetzlichen Schuldverhältnisse werden trotz bundes-
weiter Tendenzen zur Ausklammerung aus den Prüfungsordnungen (zB Behandlungs-
und Pauschalreisevertrag) vollständig abgedeckt, da sich die Prüfungsmaterie je nach
Bundesland deutlich unterscheidet. Ziel des Lehrbuchs ist die Reduktion von Komple-
xität, dh die Vereinfachung der Rechtsanwendung durch eine an System und Prinzipi-
en ausgerichtete Rechtsdogmatik. Die Rechtsgeschichte wird in Form der Gesetzesma-
terialien berücksichtigt.

Das Lehrbuch nimmt bei der Darstellung aus prinzipiellen und pragmatischen Grün-
den grds. die Perspektive des Rechtsinhabers (Anspruch, Gestaltungsrecht ua), nicht
die korrespondierende Perspektive des Verpflichteten ein. Das Privatrecht basiert auf
der Privatautonomie der Rechtsinhaber, es ist kein bloßer Pflichten- und Verbotska-
non. Auch erleichtert die Perspektive des Rechtsinhabers die Anspruchsprüfung sowie
die Abgrenzung von Anspruch und Rücksichtnahmepflicht.

Meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern am Institut für Rechtsgeschichte und ge-
schichtliche Rechtsvergleichung danke ich für die Hilfe bei der Vorbereitung der
Drucklegung. Der Gesetzestext ist auf dem Stand zum Jahresende 2020. Vergleichend
berücksichtigt sind die Regierungsentwürfe eines Gesetzes über faire Verbraucherver-
träge sowie eines Gesetzes zur Reform des Mietspiegelrechts, jeweils v. 16.12.2020,
der Regierungsentwurf v. 13.1.2021 zur Umsetzung der Digitale-Inhalte-
RL 2019/770/EU und der Referentenentwurf v. 10.12.2020 zur Umsetzung der Waren-
kauf-RL 2019/771/EU. Ferner geht das Lehrbuch punktuell auf die temporären ver-
tragsrechtlichen Änderungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie (Art. 240 EGBGB)
ein.

 

Frank L. Schäfer, Januar 2021, Freiburg im Breisgau
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Geschichte und Zukunft

Das Besondere Schuldrecht konkretisiert die Normen des Allgemeinen Schuldrechts für
bestimmte Lebenssachverhalte. Die ganz überwiegende Anzahl der besonderen Schuld-
verhältnisse ist im achten Abschnitt (Einzelne Schuldverhältnisse) des zweiten Buches
des BGB (Recht der Schuldverhältnisse) kodifiziert (§§ 433–853).

Die besonderen Schuldverhältnisse unterteilen sich in zwei Großgruppen: Schuldver-
hältnisse auf vertraglicher und auf gesetzlicher Grundlage. Zu beachten ist, dass die
Gesetzesnormen zu den vertraglichen Schuldverhältnissen für die Vertragsparteien
grds. nur verbindlich sind, soweit sie keine abweichende Vereinbarung getroffen ha-
ben. Lediglich die Normen des Verbraucherschutzrechts und des Wohnraummietrechts
sind einer vertraglichen Abänderung zum Nachteil des Verbrauchers bzw. Wohnraum-
mieters entzogen. Auch im Kodifikationszeitalter bleiben Individualverträge und stan-
dardisierte AGB somit für das Vertragsrecht die wichtigste Rechtsquelle.

Während der Gesetzgeber die gesetzlichen Schuldverhältnisse des BGB seit Inkrafttre-
ten des Gesetzbuchs im Wortlaut kaum veränderte, sieht er sich bei den vertraglichen
Schuldverhältnissen durch den sozial-wirtschaftlichen Wandel und europarechtliche
Vorgaben einem erheblichen Anpassungsdruck ausgesetzt. In vielen Fällen erhielten sie
ihre heutige Form nach der Jahrtausendwende. Das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts setzte die Verbrauchsgüterkauf-RL um und gab zum 1.1.2002 großen
Teilen des Schuldrechts ein vollkommen neues Gesicht. Bei näherem Blick entpuppen
sich viele vermeintliche Neuerungen, zB die Einführung eines Nacherfüllungsanspruchs
beim Kauf, als Annäherung des disponiblen Gesetzeswortlauts an die Vertragspraxis.
Ferner homogenisierte der Gesetzgeber die kaufrechtlichen und werkvertraglichen
Mängelvorschriften und integrierte einige Nebengesetze wie das VerbrKrG in das BGB.
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Der Gesetzgeber blieb bei Homogenisierung und Integration allerdings auf halbem
Weg stehen. Wichtige Nebengesetze wie das ProdHaftG wurden nicht in das BGB inte-
griert, das Reisevertragsrecht blieb zunächst unverändert stehen. Die Bewertung der
Schuldrechtsreform fällt daher gemischt aus. Zwar fand das BGB Anschluss an auslän-
dische und internationale Kodifikationsprojekte, doch sind die Transformationskosten
ebenso wie die handwerklichen Mängel infolge eines überhasteten Gesetzgebungsver-
fahrens nicht zu unterschätzen.

Nach 2002 musste der Gesetzgeber weitere Bereiche des Besonderen Schuldrechts den
europarechtlichen Vorgaben anpassen. Hervorzuheben sind die Umsetzung der Ver-
braucherrechte-RL (2014), der ersten und zweiten Zahlungsdienste-RL (2009/18), der
zweiten Verbraucherkredit-Richtlinie und der Wohnimmobilienkredit-RL (2010/16)
sowie der Pauschalreise-RL (2018). Die Digitale-Inhalte-RL und die Warenkauf-
RL müssen zum 1.7.2021 umgesetzt werden, tatsächlich ist mit einer Umsetzung erst
zum Jahr 2022 zu rechnen. Daneben fügte der Gesetzgeber 2013 nach dem Dienstver-
trag einen Abschnitt zum Behandlungsvertrag (§§ 630a ff.) ein und reformierte 2018
das Werkvertragsrecht.

Damit ist das Besondere Schuldrecht des BGB auf der Höhe der Zeit. Nach derzeitiger
politischer Wetterlage ist keine Ablösung durch ein europäisches Zivilgesetzbuch zu er-
warten. Der Draft Common Frame of Reference aus dem Jahr 2009 stellte zwar ein
Modell für ein europäisches Einheitsprivatrecht im Bereich des Schuldrechts und an-
grenzender Rechtsmaterien vor. Angesichts der Regelungslücken, einer an das Com-
mon Law angelehnten veralteten kasuistischen Kodifikationstechnik sowie einer be-
denklichen Einschränkung der Privatautonomie taugt dieser Entwurf freilich nur als
Diskussionsgrundlage für weitere Reformschritte, falls der Europäische Rat diesen
Weg beschreiten möchte. Ebenso scheiterte das partielle Rechtsvereinheitlichungsvor-
haben in Gestalt einer EU-Verordnung zum Gemeinsamen Europäischen Kaufrecht.

Zugegebenermaßen wäre mit einem europäischen Zivilgesetzbuch ein großes Metho-
denproblem gelöst: Die richtlinienkonforme Umsetzung von EU-RL in nationales
Recht. Bislang ist es dem deutschen Gesetzgeber recht selten gelungen, eine Richtlinie
im ersten Versuch so umzusetzen, dass sie in jeder Hinsicht richtlinienkonform ist bzw.
keine sonstigen Mängel aufweist. Deutsche Gerichte müssen deshalb das nationale
Recht richtlinienkonform auslegen oder richtlinienkonform fortbilden. Als Ultima Ra-
tio bleibt im Dreieck der Gewaltenteilung die Korrektur durch den Gesetzgeber. Soweit
der Gesetzgeber eine Richtlinie wie die Verbrauchsgüterkauf-RL über ihren Anwen-
dungsbereich hinaus überschießend umsetzt, ist eine Norm im Zweifel nach der hi-
storischen bzw. systematischen Auslegung in und außerhalb des Anwendungsbereichs
einer Richtlinie einheitlich anzuwenden.

Systematik

Die Schuldverhältnisse unterteilen sich nach der Art ihrer Grundlage in vier Kategori-
en: in solche aus Vertrag, aus unvollkommener Verbindlichkeit, die nur einen Rechts-
grund zum Behalten von Leistungen schafft, aus einseitigem Rechtsgeschäft (Verspre-
chen) sowie aus gesetzlicher Anordnung.
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Verträge

Veräußerungsverträge
Kaufvertrag (§§ 433–479), insbes. Verbrauchsgüterkauf (§§ 474–479) und echtes Fac-
toring (gesetzlich nicht eigens geregelt): Sachübereignung bzw. Übertragung einer For-
derung oder eines sonstigen Gegenstandes gegen Entgelt

Tauschvertrag (§ 480): Sachübereignung gegen Sachübereignung

Schenkungsvertrag (§§ 516–534): unentgeltliche Vermögenszuwendung

Überlassungsverträge
Mietvertrag (§§ 535–580a), insbes. Wohnraummiete (§§ 549–577a) und Operating-
bzw. Finanzierungsleasing (gesetzlich nicht eigens geregelt): zeitlich begrenzte Sach-
überlassung gegen Entgelt

Pachtvertrag (§§ 581–597), insbes. Landpacht (§§ 585–597): zeitlich begrenzte Über-
lassung eines Gegenstandes nebst Fruchtgenuss gegen Entgelt

Leihvertrag (§§ 598–606): unentgeltliche, zeitlich begrenzte Sachüberlassung

Teilzeit-Wohnrechtevertrag (§§ 481–487): Vertrag zwischen Unternehmer und Ver-
braucher über ein längerfristiges Nutzungsrecht für Wohngebäude gegen ein Gesamt-
entgelt

Vertrag über ein langfristiges Urlaubsprodukt (§ 481a): Vertrag zwischen Unternehmer
und Verbraucher über Preisnachlass für die längerfristige Buchung einer Unterkunft
gegen ein Gesamtentgelt

Gelddarlehensvertrag (§§ 488–505e), insbes. unechtes Factoring und Verbraucherdar-
lehen (§§ 491–505e): zeitlich begrenzte Geldüberlassung regelmäßig gegen Entgelt

Finanzierungshilfen (§§ 506–508): entgeltlicher Zahlungsaufschub, Finanzierungslea-
sing, Teilzahlungsgeschäft und sonstige entgeltliche Finanzierungshilfen zwischen Un-
ternehmer und Verbraucher

Ratenlieferungsvertrag (§ 510) zwischen Unternehmer und Verbraucher

Sachdarlehensvertrag (§§ 607–609): zeitlich begrenzte Überlassung einer vertretbaren
Sache regelmäßig gegen Entgelt

Tätigkeitsverträge
Dienstvertrag, insbes. Arbeitsvertrag (§§ 611–630): Dienst gegen Entgelt

Behandlungsvertrag (§§ 630a-630h): medizinische Behandlung, regelmäßig gegen Ent-
gelt

Werkvertrag (§§ 631–650o): Werkerfolg gegen Entgelt, insbes. Bauvertrag
(§§ 650a-650h) und Verbraucherbauvertrag (§§ 650i-650n)

Architekten- und Ingenieurvertrag (§§ 650p-650t)

Bauträgervertrag (§§ 650u, 650v)

Pauschalreisevertrag (§§ 651a-651y): Gesamtheit von Reiseleistungen gegen Gesamt-
entgelt

I.
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Vermittlungsverträge, unterteilt in allgemeinen Maklervertrag (§ 652–655), Darlehens-
vermittlung (§§ 655a-655e), Vermittlung von Kaufverträgen über Wohnungen und
Einfamilienhäuser (§§ 656a-656d), Vermittlungsvertrag ieS (§ 481b Abs. 1), Reisever-
mittlung (§ 651v), Vermittlung verbundener Reiseleistungen (§ 651w) und Online-Ver-
mittlung zwischen gewerblichen Nutzern und Verbrauchern (platform-to-business-VO
2019/1150/EU vom 20.6.2019): Vertragsvermittlung gegen Entgelt

Auftrag (§§ 662–674): unentgeltliche Tätigkeit für einen anderen

Entgeltlicher Geschäftsbesorgungsvertrag (§ 675 Abs. 1): entgeltliche Besorgung eines
Geschäfts für eine andere Person, insbes. Beratungsleistungen bei Immobiliar-Verbrau-
cherdarlehensverträgen iSv § 511

Tauschsystemvertrag (§ 481b Abs. 2): Tausch von Teilzeit-Wohnrechten

Zahlungsdienstevertrag (§§ 675c-676c): Ausführung von Zahlungsvorgängen, regel-
mäßig gegen Entgelt

Verwahrung (§§ 688–700): unentgeltliche oder entgeltliche Aufbewahrung einer Sache

Risikoverträge
Leibrente (§§ 759–761): Rente für die Lebensdauer

Bürgschaft (§§ 765–778): Einstehen für die Verbindlichkeit eines Dritten

Lotterie- und Ausspielvertrag (§ 763)

Verträge zur Klarstellung bzw. abstrakten Schuldbegründung
Vergleich (§ 779): Beilegung eines Streits oder einer Ungewissheit über ein Rechtsver-
hältnis durch gegenseitiges Nachgeben

Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis (§§ 780, 781): Versprechen bzw. Anerken-
nen einer Schuld unabhängig von einem Rechtsgrund

BGB-Anweisung (§§ 783–792): ebenfalls abstrakte Verpflichtung

Schuldverschreibung auf den Inhaber (§§ 793–808): Schuldversprechen für den Inha-
ber einer Urkunde

Verträge mit Personenzusammenschluss
Gesellschaft bürgerlichen Rechts (§§ 705–740): Verpflichtung der Gesellschafter, einen
gemeinsamen Zweck zu fördern

Gemeinschaft nach Bruchteilen (§§ 741–758): Gemeinschaft durch gemeinsame Be-
rechtigung an einem Recht

4.
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Atypische Verträge
Aufgrund der Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, § 311 Abs. 1) können Vertragspartei-
en Verträge miteinander schließen, die keinem gesetzlich normierten Vertragstyp ent-
sprechen; zB Franchising.

Unvollkommene Verbindlichkeiten

Ehevermittlung (§ 656)

Spiel und Wette (§ 762)

Einseitiges Versprechen

Auslobung (§§ 657–661)

Gesetzliche Schuldverhältnisse

Gewinnzusage (§ 661a)

Echte und unechte Geschäftsführung ohne Auftrag (§§ 677–687): Führung eines frem-
den Geschäfts mit bzw. ohne Fremdgeschäftsführungswille

Einbringung von Sachen bei Gastwirten (§§ 701–704): Schadensersatz bei gewerbsmä-
ßiger Beherbergung

Vorlegung von Sachen (§§ 809–811)

Ungerechtfertigte Bereicherung (§§ 812–822)

Deliktsrecht (§§ 823–853 und Nebengesetze): Schuldhafte Verletzung einer absoluten
Rechtsposition, daneben in Einzelfällen verschuldensunabhängige Haftung (Gefähr-
dungshaftung)

Zuschnitt des Lehrbuchs

Das Lehrbuch blendet einige der vorgenannten Schuldverhältnisse aus: den Arbeitsver-
trag, die BGB-Anweisung, die Schuldverschreibung auf den Inhaber, die Verträge zum
Personenzusammenschluss sowie die Staatshaftung im Deliktsrecht (§§ 839, 839a).
Die Bereiche werden ausführlich in speziellen Lehrbüchern zum Arbeitsrecht, zum
Wertpapierrecht, zum Gesellschaftsrecht und zum Allgemeinen Verwaltungsrecht bzw.
Staatshaftungsrecht behandelt. Der Zahlungsdienstevertrag wird dargestellt, soweit es
zum Verständnis der Zusammenhänge mit der ungerechtfertigten Bereicherung erfor-
derlich ist. Im Übrigen ist für den Zahlungsdienstevertrag auf Abhandlungen zum
Bankrecht zu verweisen.

Mängelhaftung

Eine andere Systematisierungsmöglichkeit eröffnet sich, wenn man über die Leistungs-
störungen das Verhältnis der Vertragstypen zum Allgemeinen Schuldrecht in den Blick
nimmt. Der Pauschalreisevertrag folgt für die Leistungsstörungen der Einheitslösung,
dh der Gesetzgeber normiert für diesen Vertragstyp das Leistungsstörungsrecht ab-
schließend ohne Verweis auf die allgemeinen Normen. Regelfall im Besonderen Teil ist
aber die Lösung des Kauf- und Werkvertragsrechts, wo die speziellen Normen zur
Mängelhaftung teilweise auf das Allgemeine Schuldrecht verweisen. Andere Vertrags-
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typen, allen voran Dienstvertrag und Auftrag, regeln Leistungsstörungen nur rudimen-
tär und verzichten auf spezielle Regeln der Mängelhaftung.

Im Detail: Tätigkeitsverträge

Die Tätigkeitsverträge des BGB bedürfen einer näheren Erläuterung. Der Gesetzgeber
legte mit den ursprünglich sechs Tätigkeitsverträgen im BGB – Dienstvertrag, Werkver-
trag, Geschäftsbesorgungsvertrag als qualifizierter Dienst- und Werkvertrag, Makler-
vertrag, Auftrag als unentgeltliches Spiegelbild zu Dienst- und Werkvertrag sowie Ver-
wahrung – keine bereits den Gesetzesbuchstaben nach vollkommen kohärente Typen-
reihe vor. 1979 kam der Reisevertrag (heute Pauschalreisevertrag) hinzu, 1999 der
Prototyp des Zahlungsdienstevertrags, 2013 der Behandlungsvertrag und 2018 der Ar-
chitekten- und Ingenieurvertrag sowie der Bauträgervertrag.

Um das System der Tätigkeitsverträge besser nachvollziehen zu können, ist ein Blick
auf die Rechtsgeschichte hilfreich. Das gemeine römische Recht bündelte bis ins 19.
Jahrhundert unter dem Oberbegriff der locatio conductio (von lateinisch locare für
„hinstellen“ und conducere für „mitnehmen“) den Mietvertrag (locatio conductio rei),
Dienstvertrag (locatio conductio operarum) und Werkvertrag (locatio conductio ope-
ris). Die Zivilgesetzgebung trennte indessen die drei Typen. Während in der modernen
Welt die Differenzierung zwischen Miete und Tätigkeit unmittelbar einleuchtet, weil es
glücklicherweise keine Sklaven mehr gibt, die man wie Sachen mieten könnte, gestaltet
sich die Zuordnung eines Vertrags zu Dienst- oder Werkvertrag schwieriger. Daneben
erschufen die Juristen im römischen Recht das mandatum (von lateinisch manum dare
für „die Hand geben“), das sich anders als die locatio conductio nicht den artes illibe-
rales (niedere Diensten zB der Tagelöhner und Handwerker), sondern den operae libe-
rales (höhere, geistige Dienste) widmete. Der Gesetzgeber schwankte bei der Kodifizie-
rung des Mandats zwischen Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit. Am Ende einer Ko-
difikationsgeschichte spaltete der Gesetzgeber das Mandat vereinfacht gesprochen in
den Maklervertrag, den unentgeltlichen Auftrag sowie in die entgeltliche Geschäftsbe-
sorgung auf, ohne aber das Verhältnis der Tätigkeitsverträge zueinander im Detail zu
regeln. Es bleibt deshalb Wissenschaft und Rspr. überlassen, Auftrag und entgeltliche
Geschäftsbesorgung so zu gestalten, dass sie gegenüber Dienst- und Werkvertrag eigen-
ständige Typen bilden.

Verbraucherschutz

Der Verbraucherschutz geht von der Vorstellung aus, das Recht müsse einer abstrakten
Gefährdung des Verbrauchers durch die Marktmacht der Unternehmer entgegentreten.
Verbraucher und Unternehmer begegneten sich nicht auf Augenhöhe, so die Grundan-
nahme, vielmehr bestehe eine Asymmetrie zugunsten der Unternehmer, insbes. im Be-
reich der für einen Vertragsabschluss notwendigen Informationen. Hinzu kommen so-
zialpolitische Erwägungen; der Schwächere, dh der Verbraucher, müsse vor seiner Aus-
beutung bewahrt werden. Die Europäische Union versteht sich als Hüterin des Ver-
braucherschutzes. Sie hat das Besondere Schuldrecht mit einem feinmaschigen Netz
von Verbraucherschutz-RL überzogen, die eine Vollharmonisierung des Verbraucher-
schutzes in den Mitgliedstaaten anstreben.

Verbraucherverträge im Besonderen Schuldrecht sind nach der Definition des § 310
Abs. 3 Verträge zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher. Stilprägend sind
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bei diesen Verträgen Mechanismen zum Schutz des Verbrauchers, allen voran das Wi-
derrufsrecht sowie vorvertragliche Informationspflichten der Unternehmer zum Abbau
von Informationsasymmetrien. Unter die Rubrik Verbrauchervertrag fallen insbes. Ver-
brauchsgüterkauf, Teilzeit-Wohnrechtevertrag, Verbraucherdarlehen und Verbraucher-
bauvertrag, im Kern auch der Pauschalreisevertrag. Ferner enthalten der Wohnraum-
mietvertrag sowie der Behandlungsvertrag verbraucherschützende Elemente, obwohl
diese Verträge typologisch bei den Vertragsparteien nicht an Unternehmer bzw. Ver-
braucher anknüpfen. Es ist im Einzelfall zu prüfen, ob allgemeine Verbraucherschutz-
mechanismen auf diese beiden Verträge anzuwenden sind (vgl. § 312 Abs. 2 Nr. 7,
Abs. 4).1

Rechtspolitisch und rechtstheoretisch ist der Verbraucherschutz im Privatrecht begrü-
ßenswert, soweit er die Privatautonomie immanent stärken möchte und nicht das Ver-
braucherschutzrecht prinzipienfremd als Privatsozialrecht begreift. Verbraucherschüt-
zenden Normen sollte deshalb bei der Normauslegung ein Sinn gegeben werden, wel-
cher den Parteien ein größtmögliches Maß an Vertragsfreiheit bewahrt. Das schließt es
nicht aus, verbraucherschützenden Normen nach ihrem Sinn und Zweck einen mög-
lichst weiträumigen Anwendungsbereich zu gewähren. Unterhalb der Prinzipienebene
stellt das Verbraucherschutzrecht den Rechtsanwender angesichts seiner ausufernden
Kasuistik vor enorme Herausforderungen, die mit hohen Transaktionskosten verbun-
den sind. Zuletzt sollte die europäische Gesetzgebung in Zukunft stärker an Asymme-
trien in Verbraucherverträgen zulasten der Unternehmer denken, die bislang nur au-
ßerhalb des BGB – bspw. bei den vorvertraglichen Anzeigeobliegenheiten der Versiche-
rungsnehmer im Versicherungsrecht – berücksichtigt werden.

1 Beispielhaft BGH NJW 2019, 303 zum Wohnraummietvertrag.
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Veräusserungsverträge

Kauf (§§ 433–479)

Literatur:

BeckOK BGB/Faust, §§ 433–479 BGB; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 8. Aufl. 2009; Arnold/
Hornung, Verbrauchsgüterkauf und allgemeines Kaufrecht, JuS 2019, 1041; Augenhofer, Der
Nacherfüllungsort beim Verbrauchsgüterkauf, NJW 2019, 1988; Bach, Neue Richtlinien zum
Verbrauchsgüterkauf und zu Verbraucherverträgen über digitale Inhalte, NJW 2019, 1705;
Berg, Der Dieselabgasskandal im Examen, Jura 2020, 141, 239; Braunschmidt/Vesper, Die
Garantiebegriffe des Kaufrechts – Auslegung von Garantieerklärungen und Abgrenzung zur
Beschaffenheitsvereinbarung, JuS 2011, 393; Eichel, Minderung und kleiner Schadensersatz
im Kauf- und Werkrecht, JuS 2011, 1064; Foerster, Grundzüge des Factorings, JuS 2020, 203;
Gerlach/Manzke, Kauf- und Werkvertragsrecht – ein systematischer Vergleich, JuS 2019, 327;
Gutzeit, Abgasmanipulierte Dieselfahrzeuge: Kauf- und deliktsrechtliche Folgen, JuS 2019,
649; Hippelik, „Unternehmenskauf mit Hindernissen“, JA 2019, 137; Korch, Der Unterneh-
menskauf, JuS 2018, 521; Looschelders, Neuregelungen im Kaufrecht durch das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Änderung der kaufrechtlichen Mängelhaftung, JA
2018, 81; Lorenz, Grundwissen – Zivilrecht: Neuregelungen im Gewährleistungsrecht zum
1.1.2018, JuS 2018, 10; Lorenz, Roma locuta, causa finita – Die „Dieselskandal“-Entschei-
dung des BGH, NJW 2020, 1924; Lotz, Die Ersatzfähigkeit „fiktiver Mängelbeseitigungskos-
ten“ im Rahmen des kleinen Schadensersatzes statt der Leistung im Werk- und Kaufrecht, JuS
2019, 749; Lüdicke, Der Rücktritt vom Pferdekaufvertrag, NJW 2020, 2840; Müller/Seitz,
Die Einrede der Unverhältnismäßigkeit als Hüterin des Rechts auf Nachbesserung, NJW
2020, 3201; Zimmermann, Der Verbrauchsgüterhandelskauf, JuS 2018, 842.

Einführung

Der Kaufvertrag, im Gesetz im Nachklang an den historischen Handkauf nur „Kauf“
genannt, ist in einer Marktwirtschaft der wichtigste Vertragstyp. Trotz dieser herausra-
genden Bedeutung kodifizierte das BGB von 1896 das Herzstück des Kaufrechts, die
Mängelhaftung, im Anschluss an das römische Recht nur fragmentarisch. Ohne ergän-
zende vertragliche Vereinbarung standen dem Käufer als Mängelrechte nur Wandelung
(Vorgängerin des Rücktritts als Anspruch auf Umwandlung des Schuldverhältnisses)
und Minderung des Kaufpreises, nicht aber Nachbesserung bzw. Nachlieferung zur
Verfügung. Es dauerte mehr als 100 Jahre, bis die europäische Verbrauchsgüterkauf-
RL 1999 den deutschen Gesetzgeber vor die Alternative stellte, entweder in einer klei-
nen Lösung im Kaufrecht einen neuen Untertitel zum Verbrauchsgüterkauf einzufügen
oder in einer großen Lösung zusammen mit dem Kaufrecht das allgemeine Leistungs-
störungsrecht zu reformieren und weitere anstehende Reformaufgaben zu erledigen.
Der Gesetzgeber entschied sich für die große Lösung und setzte die Verbrauchsgüter-
kauf-RL in vielen Bereichen überschießend um. Er wechselte vom Leitbild des Stück-
kaufs zum Leitbild des Gattungskaufs und implementierte deshalb für alle Kaufverträ-
ge Nachbesserung und Nachlieferung als Mängelrechte. 2018 trat eine weitere Reform
in Kraft, welche die Rspr. zu den Ein- und Ausbaufällen1 in den Gesetzestext integrier-
te (→ Rn. 65 ff.).

§ 2

A.

1 EuGH Slg. 2011 I-5295 = NJW 2011, 2269; BGHZ 192, 148.
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Das Kaufrecht gliedert sich systematisch in einen Allgemeinen Teil für alle Kaufverträ-
ge (§§ 433–453), insbes. für den Privatkauf unter Verbrauchern, und einen Besonderen
Teil mit speziellen Kaufvertragstypen (Kauf auf Probe: §§ 454, 455, Wiederkauf:
§§ 456–462, Vorkauf: §§ 463–473 und Verbrauchsgüterkauf: §§ 474–479), welche
den allgemeinen Normen als Spezialregelungen vorgehen. Der Allgemeine Teil regelt in
den §§ 433–451 den Sachkauf. § 453 verweist für den Rechtskauf grds. auf den Sach-
kauf, § 452 erklärt für den Schiffskauf die Normen über Grundstücke für entspre-
chend anwendbar. Das Privatrecht kennt neben dem Kauf nach BGB weitere spezielle
Kaufvertragstypen: den Erbschaftskauf (§§ 2371–2385) und den Handelskauf
(§§ 373–382 HGB).

Weitere Veränderungen stehen beim Verbrauchsgüterkauf mit der Umsetzung der Wa-
renkauf-RL sowie der Digitale-Inhalte-RL an. Die Warenkauf-RL regelt die Mängel-
haftung nicht einheitlich, sondern unterscheidet den ausschließlichen Sachkauf und
den Kauf einer Sache in Kombination mit digitalen Elementen (zB Smart-TV). Hinzu
kommt die spezifische Mängelhaftung nach der Digitale-Inhalte-RL für nichtkörperli-
che digitale Inhalte, welche teilweise den Verbrauchsgüterkauf verdrängt (Digitalkauf
→ Rn. 237). Der Regierungsentwurf zur Digitalen-Inhalte-RL v. 13.1.2021 siedelt die
Mängelhaftung nicht beim Verbrauchsgüterkauf, sondern als Rahmenregelung für ver-
schiedene Vertragstypen im Allgemeinen Schuldrecht (§§ 327 ff. RegE: „Verbraucher-
verträge über digitale Produkte“) an, da die Richtlinie verschiedene Vertragstypen
(Kauf, Miete, Werkvertrag) umspannt. Sollten die Richtlinien in dieser Weise umge-
setzt werden, würde es in Zukunft im nationalen Recht zwei zusätzliche Haftungsre-
gime für Kaufgegenstände geben.

Typologie

Die Normen zum Kaufvertrag regeln die Eigentumsverschaffung (Sachkauf) bzw. die
Übertragung eines Rechts und weiterer Gegenstände (Rechtskauf) gegen einen Kauf-
preis. Anders als beim Mietvertrag handelt es sich um einen endgültigen Vermögens-
verlust. Die Kaufvertragsnormen unterscheiden ihrem Wortlaut nach nicht mehr zwi-
schen Stück- und Gattungskauf.

Die in der Praxis häufige Inzahlunggabe eines gebrauchten Pkw für den Kauf eines
neuen Pkw ist nach der Rspr. als vertragliche Ersetzungsbefugnis des Käufers und da-
mit als Leistung an Erfüllungs statt einzuordnen.2 Diese Lösung belastet einseitig den
Käufer. Kann er den Pkw zB bei Diebstahl nicht in Zahlung geben, tritt keine Erfül-
lung ein. Ist der Pkw mangelhaft, kann der Verkäufer nach § 365 vom Erfüllungsver-
trag zurücktreten. In beiden Fällen ist der Käufer entgegen seiner Intention, den Kauf-
preis durch Inzahlunggabe zu senken, zur Zahlung des vollen Kaufpreises verpflichtet.
Vorzugswürdig ist deshalb die Deutung der Inzahlunggabe als typengemischter Vertrag
aus Kauf und Tausch:3 Tausch für die Übereignung des Gebrauchtwagens gegen den
Neuwagen, Kauf für die Wertdifferenz zwischen den beiden Fahrzeugen. Die Vereinba-
rung der Inzahlunggabe ist somit Bestandteil eines einheitlichen Vertrages. Ein Rück-
tritt des Neuwagenverkäufers ist damit nur für den ganzen Vertrag und nicht nur in
Bezug auf die Inzahlunggabe möglich.

B.

2 BGHZ 175, 286 Rn. 16; 89, 126; 46, 338; ebenso BeckOGK/Looschelders § 364 Rn. 26.
3 OLG Oldenburg NJW-RR 1995, 689 (690); BeckOK BGB/Faust § 433 Rn. 14.
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Vertragsabschluss

Der Vertragsabschluss ist grds. formfrei, soweit das Gesetz nicht wie in § 311b Abs. 1
für den Grundstückskauf eine Form vorschreibt.

Rechte des Käufers beim Sachkauf

Hauptleistungsansprüche nach § 433
Übereignung und Übergabe

Beim Sachkauf steht dem Käufer gegen den Verkäufer ein Hauptanspruch auf Übereig-
nung und Übergabe der Kaufsache zu (§ 433 Abs. 1 S. 1). Nach dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip ist bei der Übereignung das dingliche Vollzugsgeschäft vom zu-
grundeliegenden Kaufvertrag zu trennen. Unerheblich ist für die Hauptleistungspflicht
des Verkäufers zunächst, ob die Sache bereits vorhanden ist, ob sie im Eigentum des
Verkäufers steht oder ob der Verkäufer eine Sache zweimal verkauft (Doppelverkauf).
Zur Erfüllung ist es ausreichend, wenn die Übereignung nur kraft gutgläubigen Er-
werbs vom Nichtberechtigten möglich ist. Die Reichweite der Übereignungspflicht des
Verkäufers hängt davon ab, ob es sich nach der Vertragsauslegung um eine Stück- oder
um eine Gattungsschuld handelt. Diese Unterscheidung basiert nach der Schuldrechts-
reform auf keiner gesetzlichen Differenzierung im Kaufrecht, sondern folgt aus den
Grundsätzen des Allgemeinen Schuldrechts. Bei der Stückschuld erschöpft sich die
Pflicht in der im Kaufvertrag konkret benannten Sache, bei der Gattungsschuld muss
aus der gesamten Gattung geleistet werden. Der wichtige Fall des Kaufs im SB-Laden
ist als Vorratsschuld, dh als mengenmäßig beschränkte Gattungsschuld einzuordnen.

Die Übergabe geschieht durch Verschaffung des unmittelbaren Besitzes an der Sache.
Übergabekosten, zB für die Aussonderung aus einer Gattungsschuld oder für die Ver-
messung eines Grundstücks, trägt der Verkäufer (§ 448 Abs. 1). Dasselbe gilt für die
Versendung im Fall einer Bringschuld (Umkehrschluss zu § 448 Abs. 1).

Mängelrechte vor Gefahrübergang
Daneben steht dem Käufer gem. § 433 Abs. 1 S. 2 ein Hauptleistungsanspruch darauf
zu, dass ihm der Verkäufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln verschafft. Die
Mängelfreiheit beurteilt sich nach §§ 434, 435 (→ Rn. 12 ff.). Das gilt indessen nicht
für den Gefahrübergang als relevanter Zeitpunkt; diese Fixierung widerspräche gerade
dem Anspruch auf Mängelfreiheit vor Gefahrübergang. Die Bedeutung dieses An-
spruchs ist jedoch beschränkt: Mit Gefahrübergang (→ Rn. 163 ff.) geht dieser Erfül-
lungsanspruch in den Nacherfüllungsanspruch (§ 439 Abs. 1) über. Zu den Rechten
aus § 433 Abs. 1 S. 2 im Detail → Rn. 143 (Konkurrenz zum Allgemeinen Schuld-
recht); zur fortdauernden Relevanz im Rahmen des Schadensersatzes gem. § 437 Nr. 3
Alt. 1 → Rn. 113.

Nebenrechte des Käufers

Den Verkäufer können je nach vertraglicher Ausgestaltung nach der beispielhaften
Aufzählung in der Gesetzesbegründung weitere „Pflichten zur Verpackung, Versen-
dung oder Versicherung der Ware, Pflichten zur Aufklärung, Beratung, Warnung und
Bedienungsanleitung, Mitwirkungspflichten und Pflichten zum Bereithalten von Er-
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satzteilen und zur Vorlage richtiger Bilanzen beim Unternehmenskauf“ treffen.4 Der
Vertragstyp ändert sich dadurch nicht. Besonders wichtig ist der Anspruch des Käufers
auf Lieferung von Ersatzteilen bei hochwertigen Gebrauchsgütern wie Pkw.

Mängelrechte ab Gefahrübergang

§ 437 zählt die einzelnen Mängelrechte des Käufers auf, die ab Gefahrübergang ein-
greifen (→ Rn. 163 ff.) Voraussetzung für alle diese Mängelrechte ist ein Sach- oder
Rechtsmangel gem. §§ 434, 435.

Übersicht zum Sachmangel
Der Gesetzgeber hat in § 434 nach den Vorgaben der Verbrauchsgüterkauf-RL nicht
den Sachmangelbegriff, sondern umgekehrt die Freiheit der Kaufsache von Sachmän-
geln kodifiziert. § 434 ist somit nicht auf § 437, sondern auf den Erfüllungsanspruch
aus § 433 Abs. 1 S. 2 zugeschnitten. Das Vorliegen eines Sachmangels ergibt sich erst
im Umkehrschluss aus § 434, wenn der Ist-Zustand der Sache vom dort definierten
Soll-Zustand abweicht.

Beim Soll-Zustand stellen die vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 1) sowie die
vertraglich vorausgesetzte Verwendung (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1) iSd Privatautonomie
auf den Willen der Parteien ab (subjektiver Mängelbegriff), die gewöhnliche Verwen-
dung bzw. die übliche Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2) auf objektive Kriterien
(objektiver Mängelbegriff). § 434 Abs. 1 S. 3 (öffentliche Äußerungen) erweitert den
objektiven Mängelbegriff des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2. § 434 Abs. 2 und Abs. 3 regeln
zuletzt Sonderfälle: die mangelhafte Montage, die mangelhafte Montageanleitung, die
Falschlieferung und die Zuweniglieferung.

Weicht der Ist-Zustand der Kaufsache vom Soll-Zustand ab, spricht man bei der Be-
schaffenheit von deren Fehlen und bei der Verwendung von der Nichteignung der Sa-
che zu dieser Verwendung.

Grundfälle des Sachmangels
Vereinbarte Beschaffenheit

Ein Sachmangel liegt erstens vor, wenn der Sache die vereinbarte Beschaffenheit iSv
§ 434 Abs. 1 S. 1 fehlt. Die Parteien können die Beschaffenheit ausdrücklich oder kon-
kludent als Teil des Kaufvertrages vereinbaren. In der Fallprüfung darf allerdings eine
solche vertragliche Vereinbarung nicht vorschnell bejaht werden.5 Der Verkäufer muss
für eine bestimmte Beschaffenheit rechtsverbindlich zumindest die Haftung nach
§§ 437 ff. übernehmen wollen. Ist die Hürde des Rechtsbindungswillens erst einmal ge-
nommen, muss die Erklärung zur Beschaffenheit der Kaufsache durch Auslegung wei-
ter ausdifferenziert werden: als bloße Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 Abs. 1
S. 1 mit der Rechtsmängelhaftung nach §§ 437 ff. oder als Beschaffenheitsgarantie
gem. § 443 Abs. 1 Alt. 1 mit der Folge einer verschuldensunabhängigen Schadenser-
satzhaftung (→ Rn. 130).

III.

1.

2.
a)

4 E-SMG, BT-Drs. 14/6040, 203.
5 StRspr, BGHZ 135, 393 (396); BGH NJW 2016, 3015 Rn. 34; 2019, 1937 Rn. 22.

§ 2  Kauf (§§ 433–479) § 2

39

11

12

13

14

15



Der Begriff der Beschaffenheit nach § 434 Abs. 1 S. 1 ist weit zu verstehen.6 Er umfasst
nicht nur physische Eigenschaften (als Elemente der Beschaffenheit als Oberbegriff),
sondern auch Beziehungen der Sache zur Umwelt, insofern sie mit der Sache direkt zu-
sammenhängen.7 Dieser Formelkompromiss stärkt einerseits die Privatautonomie der
Kaufvertragsparteien bei der Konkretisierung der Mängelhaftung, verhindert aber an-
dererseits ein allzu großes Haftungsrisiko des Verkäufers. Wo die Beschaffenheit auf-
hört, ist eine Anforderungsgarantie zu erwägen.

Beispiele für Beschaffenheitsvereinbarung: Größe und Lage eines Grundstücks (aus-
drücklich § 468 S. 1 aF),8 Belastung eines Grundstücks durch Giftstoffe im durchflie-
ßenden Grundwasser,9 Herstellergarantie beim Kfz-Kauf (kein Rechtsmangel, weil kein
belastendes Recht Dritter).10 Gegenbeispiel: Nicht unter die Beschaffenheit fällt hinge-
gen die Zahlungsfähigkeit des Mieters bei Verkauf einer bereits vermieteten Wohnung,
da sie keinen Bezug zum Grundstück hat;11 zur Bonität von Forderungen → Rn. 182.
Auch der Marktwert liegt jenseits der Beschaffenheitsvereinbarung, da in einer Markt-
wirtschaft der Preis frei gebildet wird. Somit begründet ein (merkantiler) Minderwert
keinen Mangel,12 obwohl er bei der Berechnung eines Schadensersatzes einen Abzugs-
posten bildet. Ebenso verbietet es sich, vom Kaufpreis Rückschlüsse auf die Vereinba-
rung eines bestimmten Qualitätsniveaus zu ziehen. Grenzfall: Der Mietzins für eine
verkaufte Mietwohnung bildet einen Grenzfall, soweit der Verkäufer damit nicht nur
für Richtigkeit der gegenwärtigen Bilanz, sondern auch für den künftig erzielbaren
Mietzins haften soll.13 Einerseits kann man argumentieren, die Prognose basiere auf
der Lage und Ausstattung der Wohnung sowie auf dem bisherigen Mietzins. Anderseits
hängt der erzielbare Mietzins wirtschaftlich betrachtet von der Zahlungsfähigkeit der
Mieter ab und ist wie der Marktwert der sachunabhängigen Marktpreisbildung unter-
worfen.

Eine gewisse Dauer ist für die Beschaffenheit nicht erforderlich.14 Beispiel: Vereinba-
rung der sofortigen Bebaubarkeit eines Grundstücks reicht aus, auch wenn es sich hier
nur um einen Moment handelt.

Der bloße, mit zumutbaren Mitteln nicht auszuräumende Verdacht einer nachteiligen
Beschaffenheit ist der Beschaffenheit gleichzustellen.15 Beispiele: Verdacht von giftigen
Altlasten im Boden eines Grundstücks; Tollwutverdacht bei Hund; Salmonellenver-
dacht bei Lebensmitteln.

Vorausgesetzte Verwendung
Zweitens liegt ein Sachmangel bei Nichteignung zur vorausgesetzten Verwendung
(§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1) vor. Unter der Verwendung ist der Einsatzzweck zu verstehen.
„Vorausgesetzt“ bedeutet trotz des abweichenden Wortlauts wiederum eine vertragli-

b)

6 BGH NJW 2013, 1671 Rn. 10; NJW 2011, 1217 Rn. 13; BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 22 f.; weiterreichend Rei-
nicke/Tiedtke KaufR Rn. 306 ff.

7 BGHZ 224, 195 Rn. 37; BGH NJW 2016, 2874 Rn. 10; unentschieden BT-Drs. 14/6040, 213.
8 BGHZ 191, 139 Rn. 13.
9 BGH NJW 2013, 1671 Rn. 10.

10 BGH NJW 2016, 2874 Rn. 14 ff.
11 AA RG JW 1912, 910; Staudinger/Matusche-Beckmann § 434 Rn. 62.
12 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 24, 42; parallel zum Rechtsmangel BGHZ 220, 19 Rn. 42.
13 Für Beschaffenheit BGH NJW 2011, 1217 Rn. 12 f.
14 Staudinger/Matusche-Beckmann § 434 Rn. 55; Reinicke/Tiedtke KaufR Rn. 314.
15 BGH NJW 2018, 389 Rn. 6; NJW-RR 2017, 468 Rn. 11; Grunewald FS Konzen, 2006, 131.
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che Vereinbarung, um das Kaufmängelrecht von der bloßen Störung der Geschäfts-
grundlage abzugrenzen.16 Der Gesetzgeber wollte mit dem abweichenden Wortlaut le-
diglich eine rechtsgeschäftliche Einigung über die Verwendung im Vorfeld des eigentli-
chen Kaufvertrags einbeziehen. Zugleich betonen die Materialien, dass zumindest eine
„konkludente Übereinstimmung der Parteien“ erforderlich ist.17 Ebenso sprechen sys-
tematische Aspekte für den Gleichklang mit der vereinbarten Beschaffenheit. Andern-
falls unterfielen Vereinbarungen nach § 434 Abs. 1 S. 1, nicht aber nach § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 einem Formerfordernis wie § 311b Abs. 1 S. 1. Das wäre widersprüchlich.

Vogelfutter-Fall:18 Die Parteien schließen einen Kaufvertrag über eine Maschine zum
Verpacken von Vogelfutter, ohne aber eine Vereinbarung zur Produktionsgeschwindig-
keit getroffen zu haben. In der Folgezeit stellt sich heraus, dass die Maschine nicht die
vom Käufer erhoffte gegenüber Konkurrenzprodukten erhöhte Geschwindigkeit er-
reicht. Die Produktionsgeschwindigkeit betrifft allein die Beschaffenheit, so dass hier
mangels Vereinbarung ein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 1 ausscheidet. Ein Mangel
wegen Fehlens der üblichen Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Var. 2) liegt nicht
vor, solange die Maschine die für Maschinen dieser Art durchschnittliche Geschwin-
digkeit erreicht. Auch durfte der Käufer nicht nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Var. 3 eine
erhöhte Geschwindigkeit erwarten. Zuletzt scheidet ein Sachmangel wegen Nichteig-
nung zur Verwendung (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 2 Var. 1) aus, da sich die Maschine
zur vertraglich vereinbarten bzw. bzw. gewöhnlichen Verpackung nach wie vor eignet.
Nach allem ist die Maschine mangelfrei.

Gewöhnliche Verwendung bzw. übliche und erwartbare Beschaffenheit
Drittens liegt nach dem Gesetzeswortlaut ein Fehler nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 in
drei weiteren Fällen vor: (Var. 1) bei Nichteignung für die gewöhnliche Verwendung;
(Var. 2) bei Fehlen der Beschaffenheit, die bei Sachen der gleichen Art üblich ist; (Var.
3) bei Fehlen der Beschaffenheit, die der Käufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Bei Var. 2 orientiert sich die übliche Beschaffenheit am durchschnittlichen, bei Var. 3
die erwartbare Beschaffenheit am konkreten Käufer.19 Hinzu kommt, dass bei Var. 3
nicht die tatsächliche Erwartung entscheidend ist, sondern nur die vernünftige, dh nor-
mativ korrigierte Erwartung („die der Käufer […] erwarten kann“).

Rangverhältnis der Grundfälle
Bei der Suche nach einem Sachmangel sind grds. alle Mängelbegriffe nebeneinander zu
prüfen. IErg genügt es für einen Sachmangel, wenn in einem der Fälle der Soll- vom
Ist-Zustand abweicht. Anders als die Systematik des § 434 Abs. 1 nahelegt, stehen die
Begriffe nicht in einem starren Rangverhältnis, bei welchem § 434 Abs. 1 S. 1 den
Abs. 1 S. 2 und Abs. 1 S. 2 Nr. 1 automatisch Nr. 2 ausschließt. Pragmatisch bietet es
sich aber an, die Mängelbegriffe nach ihrer Abfolge im Gesetz nacheinander zu prüfen.
In einigen Fällen muss eine Konkurrenz der Mängelbegriffe aufgelöst werden.

c)

d)

16 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 50; Oetker/Maultzsch Vertragl. Schuldverhältnisse § 2 Rn. 64 f.; aA BGH NJW
2019, 1937 Rn. 25; 2017, 2817 Rn. 16; NJW-RR 2012, 1078 Rn. 16.

17 BT-Drs. 14/6040, 213.
18 BGH NJW 2019, 1937.
19 BeckOK BGB/Faust § 434 Rn. 74; aA BT-Drs. 14/6040, 214 zu Var. 3: Erwartung eines Durchschnittskäufers.
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