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Das Kaufrecht ist das prüfungsrelevanteste Gebiet des Zivilrechts. Fast in jedem 

Examen wird zumindest eine Klausur aus diesem Bereich gestellt. Das Werk-
vertragsrecht ist mit dem Kaufrecht eng verwandt: Insbesondere die Systematik 

des Gewährleistungsrechts weist viele Gemeinsamkeiten auf, sodass beide Rechts -

gebiete wieder kombiniert in einem Skript dargestellt werden.

Als Lernbuch, das auf Studierende zugeschnitten ist, enthält das Skript die bei-

den entscheidenden Komponenten: Materielles Recht und Klausurtraining.

Darüber hinaus:

  16 Fälle mit Musterlösung im Gutachtenstil für die optimale Verknüpfung von 

Fachwissen und Falllösung

  Übersichten, die Sie bei der Erfassung des Stoffes unterstützen und eine schnelle 

Wiederholung erleichtern

  Aufbauschemata, die es Ihnen ermöglichen, die grundlegenden Elemente vom 

jeweiligen Fall zu lösen und auf Ihre Examensklausur zu übertragen

 Strukturübersichten, die Ihnen die Einordnung der behandelten Probleme in das  

  Gesamtsystem erleichtern
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Sie erhalten die Karteikarten Schuldrecht BT 1 

zu einem vergünstigten Preis, wenn Sie 

sie zusammen mit diesem Skript erwerben.
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105Rechte des Werkbestellers bei Mängeln des Werkes (4)

 Die Schadensersatzansprüche des Bestellers gleichen im Aufbau denen des Käufers ( 33 ff.).
 Ist das Werk mangelfrei, werden aber Nebenpflichten aus § 241 II verletzt, so kann sich ein Scha dens  -

er satz anspruch statt der Leistung aus §§ 280 I u. III, 282 ergeben.

Überblick über die Schadensersatzansprüche des Bestellers
wegen Verletzung der Pflicht zur mangelfreien Leistung, § 633 I

Schadensersatz statt der Leistung Schadensersatz neben der Leistung

Anfäng liche
Unmöglich keit der

Nacherfüllung,

§§ 634 Nr. 4,
311a II

Nach trägliche
Unmöglichkeit der

Nacherfüllung,

§§ 634 Nr. 4,
280 I, III, 283

Nicht leistung
der Nacherfüllung 

nach Fristsetzung,

§§ 634 Nr. 4, 
280 I, III, 281

Verzug mit der
Nacherfüllung,

§§ 634 Nr. 4, 
280 I, II, 286

Sonstige
Schäden,

die durch das 
mangelhafte Werk
entstanden sind, 

§§ 634 Nr. 4, 280 I

  Überall lernen, im Browser oder in der App, auch offl ine

  Frage-Antwort-Modus (Freitext und Multiple-Choice)

 Vorhandene eCards ergänzen und eigene hinzufügen

  Wissenschaftlich erprobtes Wiedervorlagesystem

Die eCards passend zu diesem Skript fi ndet Ihr hier: 

www.repetico.de/alpmann-schmidt

powered by

Passend zu jedem S-Skript!

eCards
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Schuldrecht BT 1
(Kaufrecht/Werkvertragsrecht)
 Kaufrecht und Gewährleistungsrechte

Die Sache entspricht den subjektiven Anforde-
rungen, wenn sie …

   sich für die nach dem Vertrag voraus-
gesetzte Verwendung eignet

  die vereinbarte Beschaff enheit hat

   mit dem vereinbarten Zubehör und 
Anleitungen, einschließlich Montage-  und 
Installationsanleitungen, übergeben wird

   sich für die gewöhnliche Verwendung eignet

   eine Beschaff enheit aufweisen, die bei 
Sachen derselben Art üblich ist und die der 
Käufer erwarten kann

Die subjektiven Anforderungen an eine Sache 
sind in § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1- Nr. 3 BGB
geregelt.

Bei Antwort 4 und Antwort 5 handelt es sich um 
objektive Anforderungen, die in § 434 Abs. 3 
Nr. 1 bis Nr. 4 BGB geregelt sind.

4

4

4

Karteikarten
Passend zu jedem S-Skript!

KK

 Komprimierte Darstellung des prüfungsrelevanten Stoffs

  Übersichten, Schaubilder und Schemata ermöglichen 

das schnelle Erfassen, Verstehen und Wiederholen 

des Rechtsgebiets Bayreuth

Regensburg

Repetitorium
für das 1. ExamenE1

Überzeugt Euch selbst 

Wir heißen Euch 

als Probehörer willkommen!

Examensvorbereitung
ist Vertrauenssache

– uns vertraut man seit 1956

Weitere Informationen unter

www.alpmann-schmidt.de
oder in unseren Kursen vor Ort!
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leitet das Dezernat Zivilrecht von Alpmann Schmidt. Er ist Dozent im 
E1 Examenskurs von Alpmann Schmidt in Münster sowie Herausgeber 
und Autor der beliebten Ausbildungszeitschrift RÜ. 

Dadurch ist er fachlich stets auf dem aktuellen Stand und weiß, wie sich das Wissen didaktisch 
einprägsam darstellen lässt. Generationen von Studierenden hat er bereits zum Prädikatsexamen

verholfen und ihnen vermittelt, wie sich juristische Fälle – auch ohne viel Auswendiglernen, 
sondern mit methodischen Grundfähigkeiten und Verständnis – lösen lassen. 

Vielen Studierenden ist er auch durch seinen beliebten Instagram-Kanal (dr_zivilrecht) bekannt.
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feedback@alpmann-schmidt.de

Folge uns auf unseren Social-Media-Kanälen!

Tipps, Neuigkeiten und viele weitere Informationen rund um 
Deine Prüfungs- und Examensvorbereitung erwarten Dich!

Folge uns auf 
Instagram

Folge uns 
auf YouTube
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Kaufrecht 1. Teil
1. Teil: Kaufrecht
1Das ist das mit Abstand prüfungs- und examensrelevanteste Rechtsgebiet innerhalb

des Zivilrechts. Hier wird in Prüfungen auch vertieftes Wissen verlangt.

Das Kaufrecht, also das Sonderrecht für Kaufverträge, ist in den §§ 433–479 geregelt
und dort in die folgenden Untertitel untergegliedert:

n §§ 433–453 Allgemeine Vorschriften

Die §§ 433–452 gelten unmittelbar nur für den Sachkauf. Gemäß § 453 Abs. 1 S. 1 fin-
den diese Vorschriften aber außerdem auf den Kauf von Rechten und sonstigen Ge-
genständen entsprechende Anwendung.

n §§ 454–473 Besondere Arten des Kaufs

Für bestimmte Formen des Kaufs sind besondere Regeln erforderlich. Das sind der
Kauf auf Probe, der Vorkauf und der Wiederkauf. 

n §§ 474–479 Verbrauchsgüterkauf

Nicht nur die Vorschriften über den Verbrauchsgüterkauf, sondern sämtliche Vorschrif-
ten des Kaufrechts sind ggf. richtlinienkonform auszulegen, soweit sie sich im konkre-
ten Fall auf einen Verbrauchsgüterkauf, d.h. auf einen Kaufvertrag zwischen einem
Unternehmer (§ 14) als Verkäufer und einem Verbraucher (§ 13) als Käufer auswirken. 

Außerhalb der §§ 433–479 verweisen zwei Vorschriften auf das Kaufrecht, nämlich
§ 480 (Tausch) und § 650 Abs. 1 (Werklieferungsvertrag). 

2Für Kaufverträge gelten nicht nur die Regeln des Kaufrechts, sondern auch die Vorschrif-
ten des Allgemeinen Teils des BGB und die des Allgemeinen Teils des Schuldrechts. Viele
Fälle, in denen die Parteien Kaufverträge schließen, lassen sich lösen, ohne Vorschriften
des Kaufrechts anzuwenden. 

Beispiele: Die Frage, ob ein Kaufvertrag mit einem Minderjährigen wirksam ist, lässt sich regelmäßig
beantworten, ohne aus dem Kaufrecht andere Vorschriften zu zitieren als § 433 Abs. 1 oder § 433 Abs. 2.

Gerät der Verkäufer mit der Lieferung oder der Käufer mit der Zahlung in Verzug, richten sich die
Rechtsfolgen nach dem Allgemeinen Teil des Schuldrechts. Die §§ 433–479 spielen für die Falllösung
keine Rolle. 

Kaufrecht ist nur das Sonderrecht, das zu den allgemeinen Regeln hinzutritt, um den
Besonderheiten des Rechtsgebiets Rechnung zu tragen. 

Das vorliegende Skript konzentriert sich auf diese Besonderheiten des Kaufrechts.
Regelungen des Allgemeinen Teils des BGB oder des Schuldrechts werden nur darge-
stellt, soweit dies für das Verständnis unerlässlich ist oder sie trotz ihrer Stellung im All-
gemeinen Teil ihren Anwendungsschwerpunkt im Kaufrecht haben. 

Beispiele: Die allgemeine Vorschrift des § 218 hat einen Anwendungsschwerpunkt beim Rücktritt des
Käufers wegen eines Mangels.1 Die Regelung in § 323 Abs. 5 S. 2 betrifft die „nicht vertragsgemäße Leis-
tung“ und damit einen Gewährleistungsfall, der seinen Schwerpunkt im Kaufrecht hat. 

1 Vgl. unten Rn. 130.
1
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1. Teil
1. Abschnitt: Kaufvertrag

A. Zustandekommen
3 Das Zustandekommen des Kaufvertrags erfordert grundsätzlich – wie nach allgemeiner

Rechtsgeschäftslehre gemäß den §§ 104 ff. üblich – eine Einigung über den Abschluss
des Vertrags, dem keine Wirksamkeitshindernisse entgegenstehen dürfen.

Bei einem Kaufvertrag ist die Einigung der Parteien darauf gerichtet, dass ein Kaufge-
genstand gegen Zahlung eines Kaufpreises übertragen werden soll. Kaufgegenstand
können Sachen, Rechte und sonstige Gegenstände sein. 

Unmittelbar betrifft § 433 nur den Kauf von Sachen. Sachen i.S.d. Gesetzes sind nur
körperliche Gegenstände. Unter Sachen sind sowohl bewegliche Sachen als auch
Grundstücke zu verstehen.

Die Sache kann im Kaufvertrag individuell bestimmt sein, Stückkauf. Es genügt aber
auch die Bestimmung nach allgemeinen Merkmalen (Gattungskauf, § 243). Tiere wer-
den, soweit keine Sondervorschriften eingreifen, wie Sachen behandelt, § 90 a.2

Künftige Sachen, die noch nicht entstanden sind, können verkauft werden, selbst
wenn sie noch wesentlicher Bestandteil (§ 93) einer anderen Sache sind.3

Beispiele: Verkauf einer fest mit dem Grundstück verbundenen Ausstellungshalle oder von noch nicht
geschlagenen Bäumen.

Beim Kauf eines Grundstücks gilt gemäß § 311c im Zweifel das Zubehör des Grund-
stücks als mitverkauft.

Beispiele für Zubehör (§ 97): Apothekeneinrichtung auf einem Apothekengrundstück oder Bier-
schankanlage bei einer Gastwirtschaft.

Einbauküchen aus Serienproduktion sind Zubehör, soweit sie nicht Bestandteil sind.
Dies hängt von einer regional abweichenden Verkehrsauffassung ab, die sich im Laufe
der Zeit ändern kann.4

Beispiel: Im norddeutschen Raum gelten Einbauküchen aus Serienproduktion teilweise als wesentli-
cher Bestandteil (§ 94 Abs. 2).5 Speziell angefertigte Einbauküchen fallen unter § 94 Abs. 2. Dagegen
sind Einbauküchen, die der Mieter auf eigene Kosten eingebaut hat, weder wesentlicher Bestandteil
noch Zubehör.6

4 Gemäß § 453 Abs. 1 S. 1 finden die Vorschriften über den Kauf von Sachen auf den Kauf
von Rechten und sonstigen Gegenständen entsprechende Anwendung. Kaufgegen-
stand können also sein: beschränkt dingliche Rechte (wie Hypothek, Grundschuld,
Pfandrechte, Erbbaurecht, Forderungen, immaterielle Rechte und Anteile an Gesell-
schaften) sowie sonstige Gegenstände (wie Unternehmen, Elektrizität, Fernwärme oder
Erfindungen [vgl. Rn. 341]). 

2 Zur Behandlung von Tieren im Kaufrecht Eichelberger/Zentner JuS 2009, 201 f.
3 BGH NJW 2000, 504, 506; Grüneberg/Weidenkaff § 433 Rn. 6.
4 Grüneberg/Ellenberger § 97 Rn. 11.
5 BeckOK-BGB/Fritzsche § 94 Rn. 22.
6 BGH NJW 2009, 1078, 1080.



Kaufvertrag 1. Abschnitt
5Außerdem muss eine Einigung über den Kaufpreis erzielt werden. Er muss in Geld be-
stehen, sonst liegt ein Tausch vor, § 480.7 Die Höhe muss nicht ausdrücklich vereinbart
werden. Es reicht aus, dass diese durch Auslegung (§§ 133, 157) ermittelt werden kann.

6Für den Inhalt der Einigung ist es ohne Bedeutung, ob ein Unternehmer mit einem Ver-
braucher einen Kaufvertrag abschließt oder ein Unternehmer mit einem Unternehmer.
In jedem Fall müssen die Parteien sich über die wesentlichen Vertragsbestandteile,
also Kaufgegenstand und Kaufpreis, einigen.

Für die Rechtsfolgen kann es hingegen von Bedeutung sein, wer Kaufvertragspartei ist.
Verkauft ein Unternehmer (§ 14) an einen Verbraucher (§ 13) eine bewegliche Sache, fin-
den die Sonderregeln über den Verbrauchsgüterkauf8 Anwendung. 

Der Abschluss des Kaufvertrags ist grundsätzlich formfrei.

Achtung: Bei Kaufverträgen über Grundstücke ist allerdings gemäß § 311b Abs. 1 eine no-
tarielle Beurkundung (§ 128) erforderlich.

B. Pflichten aus dem Kaufvertrag

I. Pflichten des Verkäufers
7Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sache verpflichtet, dem Käufer die Sa-

che zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen, § 433 Abs. 1 S. 1.
Mit zum Inhalt der Hauptleistungspflichten des Verkäufers gehört außerdem, dass die
Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln ist, § 433 Abs. 1 S. 2.

Aufgrund des Kaufvertrags können sich Kostentragungspflichten und andere Neben-
leistungspflichten ergeben, die erforderlich sind, damit die Kaufsache sachgerecht
verwandt werden kann. Kostentragungspflichten sind insbesondere in § 448 geregelt.
Danach trägt der Verkäufer die Kosten der Übergabe der Sache, der Käufer die Kosten
der Abnahme und der Versendung der Sache nach einem anderen Ort als dem Erfül-
lungsort, § 448 Abs. 1. 

Bei Grundstücken trägt der Käufer die Kosten der Beurkundung des Kaufvertrags und
der Auflassung, der Eintragung ins Grundbuch und der zur Eintragung erforderlichen
Erklärungen, § 448 Abs. 2. Beim Rechtskauf oder Kauf von sonstigen Gegenständen
trägt der Verkäufer die Kosten der Begründung und Übertragung des Rechts, § 453
Abs. 2.

8Auch durch Auslegung können sich Nebenleistungspflichten ergeben. So muss z.B. der
Verkäufer Urkunden, die die Kaufsache betreffen und sich in seinem Besitz befinden, an
den Käufer herausgeben9 und beim Stellen der Rechnung muss er die Mehrwertsteuer
getrennt ausweisen, wenn die Leistung der Umsatzsteuerpflicht unterliegt.10

7 Grüneberg/Weidenkaff § 433 Rn. 38.
8 Dazu unten Rn. 244 ff.
9 Grüneberg/Weidenkaff § 433 Rn. 26.

10 BGH WM 2002, 605, 606.
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1. Teil
II. Pflichten des Käufers
9 Der Käufer ist verpflichtet, dem Verkäufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die

gekaufte Sache abzunehmen, § 433 Abs. 2.

Der Käufer muss den geschuldeten Kaufpreis grundsätzlich in bar zahlen, also durch
Übereignung von Geldscheinen und -stücken. Jedoch ist eine Vereinbarung oder das
Einverständnis bargeldloser Zahlung weitestgehend üblich. Ein Einverständnis liegt ins-
besondere in der Angabe der Kontonummer auf der Rechnung oder der Annahme ei-
ner EC- oder Kreditkarte. Erfüllung tritt dann erst mit Gutschrift auf dem Konto des Ver-
käufers ein.11 

Allein die Eröffnung eines Girokontos ist noch nicht als Einverständnis zu sehen, da
dieser Akt grundsätzlich kein ausreichender Kundgabecharakter zukommt und keines-
falls die verkehrstypische Bedeutung hat, es könnten alle Zahlungen über dieses Konto
abgewickelt werden. Der Kontoinhaber kann aus verschiedenen Gründen ein Interesse
daran haben, dass Zahlungen an ihn in bar oder über ein anderes Konto erfolgen (z.B.
weil die Gutschrift dort zur Deckung einer Überziehung verwendet wird).

Die Kaufpreiszahlung steht im Gegenseitigkeitsverhältnis zum Anspruch des Käu-
fers aus § 433 Abs. 1 und ist Hauptleistungspflicht. Sie muss daher nur Zug um Zug
(§ 320) gegen Übertragung des Kaufgegenstandes erfüllt werden. Zahlt der Käufer den
Kaufpreis nicht, so kann der Verkäufer nach den allgemeinen Leistungsstörungsregeln
vorgehen.

10 Die Abnahme ist gemäß § 433 Abs. 2 Alt. 2 eine Pflicht des Käufers. Diese Pflicht steht
grundsätzlich aber nicht im Gegenseitigkeitsverhältnis, sodass § 320 nicht eingreift.
Es handelt sich nämlich im Regelfall um eine Nebenleistungspflicht, da es dem Verkäu-
fer hauptsächlich auf die Kaufpreiszahlung ankommt.

Die Abnahme ist indes ausnahmsweise Hauptleistungspflicht und steht damit im Ge-
genseitigkeitsverhältnis, § 320, wenn der Verkäufer ein besonderes Interesse an der Ab-
nahme hat und dies für den Käufer erkennbar war.

Beispiele: Räumungsverkauf oder bei leicht verderblicher Ware

2. Abschnitt: Mängelgewährleistung
11 Die Mängelgewährleistung ist das Herzstück des Kaufrechts. Dieser Bereich ist ganz

besonders prüfungs- und examensrelevant. Ein Examensdurchgang ohne kaufver-
tragliche Gewährleistung ist selten. Hier darf man sich bitte auf keinen Fall „Lücken“
leisten! Aber keine Sorge, das kaufrechtliche Gewährleistungsrecht ist sehr übersichtlich
und gut strukturiert aufgebaut, so dass man es wirklich gut verstehen und lernen kann.

Die Rechte des Käufers bei einem Mangel der Kaufsache ergeben sich aus § 437. Die
Vorschrift unterscheidet nicht danach, ob ein Sachmangel (§ 434) oder ein Rechts-
mangel (§ 435) vorliegt, sondern spricht allgemein von einer „mangelhaften“ Sache
und erfasst damit beide Arten von Mängeln. 

11 Vgl. AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2024), Rn. 3.



Mängelgewährleistung 2. Abschnitt
Aus der zentralen Vorschrift des § 437 ergeben sich folgende Rechte:

n Nacherfüllung
Der Nacherfüllungsanspruch aus §§ 437 Nr. 1, 439 ist vorrangig vor den anderen
Ansprüchen des Käufers. Zwar ist dies im Gesetz nicht ausdrücklich normiert, ergibt
sich jedoch daraus, dass Rücktritts- und Minderungsrechte sowie Schadensersatzan-
sprüche des Käufers wegen des Mangels grundsätzlich den fruchtlosen Ablauf einer
dem Verkäufer zur Nacherfüllung gesetzten Frist erfordern (§ 281 Abs. 1 S. 1; § 323
Abs. 1).

n Rücktritt oder Minderung
Nachrangig, d.h. grundsätzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer dem Verkäufer zur
Nacherfüllung gesetzten Frist, kann der Käufer entweder vom Kaufvertrag zurücktre-
ten, §§ 437 Nr. 2, 440, 323, 326 Abs. 5, oder den Kaufpreis mindern, §§ 437 Nr. 2,
441.

n Schadensersatz oder Aufwendungsersatz
Gemäß §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281, 283, 311a Abs. 2 kann der Käufer Schadenser-
satz oder gemäß § 284 Ersatz der vergeblichen Aufwendungen verlangen. 

Durchblick: Die Gewährleistungsrechtsrechte aus § 437 lassen sich vor dem Hintergrund ih-
rer Voraussetzungen in drei Stufen unterteilen, die Grundvoraussetzungen aller Rechte sind
ein wirksamer Kaufvertrag und das Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels bei Gefahr-
übergang oder bei Erwerb.

A. Begriff des Sachmangels und des Rechtsmangels
Alle Gewährleistungsansprüche des Käufers, also Nacherfüllung, Rücktritt, Minderung
sowie Schadensersatz und Aufwendungsersatz setzen entweder einen Sach- oder
Rechtsmangel voraus.

Klausurhinweis: Die größte Relevanz in der Praxis und in Prüfungen haben eindeutig
Sachmängel gemäß § 434; Rechtsmängel kommen dagegen deutlich seltener vor. In Klau-
suren liegt ein Kaufvertrag fast immer unproblematisch vor. Ihr schreibt also dann nur etwa:
„A und B haben einen Kaufvertrag nach § 433 abgeschlossen.“ 

1 Nacherfüllung (nur Grundvoraussetzungen erforderlich)

2
Rücktritt und Minderung (Grundvoraussetzungen sowie
Fristsetzung oder Entbehrlichkeit)

3
Schadensersatz und Aufwendungsersatz (Grundvoraussetzungen, Frist-
setzung oder Entbehrlichkeit sowie Vertretenmüssen oder Kenntnis)
5
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1. Teil
Nacherfüllungsanspruch des Käufers

Voraussetzungen

n Wirksamer Kaufvertrag

n Sachmangel bei Gefahrübergang, § 434, oder Rechtsmangel bei Erwerb, § 435

Rechtsfolgen

n Käufer hat grundsätzlich die Wahl zwischen Mangelbeseitigung und Nachlieferung. Hat er von
seinem Wahlrecht Gebrauch gemacht, kann er nach h.M. die Wahl noch wechseln (elektive Kon-
kurrenz).

n Erfüllungsort der Nacherfüllung ist nach h.M. gemäß § 269 zu bestimmen, also im Zweifel:
Wohn- oder Niederlassungsort des Verkäufers.

n Verkäufer hat gemäß § 439 Abs. 2 auch die zum Zwecke der Nacherfüllung erforderlichen Auf-
wendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen; § 439 Abs. 2
ist auch Anspruchsgrundlage auf Aufwendungsersatz.

n Hat der Käufer die mangelhafte Sache in eine andere eingebaut oder angebracht, kann er vom
Verkäufer Aufwendungsersatz für den Aus- und Wiedereinbau verlangen, § 439 Abs. 3; 
ob ein Anspruch auf Naturalleistung besteht ist str.

n Bei einem Verbrauchsgüterkauf hat der Käufer bzgl. der Ansprüche aus § 439 Abs. 2 und 3 einen
Anspruch auf Vorschuss gemäß § 475 Abs. 4.

Ausschluss und Einschränkungen des Nacherfüllungsanspruchs

n Art der Nacherfüllung ist ausgeschlossen, wenn sie unmöglich gemäß § 275 Abs. 1 ist. 

n Nach h.M. ist beim Stückkauf die Nachlieferung nicht unmöglich, wenn sich die Kaufsache durch
eine gleichartige oder gleichwertige ersetzen lässt. Beim Gattungskauf ist die Nachlieferung nicht
ausgeschlossen, es sei denn, dass eine Lieferung aus der Gattung nicht mehr möglich ist. 

n Die Nachbesserung ist unmöglich, wenn die Sache mit einem unbehebbaren Mangel behaftet ist.

n Auch wenn beide Arten der Nacherfüllung gemäß § 275 Abs. 1–3 ausgeschlossen sind, geht der
Gegenleistungsanspruch nicht automatisch unter, § 326 Abs. 1 S. 2.

n Nach § 439 Abs. 4 S. 1 kann der Verkäufer die vom Käufer gewählte Art der Nacherfüllung verwei-
gern, wenn sie nur mit unverhältnismäßigen Kosten möglich ist. Prüfung erfolgt „insbeson-
dere“ anhand der in § 439 Abs. 4 S. 2 genannten Umstände: 

Wert der Sache in mangelfreiem Zustand, Bedeutung des Mangels und der Frage, ob auf andere
Art der Nacherfüllung ohne erhebliche Nachteile zurückgegriffen werden kann; ist die andere Art
der Nacherfüllung unmöglich oder unverhältnismäßig, liegt absolute Unverhältnismäßigkeit vor;
ist die andere Art der Nacherfüllung möglich und verhältnismäßig, ist nur relative Unverhältnis-
mäßigkeit gegeben. Es ist auch zu berücksichtigen, ob Verkäufer den Mangel zu vertreten hat.

Unverhältnismäßigkeit ist durch umfassende Interessenabwägung festzustellen; prozentuale
Grenzen dienen nur als Faustregel. 

n § 275 Abs. 2 und 3 sind anwendbar, haben aber sehr geringe Bedeutung, da die Unverhältnis-
mäßigkeit der Kosten direkt in § 439 Abs. 4 S. 1 geregelt ist.



Mängelgewährleistung 2. Abschnitt
II. Rücktritt oder Minderung
106Für den Rücktritt verweist § 437 Nr. 2 auf die allgemeine Vorschrift für den Rücktritt in

§ 323 Abs. 1. Gemäß § 441 Abs. 1 kann der Käufer „statt zurückzutreten“ mindern. Da-
raus ergibt sich, dass für die Minderung die Voraussetzungen des Rücktritts vorliegen
müssen. Rücktritt und Minderung sind Gestaltungsrechte, sie müssen also erklärt wer-
den. Mit dem Rücktritt wandelt sich das ursprüngliche Schuldverhältnis durch die Erklä-
rung in ein Rückgewährschuldverhältnis um, dessen Rechtsfolgen in den §§ 346 ff.
geregelt sind.

1. Rücktritt
107

a) Voraussetzungen des Rücktrittsrechts
108Neben dem wirksamen Abschluss eines Kaufvertrages ist erforderlich, dass die Kaufsa-

che bei Gefahrübergang mit einem Sachmangel, § 434, oder beim Erwerb mit einem
Rechtsmangel, § 435, behaftet ist. Außerdem muss der Käufer dem Verkäufer entweder
erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfüllung gesetzt haben oder die Fristsetzung
muss entbehrlich gewesen sein, und der Rücktritt darf ferner nicht ausgeschlossen sein.

aa) Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist oder Entbehrlichkeit
109Die Fristsetzung ist eine Aufforderung zur Nacherfüllung unter Hinzusetzen einer

Frist. Die Leistungsaufforderung muss eindeutig und zumindest bestimmbar sein. Es
muss deutlich werden, welche konkrete Leistung der Käufer vom Verkäufer verlangt.
Nicht ausreichend ist die Aufforderung, innerhalb einer Frist die Bereitschaft zur Nach-
besserung zu erklären.185 

Prüfungsschema: Rücktritt des Käufers, §§ 437 Nr. 2, 323

A. Voraussetzungen des Rücktrittsrechts

I. Wirksamer Kaufvertrag

II. Kaufsache hat bei Gefahrübergang einen Sachmangel (§ 434) oder beim Er-
werb einen Rechtsmangel (§ 435)

III. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist zur Nacherfüllung (§ 323 Abs. 1)
oder Entbehrlichkeit der Fristsetzung (§§ 440, 323 Abs. 2, 326 Abs. 5, 475d Abs. 1)

IV.Kein Ausschluss

n § 323 Abs. 5 S. 2, Unerheblichkeit der Pflichtverletzung

n § 323 Abs. 6, Käufer allein oder weit überwiegend verantwortlich

n kein vertraglicher oder gesetzlicher Gewährleistungsausschluss 

B. Erklärung des Rücktritts, § 349 

C. Keine Unwirksamkeit des Rücktritts gemäß §§ 438 Abs. 4, 218

D. Rechtsfolgen des Rücktritts, §§ 346, 347

185 BGH NJW 2015, 3455, 3457.
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Werkvertragsrecht 2. Teil
2. Teil: Werkvertragsrecht
356Der im BGB geregelte Werkvertrag (§§ 631–651 y) ist in vier Kapitel unterteilt:

n in Kapitel 1 sind Allgemeine Vorschriften zum Werkvertrag geregelt, §§ 631–650; 

n dem folgen in einem Kapitel 2 die Regelungen zum Bauvertrag, §§ 650a–650 h

n sowie in Kapitel 3 Sonderregeln für den Verbraucherbauvertrag, §§ 650i– 650n;

n schließlich regelt das nur aus § 650o bestehende Kapitel 4 die Unabdingbarkeit.

In den folgenden Vorschriften sind ferner eigenständig geregelt

n der Architektenvertrag und der Ingenieurvertrag, §§ 650 p–650 t

n sowie der Bauträgervertrag, §§ 650 u–650 v.

1. Abschnitt: Werkvertrag gemäß § 631

A. Zustandekommen

I. Inhalt der Einigung
357Die Parteien müssen sich darüber einigen (§§ 145 ff.), dass der Unternehmer zur Her-

stellung des Werkes und der Besteller zur Vergütung verpflichtet ist, vgl. § 631.

Durchblick: Der Unternehmer i.S.d. §§ 631 ff. ist zu unterscheiden von einem Unternehmer
gemäß § 14: Unternehmer i.S.d. § 631 ist derjenige, der das Werk erstellt. Er kann, muss aber
nicht dabei als Unternehmer i.S.d. § 14 handeln.

Eine Vergütung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Erstellung des Werkes
den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist, § 632 Abs. 1 (vgl. dazu
unten Rn. 375). Ist der Werkvertrag zustande gekommen, so ist die Vergütung Haupt-
leistungspflicht des Bestellers.

1. Werk als Leistungsgegenstand
358Prägendes Merkmal des Werkvertrags ist die Pflicht des Unternehmers, für einen be-

stimmten Erfolg einzustehen.580 Darunter fallen etwa:

n Reparaturarbeiten an beweglichen und unbeweglichen Sachen

Für Reparaturarbeiten an beweglichen Sachen gilt Werkvertragsrecht. Die Verweisung in § 650 auf
das Kaufrecht betrifft nur die Lieferung herzustellender oder noch zu erzeugender beweglicher
Sachen, nicht aber Reparaturarbeiten.

n Geistige Tätigkeiten

Dabei kann es sich beispielsweise um die Erstellung eines schriftlichen Gutachtens oder um ein Ma-
nuskript für ein Theaterstück handeln.

n Erstellung von Individualsoftware

580 MünchKomm/Busche § 631 Rn. 1.
183



Werkvertragsrecht

184
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n Als Werk kann auch ein unkörperlicher Arbeitserfolg geschuldet werden.

Beispiele: Durchführung einer Veranstaltung (Konzert, Theatervorstellung, Fußballspiel); Beförde-
rung von Personen und Sachen; Beschaffung bestimmter Informationen

2. Abgrenzung zu anderen Vertragstypen
Im Rahmen einer Klausur ist nicht selten zunächst einmal (kurz) zu erörtern, dass es sich
um einen Werkvertrag handelt und daher etwa das werkvertragliche Gewährleistungs-
recht zur Anwendung kommt. Dabei kommt es oftmals auf die Abgrenzung zu ebenfalls
in Betracht kommenden Vertragstypen an.

359 n Mit dem Dienstvertrag i.S.d. § 611 hat der Werkvertrag gemein, dass beide Verträge
eine entgeltliche Arbeitsleistung zum Gegenstand haben. Der wesentliche Unter-
schied besteht indes darin, dass beim Dienstvertrag nur die vertragsgemäße Be-
mühung um den Erfolg geschuldet wird, während beim Werkvertrag der Unterneh-
mer das Ergebnis seiner Tätigkeit, also den Erfolg selbst, schuldet.581

Beispiel: Ein Tierarzt ist bei der Ankaufsuntersuchung eines Pferdes nicht nur verpflichtet, die Un-
tersuchung ordnungsgemäß durchzuführen, sondern er schuldet einen fehlerfreien Befund.582

Der Werkvertrag ist ferner auch vom Arbeitsvertrag (§ 611a) abzugrenzen. Dabei ist
zunächst zu beachten, dass Gegenstand eines Werkvertrags sowohl die Herstellung
oder Veränderung einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleis-
tung herbeizuführender Erfolg sein kann (§ 631 Abs. 2). 

Fehlt es allerdings an einem vertraglich festgelegten abgrenzbaren, dem Auftrag-
nehmer als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefähigen Werk, kommt ein
Werkvertrag kaum in Betracht, weil der „Auftraggeber“ dann durch weitere Weisun-
gen den Gegenstand der vom „Auftragnehmer“ zu erbringenden Leistung erst be-
stimmen und damit Arbeit und Einsatz erst bindend organisieren muss.583

360 n Der Garantievertrag und der Werkvertrag sind miteinander insofern vergleichbar,
als auch der Garant für einen bestimmten Erfolg einzustehen hat. Anders aber als der
Werkunternehmer braucht der Garant keine Tätigkeit zu entfalten und den Erfolg
herbeizuführen.

Beispiel für einen Garantievertrag: Bei dem Verkauf einer Eigentumswohnung garantiert der Ver-
käufer nach Abschluss des Kaufvertrags, dass eine Mindestmiete von 15 € pro qm zu erzielen ist.

361 n Beim Kaufvertrag wird zwar mit der Lieferung der Sache auch ein Erfolg geschuldet,
im Gegensatz zum Werkvertrag ist aber die Herstellung des Gegenstands nicht Ver-
tragsinhalt. Der Kaufvertrag ist auf die Übereignung eines fertigen Produkts gerich-
tet, während beim Werkvertrag die Schöpfung des Werkes im Mittelpunkt der ver-
traglichen Beziehungen steht.

Bei der Abgrenzung zwischen einem Kaufvertrag mit Montageverpflichtung und
einem Werkvertrag ist entscheidend, auf welcher der beiden Leistungen bei einer

581 MünchKomm/Busche § 631 Rn. 1; zur Abgrenzung zwischen Werk- und Dienstvertrag anlässlich eines „Winterdienstver-
trags” BGH RÜ 2013, 548 ff.

582 BGH RÜ 2012, 217.
583 BAG RÜ 2014, 5, 6.



Rechte des Bestellers bei Mangel des Werkes 2. Abschnitt
Ungeachtet dessen, müssen aber bei allen Schadensersatzansprüchen des Bestellers zu-
mindest die folgenden Voraussetzungen gegeben sein:

n Wirksamer Werkvertrag

n Sach- oder Rechtsmangel bei Abnahme (bzw. bei gesetzlich geregelter Abnahme-
fiktion nach § 640 Abs. 1 S. 3)

n Ferner muss ein Vertretenmüssen des Unternehmers vorliegen.

Ob weitere Voraussetzungen erforderlich sind, richtet sich danach, welcher Schadens-
ersatzanspruch statt oder neben der Leistung einschlägig ist.

Anstelle eines Schadensersatzanspruches statt der Leistung kann der Besteller gemäß
§ 634 Nr. 4 i.V.m. § 284 den Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen. Dazu
müssen die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung
vorliegen. Der Anspruch betrifft insbesondere Vertragskosten, aber auch sonstige Kos-
ten, etwa beim Bauwerkvertrag die Kosten für die Durchführung einer Eröffnungsfeier,
die wegen der Mangelhaftigkeit des Werkes verschoben werden musste.680   

431Die Abgrenzung zwischen den Ansprüchen entspricht weitgehend der, im Kaufrecht.
Eine Besonderheit ergibt sich allerdings dadurch, dass es im Werkvertragsrecht anders
als im Kaufrecht einen Aufwendungsersatzanspruch bei Selbstvornahme gibt. 

Ein Anspruch auf Ersatz von Mangelbeseitigungskosten kann sich sowohl aus §§ 634
Nr. 2, 637 (Aufwendungsersatz bei Selbstvornahme) als auch aus §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1
u. 3, 281 (kleiner Schadensersatzanspruch) ergeben.

Dabei sind indes die folgenden Unterschiede zwischen dem Aufwendungsersatzan-
spruch nach §§ 634 Nr. 2, 637 und dem Schadensersatzanspruch aus §§ 634 Nr. 4, 280
Abs. 1 u. 3, 281 zu beachten:

n Der Schadensersatzanspruch setzt zusätzlich noch ein Verschulden des Unterneh-
mers voraus, wobei dieses vermutet wird, § 280 Abs. 1 S. 2.

n Verlangt der Besteller Schadensersatz statt der Leistung, so ist der Anspruch auf die
Leistung, also die Mängelbeseitigung, ausgeschlossen, § 281 Abs. 4.

680 MünchKomm/Busche § 634 Rn. 71.

Überblick über die Schadensersatzansprüche des Bestellers

Schadensersatz statt der Leistung SE neben der Leistung

Anfäng liche
Unmöglich -

keit der 
Nacherfüllung

Nach trägliche
Unmöglich-

keit der 
Nacherfüllung 

Nicht leistung
der Nach -

erfüllung nach
Fristsetzung

Sonstige
Schäden, 

die durch das
mangelhafte

Werk ent-
standen sind

§§ 634 Nr. 4,
311a Abs. 2

§§ 634 Nr. 4,
280 Abs.1 u. 3,

283

§§ 634 Nr. 4, 
280 Abs.1 u. 3,

281

§§ 634 Nr. 4, 
280 Abs. 1

§§ 634 Nr. 4, 
280 Abs.1 u. 2,

286

Verzug mit der
Nacherfüllung
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n Bei der Selbstvornahme kann der Besteller einen Vorschuss für die erforderlichen
Aufwendungen verlangen, § 637 Abs. 3.

n Verlangt der Besteller einen Vorschuss, so hat er die Pflicht zur späteren Abrech-
nung.681 Es besteht kein Anspruch auf Abrechnung des Vorschusses, wenn dem Be-
steller Schadensersatzansprüche in Höhe des zur Mängelbeseitigung notwendigen
Betrags in gleicher Höhe zustehen.682

Ferner ist der Anspruch auf Ersatz von Mangelbeseitigungskosten aus §§ 634 Nr. 2,
637 von dem Anspruch auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen gemäß § 634 Nr. 4
i.V.m. § 284 zu unterscheiden. 

432 A. Anspruch aus §§ 633 Abs. 2 Nr. 2, 634 Nr. 2, 637

Ein Anspruch des B gegen U auf Ersatz der Mangelbeseitigungskosten könnte sich aus
§§ 633 Abs. 2 Nr. 2, 634 Nr. 2, 637 ergeben.

I. Werkvertrag

B hat U „beauftragt“, in den Sommerferien den Marmorboden abzuschleifen und U hat
den Auftrag ausgeführt. U schuldete nicht das Tätigwerden, sondern einen Erfolg. Ge-
mäß § 632 Abs. 1 gilt eine Vergütung als stillschweigend vereinbart, da die Herstel-
lung des Werkes den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist. Ein
wirksamer Werkvertrag liegt mithin vor.

II. Sachmangel

U hat seine Pflicht aus § 633 Abs. 1, das Werk dem Besteller sachmangelfrei zu verschaf-
fen, verletzt, denn das Werk weist aufgrund der Schlieren keine Beschaffenheit auf, die
bei Werken gleicher Art üblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes erwarten
kann, § 633 Abs. 2 Nr. 2.

III. Frist oder Entbehrlichkeit

Da das Werk mangelhaft ist, kann nach § 634 Nr. 2 i.V.m. § 637 der Besteller den Mangel
selbst beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen. Dieser Auf-

681 Grüneberg/Retzlaff § 637 Rn. 10.
682 Grüneberg/Retzlaff § 637 Rn. 10.

Fall 12: Maroder Marmorboden

B beauftragt schriftlich den Unternehmer U, in den Sommerferien den maroden Mar-
morboden, der in der Diele seines Hauses liegt, abzuschleifen und neu zu versiegeln.
U führt den Auftrag aus. Die Zusammensetzung des für die Versiegelung erforderli-
chen Mittels hat der Hersteller geändert, ohne U darauf hinzuweisen. Infolgedessen
bilden sich Schlieren auf dem Boden. B fordert U zur Mangelbeseitigung auf. Dieser
weigert sich nachdrücklich mit dem Hinweis, dass er den Mangel nicht zu vertreten
habe. B fragt, ob er den Mangel von einem anderen Unternehmer beseitigen lassen
und Ersatz der voraussichtlichen Kosten in Höhe von 2.500 € verlangen kann.
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