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»2In der Wissenschaft hat man meist beziiglich dieser
Ersatzpflicht (scil.: des gewerblichen Héndlers) den Ge-
sichtspunkt einer Verschuldung festhalten zu miissen
geglaubt — ,ohne Schuld keine zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit‘ — sich damit aber um die Moglichkeit ge-
bracht, einerseits ein volles Verstdndnis der einschla-
genden Rechtsbestimmungen zu gewinnen, andererseits
auf die Fortbildung dieser Seite des Rechts einen for-
dernden EinfluBl auszuiiben. Denn von diesem Gesichts-
punkt aus ist ein richtiger MafBstab fiir die Feststellung
der Voraussetzungen sowie des Umfangs der Haft-
pflicht und tiiberhaupt fiir eine richtige Normierung
derselben nicht zu gewinnen. Und was hier die An-
nahme einer wirklichen Verschuldung nicht leistet, das
ist selbstverstdndlich auch nicht mit der Kriicke einer
bloBen Schuldfiktion zu erreichen.“

(A. Merkel, Juristische Enzyklop&die, 1885)






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Juristischen Fakultdt der
Philipps-Universitdt Marburg/Lahn im Juni 1986 als Dissertation an-
genommen.

Die Rechtsprechung zur Zusicherung wirft eine Vielzahl bislang noch
nicht befriedigend geklarter Fragen auf. Der Bereich des kaufvertrag-
lichen Schadensersatzrechtes gehort somit zu den wenigen noch offenen
Problemfeldern des Biirgerlichen Rechts. Daher wird die Diskussion um
die Fragen der Verankerung der Zusicherung im Kaufvertrag sowie um
diejenigen ihrer Abgrenzung zu den iibrigen Behelfen (positive Ver-
tragsverletzung, culpa in contrahendo, Delikt, bzw. Produzentenhaftung)
einschlieflich der damit in engem Zusammenhang stehenden Verjih-
rungsproblematik, die im gegebenen Zusammenhang nur am Rande
gestreift werden konnte, noch lange Zeit andauern. Wichtig ist indessen
nur, daB3 diese Diskussion in Gang bleibt und dabei — wie zu hoffen
ist — die Auswertung sowie Durchdringung des bisher angesammelten
Fallmaterials in stirkerem MaBe, als es bislang geschah, Berticksichti-
gung findet.

Fiir die Anregung zum Thema sowie fiir vielfache Unterstiitzung
und Kritik schulde ich besonderen Dank Herrn Prof. Dr. H. G. Leser,
Institut flir Rechtsvergleichung, Anglo-Amerikanische Abteilung, an
dessen Lehrstuhl ich als wissenschaftlicher Mitarbeiter tédtig war.

Ebenfalls danke ich Herrn Prof. Dr. H. LeB8mann, Institut fiir Handels-,
Arbeits- und Wirtschaftsrecht, dafiir, da3 er die Fertigstellung der Arbeit
in mannigfacher Hinsicht mitgeférdert hat.

SchlieBlich méchte ich mich auch noch bei Herrn Prof. Dr. O. Werner,
Institut fiir Verfahrensrecht, fiir die groBziigige Uberlassung von Biblio-
thek und Arbeitsmitteln bedanken.

Marburg/Lahn, im Juli 1986
Rolf Bockler
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Erster Teil

Die theoretischen Grundlagen fiir eine objektiv-rechtliche
Schadensersatzhaftung des Verkiufers

L. Kapitel

Das Bediirfnis nach einer Ausweitung
der Schadensersatzhaftung
und die Instrumente fiir seine Umsetzung

1. Einfiihrung in die Probleme der Schadens-
ersatzhaftung beim Kauf nach BGB

Das Biirgerliche Gesetzbuch beruht in seinen Regelungen der Arten
von Storungen, die bei der Abwicklung eines Schuldverhiltnisses auf-
treten konnen, nicht auf der Grundlage einer allgemeinen Lehre vom
Vertragsbruch, wie dies im Bereich des Common Law mit dem Begriff
des ,breach of contract® und grundsédtzlich auch im Haager Einheit-
lichen Kaufgesetz' der Fall ist. Wihrend in diesen Ordnungen die Tat-
sache der bloBen Vertragsverletzung im Vordergrund steht, differen-
zierten die Verfasser des BGB bekanntlich nach der Frage des Grundes
der jeweiligen Vertragsverletzung und stellten infolgedessen ein zumin-
dest auf den ersten Blick als sehr kompliziert erscheinendes System
einzelner Vertragsverletzungen auf, das zwischen dem Verzug einerseits
und den verschiedenen denkbaren Fillen der Unmdglichkeit anderer-
seits unterscheidet.

Dariiber hinaus sahen sie sich bekanntlich aus den verschiedenartig-
sten Griinden® dazu veranlaBt, besonders eingehend fiir den Kauf —

1 Siehe nidher dazu unten, S. 48 ff., 56 ff.; vgl. dhnlich auch das franzosische
Recht mit seinem zentralen Begriff der ,inexécution®, dazu M. Ferid, Das
franzosische Zivilrecht, 1. Bd., § 28, 2 C 4 £f. (S. 438 £f.).

2 Zum einen galt die Sachméngelhaftung des romischen Rechts seit dessen
Rezeption in Deutschland als gemeines Recht fort und fand so Eingang in

2 Bockler
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wie auch fiir den Miet- und Werkvertrag — Spezialregelungen hin-
sichtlich der Gewdihrleistung fiir Sachmingel zu schaffen, um dem
jeweils durch eine Schlechtleistung betroffenen Glidubiger insoweit ein
moglichst umfassendes System von Rechtsbehelfen an die Hand zu
geben. Im Kaufrecht geht dieses spezielle Haftungssystem auf die
adilicischen Klagen des romischen Rechts, namlich die ,actio redhibito-
ria“ sowie die ,actio quanti minoris“, zuriick, nach denen der Ké&ufer
bei Vorliegen eines Mangels der Kaufsache vom Verkidufer entweder
Riickgingigmachung des Kaufs (Wandlung) oder Herabsetzung des Kauf-
preises (Minderung) verlangen kann (§ 462, 1. u. 2. Alt.’%). Im Falle eines
Gattungskaufs steht ihm auch ein Anspruch auf Lieferung einer mangel-
freien gegen Riickgewihr der erhaltenen mangelhaften Sache zu. Davon
abgesehen kann er nur unter ganz bestimmten, qualifizierten* Voraus-
setzungen gem. §§ 463 S. 1, 480 II einen Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung gegeniiber dem Verkiufer geltend machen, wenn dieser
ihm eine bestimmte Eigenschaft der Kaufsache entweder zugesichert
oder einen Mangel arglistig verschwiegen hat (§ 463 S.2). Auch diese
Regelung des Schadensersatzes stammt aus dem roémischen Recht®. Ihre
Ubernahme in das BGB li8t sich dabei jedoch nicht allein als zwangs-
laufige Folge der Rezeption dieses Rechts in Deutschland ansehen, da
beispielsweise weder die Zusicherung noch ein ihr vergleichbares Rechts-
institut Eingang in das ebenfalls stark romisch-rechtlich gepréigte System
des Code civil fand.

Ausgangspunkt fiir die in das BGB iibernommene Form der Zusiche-
rung bildet eine Entscheidung des romischen Juristen Julian® derzu-

das BGB, vgl. Mot. II, 224; neben dem Blick auf das Recht der Nachbar-
staaten (vgl. Mot. II, 227) sind zum anderen vor allem dogmatische Uber-
legungen zur Schaffung eines speziellen Haftungssystems ursédchlich gewesen.
Beim Spezieskauf traf nach damals wie heute herrschender Lehre den Ver-
kdufer keine Pflicht zur Lieferung der Sache in mangelfreiem Zustand,
sondern es wurde vielmehr auch die Verschaffung einer mangelbehafteten
Sache als Erfiillung angesehen (vgl. Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuld-
verhiltnisse (15. Aufl.), S.430f.; ferner E. Rabel, Recht des Warenkaufs, II
(1958), S.105f. (Fn. 12); Jauernig/Vollkommer, § 459 I, 1b). Zum Streit um
die sog. ,Erfiillungs- und Gewaihrleistungstheorie“ vgl. Kirchhof, Sachmén-
gelhaftung (Diss. 1970), S. 11 ff.; Herberger, Rechtsnatur, Aufgabe und Funk-
tion der Sachmingelhaftung (Diss. 1974), S.24ff.; neuerdings Koller, Die
Risikozurechnung bei Vertragsstérungen in Austauschvertrigen, S. 142 ff.

3 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

4 Zur Schadensersatzpflicht des Verkdufers als eine ,qualifizierte Gewéhr-
schaft“ vgl. treffend v. Blume, Jher Jb 55 (1909), 209 ff., zit. nach Diederichsen,
AcP 165 (1965), 150 ff. (158, Fn. 41).

5 wo sie aus den ,leges venditioni dicta“ des klassischen rémischen Rechts
entwickelt wurde, siehe dazu Kaser, Romisches Privatrecht, S.547, Fn.15
m. w. Nw.

6 Vgl. die Wiedergabe der Stelle 1.13. pr. D. de act. empti venditi 19, 1 bei
Dernburg, DJZ 1903, 1£f. (3); sieche neuerdings Medicus, Id quod interest,
S. 128 ff. m. w. Nw.; Kaser, JuS 67, 337 ff. (343); aus dem &lteren Schrifttum
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folge der Verkidufer eines mit Krankheitskeimen infizierten Tieres,
durch das die Herde des Kiufers angesteckt wird, keinen Schadens-
ersatz leisten miisse, wenn er die Krankheit des verkauften Tieres nicht
gekannt habe. Die dem zugrunde liegende Orientierung der Schadens-
ersatzhaftung an der positiven Kenntnis des Kéiufers hinsichtlich des
schadensverursachenden Mangels hatte sich jedoch schon unmittelbar
nach Inkrafttreten des BGB als zu eng erwiesen’. In einem immer groer
werdenden MafBle wurde nédmlich das Bediirfnis spiirbar, die Ver-
tragshaftung liber den vom Gesetzgeber vorgesehenen Rahmen hinaus
auszudehnen. Vor dem Hintergrund der in der Lehre iiberwiegend
vertretenen Auffassung des gegenstiéndlich verstandenen Unmdéglich-
keitsbegriffes® wurde daher sehr bald die Notwendigkeit erkannt, neben
der Gewihrleistungshaftung eine die Tatbestinde der Unmoglichkeit
sowie des Verzuges erginzende Haftung des Schuldners fiir jede nicht
dem Schuldverhiltnis entsprechende — schuldhafte — Schlechtleistung
zuzulassen’.

Diese unbefriedigende Haftungssituation wurde dann bekanntlich
schon kurz nach Inkrafttreten des Gesetzbuches von dem Rechtsanwalt
und seinerzeit bedeutenden Kommentator Hermann Staub' zum An-
laB genommen, neben den gesetzlich geregelten Leistungsstérungen
(8§ 275 ff., 306 £f., 320 ff.) eine weitere selbstindige Kategorie vertrag-
licher Haftung zu kreieren, ndmlich die von ihm ,entdeckten“ positiven
Vertragsverletzungen. Unter génzlichem Absehen von der roémisch-
rechtlichen Differenzierung nach der Kenntnis des Verkédufers vom
Mangel stellte Staub erstmals die Forderung auf, der Kéufer wurm-
stichiger Apfel — wie er als Beispiel anfiihrte!* — miisse den Ersatz der-
jenigen Schéden ersetzt verlangen konnen, die ihm daraus erwachsen
sind, daB seine ,gesunden Apfel angesteckt® wurden. Die im Bereiche
des Kaufrechts gesetzlich geregelten Schadensersatzanspriiche wegen
Nichterfiillung (§§ 463 S.1, 408 II) wurden damit — ebenso wie die

sei hier auf die Abhandlung von Keller, Sell’s Jahrb., Bd. III (1844), S. 86 ff.
(145 ff.) verwiesen.

7 Zu den Griinden dafiir siehe unten, S. 23 ff., 26 £ff., 31 f.

8 Siehe ndher unten, S. 39 ff. (die Nw. zur h. L. dort in Fn. 90).

9 Zu den Hintergriinden dieser Problematik siehe ndher unten S. 26 f.
u. 39 ff. (40); vgl. aus der Rechtsprechung etwa die schon frith vom Reichs-
gericht — unter Hinweis auf § 276 I 1 — statuierte Haftung des Verkiufers
dafiir, daB er verunreinigtes Pferdefutter lieferte und dadurch der Tod
einiger Pferde des Kiufers verursacht wurde, RG Z 66, 289 ff. (291), Urt. v.
9. Juni 1907; 106, 22 (25 £. m. w. Nw.), Urt. v. 29. November 1922.

10 Vgl. seine heute noch lesenswerte Schrift ,Die positiven Vertragsver-
letzungen“ (2. Aufl. 1904); vorher hatte er jedoch seine Ideen schon in der
Guttentagschen Festgabe fiir den 26. Deutschen Juristentag (1902) in einer
Abhandlung unter dem Titel , Uber die positiven Vertragsverletzungen und
ihre Rechtsfolgen“ dargelegt.

11 Die positiven Vertragsverletzungen, S. 12.
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