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Vorwort zur zweiten Auflage.

Die erste Auflage ist seit ungefähr drei Jahren vergriffen. Wenn 
ich jetzt erst mit einer zweiten Auslage hervortrete, so erklärt sich dies 
einmal aus den vielerlei mir hier obliegenden Amtsgeschäften, weiter 
aber auch daraus, daß es einer vollständigen Neubearbeitung bedurfte. 
Die erste Auflage war aus einem von mir gehaltenen Vortrage her
vorgegangen. Sie mußte sich naturgemäß mit der Erläuterung der 
Hauptbestimmungen begnügen. Jetzt dagegen waren die sehr umfang
reiche, inzwischen erschienene Literatur und die Rechtsprechung heranzu
ziehen und die aus beiden gewonnenen Ergebnisse zu verwerten.

Gleichwohl habe ich mich bemüht, den Charakter des Buches, 
nur zur Orientierung zu dienen, beizubehalten. Doch sind dabei 
auch die Bedürfnisse der Studierenden berücksichtigt.

Literatur habe ich im Interesse der Raumersparnis nur wenig 
zitiert. Doch sind den einzelnen Abschnitten Literaturverzeichnisse bei
gegeben, bei deren Anfertigung mir Herr Referendar Kilgler, dem ich 
auch an dieser Stelle herzlichen Dank sage, freundlichst geholfen hat.

Berlin, im April 1904.

F. Schollmeyer.
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Erster Titel.

Kauf. Tausch.
Bechmann, Der Kauf 1876—1884. Frankenburger, Zur Lehre vom Kauf

verträge, nach bürgerlichem und Handelsrecht, Seufferts Bl. f. R. Bd. 65 
S. 409—418, 425—435. Leo, Fragen aus dem Rechte des Kaufvertrages (Vortrag) 
Hans. G. Z. Bd. 21, S. 21—27. Dernburg II §§ 167ff.; Cosack I §§ 121 ff.; 
Enneccerus I §§ 239ff.; Endemann I §§ 157ff.; Matthiaß I §§ 104ff.; 
Windfcheid-Kipp II §§ 385—398.

1.

Desriff.')
Der Tauschvertrag ist das gegenseitige Versprechen von Sache 

oder Recht gegen Sache oder Recht, nicht gegen Geld und untersteht 
durchweg den Grundsätzen des Kaufvertrages (§ 515).

Der Kaufvertrag aber ist ein gegenseitiger Vertrag, durch 
welchen der eine Kontrahent Geld, der andere eine Sache oder ein 
Recht zu leisten sich verpflichtet. Er ist zustande gekommen, sobald 
Einigung über Gegenstand und Preis vorliegt. Auch der auf
schiebend bedingte oder betagte Kaufvertrag ist schon ein Kauf
vertrag, wenngleich er während der Schwebezeit nur die rechtlich ge
sicherte Aussicht auf den Eintritt der Wirkungen eines unbedingten 
oder unbetagten Kaufvertrages erzeugt.

Die Einigung bedarf regelmäßig nicht der Erklärung in be
stimmter Form. Ausnahmen: §§ 311, 313, 2371. Haben Kontra
henten Beurkundung des beabsichtigten Vertrags — schriftliche, 
notarielle, gerichtliche — vereinbart, so ist der Vertrag im Zweifel erst 
mit der Beurkundung zustande gekommen (§ 154 Abs. 2).

Die Einigung der Vertragschließenden braucht nicht der Erfüllung 
des Vertrags vorauszugehen, sondern kann mit ihr zusammenfallen. 
Geschieht dies, so liegt ein sog. Handkauf vor, welcher aber nicht 
sowohl ein dinglicher Vertrag, als vielmehr ein wirklicher Kaufvertrag

>) Emerich, Kauf- und Werklieferungsvertrag nach dem BGB. 1899 in Fischer 
Abhrmdl. Bd. 4, S. 218 ff.
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ist. Demgemäß ist der gegen die Klage auf Zahlung des Kaufpreises 
erhobene Einwand, es sei ein Handkauf geschlossen, nicht Leugnen 
des Klagegrundes, sondern Einwand der stattgehabten Erfüllung, 
weshalb auch den Beklagten die Beweislast trifft.

II.

Gegenstand?)

Nicht nur bewegliche und unbewegliche, gegenwärlige und zu
künftige (emtio spei und emtio rei speratae), erst anzufertigende, 
einzelne Sachen und Mehrheiten von Sachen können verkauft werden, 
sondern auch veräußerliche dingliche Rechte, sei es, daß sie schon be
stehen. sei es, daß sie erst begründet werden sollen, endlich auch Besitz 
und Forderungen. Selbst Geld kann verkauft werden, da Stücke einer 
bestimmten Sorte nicht nur als Zahlungsmittel, sondern auch als Ware 
in Betracht kommen können. Daß die verkaufte Sache dem Verkäufer 
gehört, ist nicht erforderlich, nur darf sie nicht dem Käufer gehören', 
denn sonst wäre der Vertrag wegen ursprünglicher Unmöglichkeit der 
Vertragserfüllung nichtig (§§ 306 und 433 Abs. 1 S. 1). Auch der 
Verkauf einer gestohlenen Sache ist im allgemeinen gültig, soweit 
er nicht gegen die guten Sitten verstößt (§ 138 Abs. 1). Dies tut 
er, wenn beide Teile die Eigenschaft der Sache als einer gestohlenen 
kannten.

Von seiten des Käufers ist Gegenstand des Kaufvertrags eine 
Geldsumme. Doch kann neben dem Geld noch eine andere Leistung 
versprochen werden (I. 6 § 1 D. de act. ernt. vend. 19. 1. u. 
§ 473 BGB.). Der Preis muß bestimmbar sein (§§ 3löst.). 
Auck der Marktpreis kann als Kaufpreis festgesetzt werden; dann 
gilt im Zweifel der Marktpreis am Erfüllungsort und zur Erfüllungs
zeit (§ 453). Ein angemessenes Verhältnis des Preises zum Wert 
des Kaufgegenstandes (pretium iustum) ist nicht erforderlich. Selbst 
das gemeinrechtliche Rücktrittsrecht wegen laesio enormis ist beseitigt. 
Dagegen darf der Kaufpreis nicht nur zum Schein verabredet sein — 
pretium verum esse debet. Sonst liegt kein Kauf vor, möglicher
weise aber eine Schenkung als dissimuliertes Geschäft.

l) Schrödler, Der Verkauf einer ärztlichen Praxis int Lichte der Recht
sprechung. I. W. Bd. 31, S. 646 und 646.
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III.
Die Vertragschließenden.

Im allgemeinen kann jeder Geschäftsfähige einen Kaufvertrag 
schließen (§§ 104ff.). Doch bestehen Ausnahmen bei notwendigen 
Verkäufen, mögen dieselben im Wege der Zwangsvollstreckung — 
einerlei ob öffentlich oder aus freier Hand (§§ 814, 821, 825 CPO.)
— oder außerhalb der Zwangsvollstreckung, aber kraft gesetzlich er
teilter Ermächtigung für Rechnung eines anderen (§§ 383, 966 
Ms. 2, 979, 983, 1233 BGB. u. 117, 126 u. 127 KO.). — erfolgen 
(§§ 456ff.). In diesen Fällen darf weder der mit Vornahme oder 
Leitung des Verkaufs betraute Versteigerungsrichter. Gerichtsvollzieher, 
Auktionator — noch einer seiner Gehilfen, einschließlich des Protokoll
führers, weder für sich persönlich oder durch einen offenen oder stillen 
Stellvertreter, noch als Stellvertreter eines anderen kaufen. Der
jenige aber, auf dessen Veranlassung der Verkauf erfolgt, darf kaufen;
— ob auch der Konkursverwalter, ist mindestens zweifelhaft. Der 
Grund dieser Vorschriften ist nicht die Unmöglichkeit des Kontra- 
hierens mit sich selbst (§ 181 BGB.), sondern das Streben, eine 
Garantie für Unparteilichkeit der genannten Personen in der Aus
führung ihrer Obliegenheiten zu schaffen, ein Gesichtspunkt, auf welchem 
wohl auch schon die Verbote des röm. Rechts — Vormund darf nicht 
Sachen seines Mündels (1. 34 § 1 u. 1. 46 D. 18. 1), der ver
kaufende Pfandgläubiger darf die Pfandsache nicht kaufen (1. 10 C. 
8, 27) — beruhen. Der gegen diese Verbotsgesetze erfolgende Kauf 
ist, entgegen der Regel des § 134, nur heilbar nichtig (§ 458).

IV.
Die Gefahr?)

Während das röm. und gemeine Recht gemäß des Satzes: 
pericolum est emtoris dem Käufer die Verpflichtung zur Zahlung 
des Kaufpreises auch dann auferlegte, wenn die Kaufsache zwischen 
Kaufabschluß und Übergabe zufällig untergegangen oder verschlechtert 
worden war, läßt das BGB. im Anschluß an das preuß. ALR. 
§ 95 I 11 und die preuß. Praxis (RG. 7, 241, Gruchot 23, 916)

*) Martinius, Zur Lehre von der Gefahr beim Kaufe nach dem BGB. Arch. 
f. b. R. Bd. 17, S. 50—77. Wilthof, ein Beitrag zur Lehre von der Gefahr 
beim Kauf, D. I. Z. Bd. 8, S. 149—60. Kahn, Gefahrübergang beim Verkauf 
mit Eigentumsvorbehalt. D. R. Bd. 7, S. 546 und 647. Schröder, Der Eigen- 
tumsübergang bei versendeten Sachen, Goldschmidts I. Bd. 51, S. 39—46.

Schollmeyer, Recht der ein-elnen Schuldverhältnisse. 2. Ausl. 2
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gemäß der Natur des gegenseitigen Vertrags mit der Übergabe 
und bei Grundstücken mit der grundbuchmäßigen Eintragung 
des Käufers als Eigentümer, falls diese der Übergabe voraus
gehen sollte, die Gefahr auf den Käufer übergehen (§ 446).

Hat danach der Verkäufer mehrfach verkauft, dem ersten Käufer 
übergeben und dem zweiten aufgelassen, so kann derselbe, wenn nach 
der Eintragung des zweiten Käufers das Grundstück durch Natur
gewalt vom Erdboden verschwindet, doppelte Zahlung des Kaufpreises 
verlangen, da der zweite Kaufvertrag nicht ohne weiteres gegen die 
guten Sitten verstößt, ebensowenig, wie es ohne weiteres der Verkauf 
einer fremden Sache tut.1)

Die Übergabe ist entweder körperliche Übergabe, constitutum 
possessorium oder brevi manu traditio. Hat sich der Käufer vom 
Eigentümer-Verkäufer — die rei vindicatio zum Zweck der Eigentums
verschaffung abtreten lassen, so ist dadurch die Übergabe ersetzt 
(§ 931) und also die Gefahr auf den Käufer übergegangen.

Übergabe und Eintragung sind nicht die einzigen Akte, an welche 
der Gefahrübergang geknüpft ist. Vielmehr tritt der Übergang der 
Gefahr ein:

1. beim Erbschaftskauf mit dem Abschluß des Kaufvertrages 
(§ 2380),

2. beim Versendungskauf — bei welchem Bestimmungs- und 
Erfüllungort sich nicht decken — mit der Absendung (§ 447),

3. beim Spezies- und Gattungskauf mit Eintritt des An
nahmeverzugs des Käufers (§§ 300 u. 324 Abs. 2),

4. bei der Zwangsversteigerung von Grundstücken mit dem 
Zuschlag, soweit es sich um die Gefahr bezüglich des Grundstücks 
selbst handelt, — mit dem Schluß der Versteigerung hinsichtlich 
der übrigen, von der Zwangsversteigerung mit ergriffenen Gegen
stände (§§ 56 resp. mit 55 u. 20—24 ZVO.),

5. bei suspensiv bedingten Verkäufen mit Eintritt der Be
dingung. Geht also die Sache beim Käufer während des Schwedens 
der Bedingung durch Zufall unter, so ist der Käufer von Zahlung des 
Kaufpreises frei; wird sie während dieser Zeit kasuell verschlechtert, 
so mindert sich die Gegenleistung des Käufers (§ 323 Abs. 1).

Die Vorschriften der §§ 446 u. 447 über den Gefahrübergang 
finden auch auf den Verkauf von zum Besitz befugenden

0 Vgl. auch Marlinius im Archiv f. b. R. Bd. 17, S. 76.
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Rechten an fremder Sache entsprechende Anwendung (§ 451), 
z. B. auf den Verkauf des Nießbrauchs an einer Herde der Aus
übung nach, oder eines Erbbaurechts. Die Gefahr geht also auch 
hier über mit der Übergabe der belasteten Sache, bei im Grundbuch 

eingetragenen Rechten mit der Eintragung des Erwerbers, falls sie 
der Übergabe vorausging und, falls der Gegenstand des Rechts an 
den Erwerber des Rechts versendet werden mußte, mit der Absendung.

V.

Die Verpflichtungen des Verkäufers?)

Der Verkäufer einer Sache muß dem Käufer dieselbe übergeben 
— und zwar frei von Fehlern — und Eigentum an ihr ver
schaffen. Der Verkäufer eines Rechtes muß dem Käufer das Recht 
verschaffen und, wenn das Recht zum Besitz einer Sache berechtigt 
wie z. B. das Nießbrauchsrecht, die Sacke übergeben (§ 433

!) A. Wegen Mängel im Recht: Nabel, Die Haftung des Verkäufers wegen 
Mängel im Recht, Leipzig, Veit L Co. Erster Teil: Geschichtliche Studien über den 
Haftungserfolg. 1902.

B. Wegen Sachmängel. Crome, Über den Begriff der zugesicherten Eigen
schaften der Kaussache (§ 469 Abs. 2 BGB.) in D. R. Bd. 6 S. 333—336. 
Schneider, Zusicherung beim Kauf in D. R. Bd. 7, S. 622 u. 623. Beer, 
Arglistiges Verschweigen in D. J.-Z. Bd. 9, 88—93. Süßheim, Rechtsfolgen 
arglistigen Verschweigens bei Kauf, Schenkung und Miete in Seusferts Bl. f. R. 
Bd. 66, 206—214, 223—230, 237—243. Nissen, Rechtsstellung des Kaufpreis
bürgen bei mit Gewährsmängeln behafteter Sache in I. W. Bd. 31, 460. Böhm, 
Beitrag zur Lehre von der Wandelung in D. R. Bd. 6, 808. Flechtheim, Zur 
Konstruktion des Wandelungsanspruchs in D. J.-Z. Bd. 7, 819ff. Haymann, 
Zur Frage nach der rechtlichen Natur und prozessualen Behandlung des Wandelungs
anspruchs, Gruchot, Bd. 46, 609—649. Heuer, Klageantrag und Urieilstenor 
bei Wandelungsklagen, Hans. G.-Z. Bd. 22, 77—80. Scherer, ebenda Bd. 22,126. 
Matthias, Die Wandelung nach dem BGB. in D. J.-Z. Bd. 7, 206—209. 
Thiele, Vollziehung v. Wandelung u. Minderung, Arch. f. c. Pr. Bd. 93, 387 
bis 432. Örtmann, Zur Lehre von der Wandelung in D. R. Bd. 8, S. 4—6 
u. 29—32. Werner, Streitfragen aus dem Gebiet des Wandelungsanspruchs in 
D. R. Bd. 6, S. 282—284, 338—340, 476 u. 477.

Simon, Die Verfügung des Käufers über den Kausgegenstand und ihr 
Einfluß auf den Gewährleistungsanspruch in I. M. f. P. Bd. 6, 141—143. Conze 
über denselben Gegenstand, Diss., Berlin 1903. Nissen, Ein Beitrag zu § 478 
(Wandelungseinrede) in I. W. Bd. 31, S. 666—669. Dernburg, Erhaltung 
der Einreden wegen Mängel mittels Anzeige des Käufers nach § 478 BGB. in 
D. R. Bd. 7, 137 u. 138.



20 Erster Titel. Kauf, Tausch.

Abs. 1). Handelt es sich um den Verkauf eines Erbbaurechts, so 
muß außer der Übergabe des Grundstücks auch die Auflassung des 
Rechts erfolgen (§ 1017). Die Verpflichtungen des Verkäufers einer 
Sache erstrecken sich im Zweifel auch auf das zur Zeit des Vertrags
abschlusses vorhandene Zubehör (§ 314). Sowohl für Mängel im 
Recht, als für Sachmängel hat der Verkäufer einzustehen.

A. Haftung des Verkäufers für Mängel im Recht.
Mit der Verpflichtung des Verkäufers zur Gewährung von 

Eigentum stellt sich das BGB. auf deutschrechtlichen Boden und hat 
dadurch auch eine Umgestaltung der Eviktionsleistungspflicht, d. h. der 
Verpflichtung des Verkäufers, für Mängel im Recht einzustehen, 
herbeigeführt. Denn während nach röm. Recht die Entwehrung erst 
eingetreten sein mußte, bevor eine Jnteresseforderung wegen Mangels 
im Recht des Verkäufers vom Käufer erhoben werden konnte, so kann 
nach dem BGB. der Käufer Ansprüche wegen Vorhandenseins von 
Mängeln im Recht schon geltend machen, sobald er nur erfahren hat, 
daß der Verkäufer nicht Eigentümer oder Verfügungsberechtigter des 
Kaufgegenstandes ist.

Kannte dagegen der Käufer schon beim Vertragsabschluß den 
Mangel im Recht, so haftet der Verkäufer nicht (§ 439, Ausnahmen: 
439 Abs. 2). Daraus folgt, daß der Käufer eines Grundstücks, falls 
der Verkäufer im Grundbuch als Eigentümer eingetragen ist, nur 
dann wegen fehlenden Eigentums des Verkäufers klagen kann, wenn 
er zwischen Kaufabschluß und Auflassung das Fehlen des Eigentums 
des Verkäufers erkannte. Denn tritt die Kenntnis erst nach der Auf
lassung ein, so hat der Käufer kraft seines guten Glaubens trotz des 
fehlenden Eigentums des Verkäufers Eigentum erlangt (§§ 891—892 
BGB.).

Die Kenntnis des Käufers beim Vertragsabschluß wird fingiert 
bei allen öffentlichen Abgaben und anderen öffentlichen Lasten, welche 
zur Eintragung in das Grundbuch nicht geeignet sind (§ 436 u. 
Art. 10 des preuß. Ausführungsges. zur GrdBO.). Doch bezieht sich 
die Fiktion naturgemäß nicht auf Abgabenrückstände.

Nach § 434 haftet der Verkäufer für alle Mängel im Rechte, 
die von Dritten gegen den Käufer geltend gemacht werden 
können. Dahin gehören: fehlendes Eigentum des Verkäufers, Vor
handensein dinglicher Rechte Dritter, einerlei ob sie dem Dritten
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das Recht auf den Besitz gewähren oder nicht (z. B. Grunddienst
barkeiten, Reallasten), Vorhandensein persönlicher Rechte Dritter, 
wenn sie nur gegen den Käufer geltend gemacht werden 
können, z. B. die Rechte des Mieters (§ 571) und des Pächters 
(§ 581) bezüglich des ihnen bereits überlassenen Vertragsgrundstücks.

Die Haftung für Rechtsmängel umfaßt zunächst die beim Der- 
tragsschluß schon bestehenden Mängel, ferner aber auch die durch 
das Verhalten des Verkäufers bis zum Eigentumsübertragungsakt 
hinzugetretenen Mängel. Denn aus dem Kaufvertrag ergibt sich die 
Verpflichtung des Verkäufers, weitere Mängel fernzuhalten.

Diese Haftungsgrundsätze sind dispositiver Natur. Deshalb kann 
der Verkäufer eine weitergehende Haftung übernehmen, indem er z. B. 
die Abwesenheit öffentlicher Lasten ausdrücklich zusichert und umge
kehrt der Käufer vertragsmäßig die Haftpflicht des Verkäufers er
leichtern oder sie ganz ausschließen (pactum de non praestanda 
evictione). Doch ist jede Beschränkung der Haftung des Verkäufers 
nichtig, wenn Verkäufer den Mangel arglistig verschwiegen hatte 
(§ 443). Selbstverständlich kann aber der Käufer nach erlangter 
Kenntnis von dem Mangel auch dem arglistigen Verkäufer die Haft
pflicht erlassen.

Die dem Käufer wegen vorhandener Mängel im Recht zu
stehenden Rechte sind folgende:

a) Der Käufer kann das Kaufgeld bis zur Verschaffung freien 
Eigentums zurückbehalten (§ 440 Abs. 1 mit § 320 Abs. 1).

b) Der Käufer kann auf Verschaffung freien Eigentums klagen, 
sei es, daß ihm überhaupt noch kein Eigentum verschafft war, sei es, 
daß es nicht frei von Rechten Dritter ist. Den Mangel des Rechts 
hat er zu beweisen (§ 442). Die Klage ist die Kaufklage auf Ver
tragserfüllung.') Aber der Käufer kommt mit dieser Klage nicht 
weit. Denn aus dem verurteilenden Erkenntnis findet oft keine 
Zwangsvollstreckung statt, weil die Leistung des Eigentums oder die 
Beseitigung des dem Dritten zustehenden Rechtes keine fungible und

l) Wenn Ec eins in Rassows und Küntzels Beiträgen, Bd. 41 S. 885, meint, 
die Klage sei bei beweglichen Sachen auf Übergabe, bei Grundstücken auf Auslassung 
zu richten, so ist dies zu eng. Denn die Übergabe oder Auflassung können bereits 
erfolgt sein, ohne daß Eigentum übertragen wurde, weil der Empfänger der beweg
lichen Sache zur Zeit der Übergabe nicht in gutem Glauben war (§ 983) oder der 
Käufer des Grundstücks im Moment der Auflassung wußte, daß der Auflassende nur 
Bucheigentümer sei.
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ausschließlich vom Willen des Schuldners abhängige Handlung ist.1 2) 
Immerhin kann der Käufer mit der Erfüllungsklage, falls Verkäufer 
im Verzug ist, gleichzeitig auch Schadensersatz wegen verspäteter Er
füllung fordern. Auch kann er nach § 283 vorgehen.

c) Der Käufer kann, anstatt auf Erfüllung, auf Schadensersatz 
wegen teilweiser Nichterfüllung klagen?) wenn entweder die Beseitigung 
des Mangels im Recht dem Verkäufer schuldhaft unmöglich geworden ist 
(§ 325 Abs. 1 S. 1) oder der Verkäufer im Verzug und eine ihm gesetzte 
angemessene Präklusivfrist fruchtlos abgelaufen ist (§ 326 Abs. I).3) War 
der Verkäufer bereits beim Vertragsschluß unvermögend, den Mangel zu

*) § 888 ZPO. u. Entsch. des OLG. Jena bei Busch, Zeitschrift für deutschen 
Civilprozeß Bd. 7, 114.

2) Vgl. S. 27 Anm. 1.
3) Kann Käufer mit der Klage auf Erfüllung die Klage auf Schadensersatz 

wegen Nichterfüllung auf Grund Verzugs des Verkäufers kumulieren? Eccius 
a. a. O. S. 886 bejaht dies ohne weiteres mit Rücksicht auf § 256 CPO. Aber 
aus dieser Bestimmung ergibt sich nur das Recht des auf Erfüllung klagenden 
Käufers, mit dem Antrag auf Verurteilung zur Erfüllung den Antrag aus Fest
setzung einer Präklusivfrist für die Erfüllung zu verbinden, keineswegs aber das 
Recht, für den Fall des fruchtlosen Ablaufes dieser Frist zugleich auf Schadensersatz 
wegen Nichterfüllung zu klagen. Letztere Befugnis ist aber gleichwohl anzuerkennen, 
da es sich bei der Geltendmachung des Anspruchs aus Schadensersatz wegen Nicht
erfüllung um einen suspensiv bedingten Anspruch handelt (dagegen Langheineken: 
Anspruch und Einrede S. 'Sb ff.), abhängig von dem Eintritt zweier Tatsachen: 
dem Setzen der Frist und ihrem fruchtlosen Ablauf, während auf der anderen Seite 
der Anspruch auf Erfüllung durch dieselben Tatsachen resolutiv bedingt ist. Daß 
nun resolutiv bedingte Ansprüche sofort eingeklagt werden können, ist zweifellos. 
Aber auch die Einklagung suspensiv bedingter Ansprüche ließ die bisherige Praxis 
schon zu (RG. VIII, 416, vgl. auch Förster in Büschs Zeitschrift Bd. VIII, 
S. 128ff. und Bayer: Vorträge über den deutschen gemeinen ordentlichen Civil- 
prozeß, 9. Aust., Bd. I, S. 640) und die Verurteilung hat zu erfolgen, wenn nur 
die Bedingung zur Zeit der Urteilssällung bereits eingetreten ist. Ist dies steilich 
nicht der Fall, die gesetzte Präklusivfrist also noch nicht abgelaufen, so wird Kläger 
mit seiner Jnteressenforderung nicht durchdringen, der Beklagte aber zur Eigentums- 
Verschaffung zu verurteilen sein. Ausnahmsweise kann auch dann die Verurteilung 
zur Leistung von Schadensersatz wegen Nichterfüllung erfolgen, wenn die gestellte 
Frist zur Zeit der Urteilssällung noch nicht abgelaufen sein sollte. Dies setzt aber 
voraus, daß den Umständen nach die Annahme gerechtfertigt ist, der Schuldner 
werde sich der rechtzeitigen Leistung (des Schadensersatzes) entziehen (§ 269 CPO.), 
indem er z. B. fluchtverdächtig ist. Nur in diesen letzteren Fällen wird es also 
dem Käufer, welcher Erfüllungsanspruch und Anspruch auf Schadensersatz wegen 
Nichterfüllung kumuliert, möglich sein, von der Befugnis des § 265 CPO. Gebrauch 
zu machen. — Auch für den Fall kann der Anspruch auf Schadensersatz wegen
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beseitigen, so haftet er ohne Weiteres auf Schadensersatz wegen teil
weiser Nichterfüllung.

d) Der Käufer kann bei verschuldeter teilweiser Unmöglichkeit und 
Verzug des Verkäufers den Nachweis führen, daß die Erfüllung des 
Vertrags für ihn kein Interesse mehr hat und dann ohne Fristsetzung 
Schadensersatz wegen der ganzen Leistung verlangen — nötigenfalls 
unter Rückgewähr des seinerseits bereits Empfangenen — oder vom 
Vertrage zurücktreten (§§ 325 Abs. 1 S. 2 und 326 Abs. 2).

e) Der Käufer kann auch, beim Vertrage stehen bleibend, wegen 
ber Mängel int Recht Minderung seiner Gegenleistung geltend machen 
(§§ 325 Abs. 3 S. 3 und 323 Abs. 1 u." 7), wenn die Beseitigung 
des Mangels im Recht unmöglich ist.

Die Rechte des Käufers einer beweglichen Sache weichen von 
den vorher angegebenen insofern ab, als er — im Anschluß an das 
röm. Recht — nach der zum Zwecke der Eigentumsübertragung erfolgten 
Übergabe der Sache eine Jnteresseforderung wegen nicht erfolgter 
Übertragung freien Eigentums so lange nicht erheben kann, als er die 
Kaufsache zurückbehält und also im Genuß derselben bleibt (§ 440 
Abs. 2). Will der Käufer daher einen Schadensersatzanspruch wegen 
Nichterfüllung geltend machen, so muß er die Sache entweder dem 
Dritten mit Rücksicht auf dessen Recht an der Sache oder dem Ver
käufer herausgegeben oder sie durch zufälligen Untergang verloren 
haben. Daß die Herausgabe an den Dritten erst auf Grund Ver
urteilung hierzu erfolgte, ist nicht nötig. Der Käufer muß aber be
weisen, daß das Recht dem Dritten zustand. Von dieser Beweislast 
wird er frei, wenn er int Prozeß mit betn Dritten dem Verkäufer den 
Streit verkündete. Denn das Urteil wirkt dann auch gegen den Ver
läufer (§§ 74 u. 68 CPO.). Der Herausgabe bedarf es nicht, wenn 
der Käufer das Recht des Dritten durch Beerbung oder anderweit 
erwirbt, wenn er den Dritten wegen seines Rechtes abfindet, oder 
wenn der Dritte den Käufer beerbt (§ 440 Abs. 3). Hat der Käufer 
die Sache nicht hinter sich, wohl aber einen Anspruch gegen einen 
anderen auf Rückgewähr derselben, so genügt die Abtretung dieses 
Anspruchs an den Verkäufer, z. B. Abtretung der Besitzklage, der 
actio depositi directa (§ 440 Abs. 4).

Nichterfüllung mit der Klage auf Erfüllung kumuliert werden, daß die Erfüllung 
durch Verschulden des Verkäufers unmöglich werden sollte. Denn auch der Anspruch 
auf die Ersatzleistung ist bedingt. Vgl. auch Hellwig. Anspruch S. 102, Anm. 4 
And S. 385.
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B. Haftung des Verkäufers für Sachmängel.
1. Begriff der Sachmängel. Die Verpflichtung des Ver

käufers, für Mängel der Sache Gewähr zu leisten, berührt sich mit 
feiner Verpflichtung, für Mängel im Recht aufzukommen. Im preuß. 
Recht war diese Berührung eine zu intime geworden, weil man physische 
und juristische Mängel unter „Gewähr der Mängel" zusammenfaßte 
und zu den juristischen auch den Fall teilweiser Eviktion zählte.')

Das BGB. nimmt hier im Anschluß an das gemeine Recht eine 
reinliche Grenzscheidung vor. Denn nach ihm umfaßt die Gewähr
leistungspflicht wegen Mängel nur physische Fehler, die den Wert 
oder die Tauglichkeit der Kaufsache zu dem gewöhnlichen d. h. dem 
der Art der Sache entsprechenden oder nach dem Vertrag vorausge
setzten Gebrauch aufheben oder erheblich mindern und außerdem das 
Fehlen zugesicherter Eigenschaften der Sache ohne Rücksicht auf die 
Erheblichkeit ihres Fehlens (§ 459).

Daß der Fehler gerade den Gebrauchswert schmälerte, ist nicht 
nötig, es genügt auch Schmälerung des Verkaufswertes. Auch 
ist nicht erfordert, daß der Fehler schlechthin, nach Anschauung des 
Verkehrs, als solcher erscheint, sondern es genügt, wenn der Fehler die 
volle Tauglichkeit der Kaufsache zu dem nach Inhalt des Vertrags 
— nicht nach der lediglich einseitigen Erklärung des Käufers — 
beabsichtigten Gebrauch beeinträchtigt (z. B. das gekaufte Pferd soll 
nach dem Inhalt des Vertrags sowohl gefahren als geritten werden 
können. Es stellt sich heraus, daß dasselbe gar nicht zugeritten ist).

AIs zugesicherte Eigenschaft wird auch das Versprechen einer be
stimmten Größe des Kaufgrundstücks behandelt (§ 468), während bei 
beweglichen Sachen es Frage des einzelnen Falles ist, ob in dem 
Fehlen der Quantität ein Mangel liegt, der den Wert oder die Taug
lichkeit zu dem gewöhnlichen oder nach dem Vertrag vorausgesetzten 
Gebrauch aufhebt oder mindert, oder ob die Quantität als zuge
sicherte Eigenschaft, ihr Fehlen also als Qualitätsmangel anzu
sehen ist.

Es ist ersichtlich, daß der nach dem Vertrag vorausgesetzte Ge
brauch sich mit den zugesicherten Eigenschaften eng berührt. Denn 
die letzteren können gerade solche sein, welche den nach dem Vertrag 
vorausgesetzten Gebrauch erst ermöglichen. So kann z. B. der Käufer

*) §§ 164 ff. I 11 mit § 323 I 6 ALR. und Plenarbeschluß des Obertribunals- 
von 21. Juni 1847 Bd. 15 S. 3ff.
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eines Deckhengstes sich als Eigenschaft desselben die Fortpflanzungs
fähigkeit zusichern lassen. Fehlt diese, so liegt zugleich ein Mangel 
vor, der die Tauglichkeit des Hengstes zu dem nach dem Vertrage 
vorausgesetzten Gebrauch aufhebt. Es kann danach im einzelnen 
Falle schwierig sein, zu entscheiden, ob ein Mangel der letzteren Art 
vorliegt oder ob eine zugesicherte Eigenschaft fehlt. Und doch ist die 
Abgrenzung wichtig, weil die Haftung des Verkäufers für das Fehlen 
einer zugesicherten Eigenschaft schärfer ist. da er gegebenen Falles für 
das volle Interesse haftet (§ 464).

Der Unterschied dürfte folgender sein: der nach dem Vertrag 
vorausgesetzte Gebrauch ist ein solcher, den beide Kontrahenten als 
möglich ansehen. Die zugesicherte Eigenschaft aber ist eine solche, 
welche der Verkäufer geradezu (ausdrücklich oder stillschweigend) 
garantiert hat. Auch braucht sich die zugesicherte Eigenschaft gar nicht 
auf die Tauglichkeit zu dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch 
zu beziehen z. B. wenn eine bestimmte Farbe des Hengstes — ganz 
schwarz — ausgemacht war und sich dann herausstellt, daß der eine 
Vorderfuß gefärbt ist.

Gewöhnlich wird die Zusicherung beim Abschluß des Kaufvertrags 
erfolgen und demgemäß auch in den Formen, in denen der Kaufver
trag abgeschlossen wurde. Eine Zusicherung, welche einem gesetzlich 
in bestimmter Form (z. B. § 313) abzuschließenden und abgeschlossenen 
Kaufvertrag hinterher zugefügt wurde, ist nur gültig, wenn die für 
den Hauptvertrag vorgeschriebene Form gewahrt wird. Denn wenn 
das Gesetz allgemein für einen Kaufvertrag über einen gewissen Gegen
stand eine besondere Form verlangt, die vertragsmäßige Zusicherung 
der Eigenschaft aber ebenfalls diesen Gegenstand betrifft, so kann 
mangels einer besonderen Gesetzesbestimmung keine Ausnahme gemacht 
werden. *)

2. H aftungsgrundsätze. Der Verkäufer haftet nun regelmäßig 
für die zur Zeit des Gefahrübergangs vorhandenen offenen und 
heimlichen Mängel (physische Fehler und fehlende zugesicherte Eigen
schaften), also auch dann, wenn etwaige tauglichkeits- oder gebrauchs
mindernde Fehler erst zwischen Kaufabschluß und Gefahrübergang ent
standen sind.

Jedoch ist er von jed er Mängelhaftung nach §460®. 1 frei,wenn der 
Käufer den Mangel beim Abschluß des Kaufvertrags kannte. Die Haftung

i) A. M. ist Dernburg BR. II § 184 Nr. III.


