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[00:09] Marc Ohrendorf:

Es gibt selten einen Gast und herzlich willkommen zu dieser neuen Episode Irgendwas mit Examen. Wie dich, Barbara, der so
spontan sagt, ja, ich bin bereit, los gehts. Herzlich willkommen.

[00:20] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Herzlichen Dank fir diese freundlichen Worte. Es macht mir immer ganz grof3en Spali3.

[00:24] Marc Ohrendorf:

Wir wollen uns heute wieder mit dem Kaufrecht beschéaftigen, anknupfend an unsere letzte Folge. Wir sind mittendrin in dem
zivilrechtlichen Examensspezial Irgendwas mit Examen von IMR. Aber wie immer die erste Frage, wo stehen wir denn inhaltlich

genau?



[00:41] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Wir stehen bei den vertraglichen Schuldverhaltnissen und befassen uns konkret mit dem Kaufvertrag. Wir haben bereits die
vertragstypischen Pflichten von Verkaufer und Kaufer erarbeitet. Wir haben bereits einen wichtigen Fokus auf § 433 Absatz 1
Satz 2 gelegt. Der Verkéufer hat dem Kaufer die Sache frei von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen. Daraus folgt, ich
bringe das zur Erinnerung, dass jede mangelhafte Leistung und auch eine Pflichtverletzung im Sinne von § 280 Absatz 1 ist und
jede mangelhafte Leistung Schadensersatzanspriiche auslosen kann. Entweder als einfachen Schaden oder unter den
Voraussetzungen des Paragrafen 281 oder des Paragrafen 283 Schadensersatz statt der Leistung. Eine mangelhafte Leistung
ist im Sinne des § 323 eine nicht vertragsgemafle Leistung. Man muss sehen, dass die Terminologie da im Wesentlichen
identische Inhalte meint. Bei einer mangelhaften Leistung kann der Kaufer daher unter den Voraussetzungen des § 323 Absatz
1 auch zurticktreten. Das ist das alte System. Pflichtverletzung berechtigt zum Rucktritt. Pflichtverletzung plus Verschulden kann
Schadensersatz auslosen. Die wesentlichen Rechtsfolgen einer mangelhaften Leistung lassen sich also eigentlich unmittelbar
aus dem allgemeinen Schuldrecht schon ableiten. Man braucht § 437 gar nicht. Im besonderen Schuldrecht geregelt sind nur
Einzelheiten der Nacherfullung, das steht in § 439 und Einzelheiten der Minderung, das ist der § 441. Gesamte Rechte des
Kéaufers bei Mangelhaftigkeit der Leistung sind noch einmal in § 437 Ubersichtlich zusammengefasst und ich erinnere aber
daran, dass der Kaufer eben nicht alternativ Nacherfiillung verlangen, zurticktreten oder Schadensersatz verlangen kann,
Sondern er muss, wenn die Nacherfillung mdéglich ist, auch erst die Nacherfiillung akzeptieren. Das ist das Recht zur zweiten
Andehnung. Und erst dann kann er zuriicktreten oder Schadensersatz verlangen. Noch eine Klausur, taktische Bemerkung.
Meine Damen und Herren, fast alle Klausuren im Kaufrecht, wo es nicht um Minderung oder Nacherfullung geht, kriegen Sie
locker auch ohne § 437 geldst. Das ergibt sich namlich alles bereits aus § 280 oder § 323. Damit stellt sich die Frage, muss ich
diesen Paragraphen uberhaupt verwenden? Eigentlich nicht. Sie koénnen anfangen mit Rucktritt und sagen nicht
vertragsgemafe Leistung, das ist der Mangel und dann einfach in Paragraph 323 weiterprifen. Ich merke aber, dass die
meisten Korrektoren es ganz gerne haben, wenn der 437 irgendwo vorkommt. Ich wirde hier also pragmatisch vorgehen und
zweigleisig fahren und sagen, ich zitiere alle Vorschriften, die relevant sind. Das fuhrt dann zwar zu den berlchtigten Ketten, die
auch nicht so ganz erfreulich sind, Aber den Paragrafen 437 wirde ich nicht weglassen, weil er meistens doch erwartet wird,
obwohl er nicht unbedingt notwendig ist.

[04:28] Marc Ohrendorf:

Und ob ich in dieser Prufung dann aber eventuell doch wieder rausfliege, damit hangt unser heutiges Thema zusammen.

[04:34] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Ja, unser heutiges Thema ist der Gewéhrleistungsausschluss. Ich habe lhnen eben nochmal einen Uberblick gegeben, welche
Gewabhrleistungsrechte der Kaufer bei Mangelhaftigkeit hat. In der Praxis ist es aber so, dass der Verkaufer diese Rechtsfolgen
als auRerst belastend erlebt. Ubrigens als besonders belastend die Nacherfiillung. Die Nacherfiillung ist meines Erachtens auch
selten im Interesse des Kaufers, weil er bei Massengutern eigentlich viel lieber das Geld zurtick hat und sich einen neuen
Gegenstand kauft. Die Nacherfullung kdnnte aber jetzt durch die ganze Nachhaltigkeitsproblematik eine neue Dimension
bekommen. Ich habe da meine Meinung auch ein bisschen geandert. Nacherfillung in Form von Reparatur ist natirlich besser
als Schreddern des mangelhaften Gegenstandes und Kauf eines neuen. Also mdglicherweise kdnnte zumindest die Reparatur,
die Wiederherstellung des mangelfreien Zustandes eine neue Karriere machen, aber das ist nicht unser Thema. Unser Thema
ist, dass der Verkdufer grundsétzlich... Daran interessiert ist, diese Gewahrleistungsrechte des Kaufers uberhaupt
einzuschranken oder auszuschlieRen. Er mochte im Mangelfall auch innerhalb der kurzen Verjahrungsfrist moglichst nicht haften
und nicht die Rechte erfiillen, die der Kaufer daher hat. So, was bedeutet das? Er hat ein Interesse daran, vertraglich das
Gewabhrleistungsrecht auszuschlie3en und das ist jetzt unser Thema konkret, die Mdglichkeiten und Grenzen einer vertraglichen
Anderung oder maglichst sogar einer Abbedingung der Paragrafen 434 fortfolgende.



[06:24] Marc Ohrendorf:

Ich wirde dir gerne nochmal eine ganz kurze Schleife machen, denn ich glaube, da gibt es einen Unterschied zwischen der
Sicht einer Jurastudentin, eines Jurastudenten und so ein bisschen der Praxis und vor allem auch der Nichtjuristen. Du hast
gerade gesagt, ja, so eine Nacherfullungspflicht, die belastet nattrrlich auch ein Unternehmen und vor allem, da wurde ich ganz
gerne kurz darauf hinweisen, missen dafir ja auch Ruckstellungen gebildet werden. Also da hangt so ein ganzer
Rattenschwanz dran am Ende des Tages. Du hast meinetwegen einen Automobilzulieferer, wenn der seine entsprechenden
Nacherfullungspflichten nicht ausgeschlossen hat, dann kann da immer was kommen, dann mussen da Ruckstellungen gebildet
werden. Das ist so ein ganzer Rattenschwanz. Und deswegen ist das ein so heikles Thema. Da geht es nicht darum, ob jetzt bei
dem einzelnen Gegenstand, der 59 Euro kostet, eine Nacherfullung erbracht werden muss. Also sozusagen nicht diese
Verbraucherperspektive, sondern das hat halt riesengro3e Auswirkungen auf das gesamte Wirtschaftsleben, wenn da so ein
entsprechender Ausschluss vorhanden ist oder halt auch nicht.

[07:29] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Haben Gewabhrleistungsregeln naturlich auch eine Anreizwirkung. Ich bringe noch einmal die Nachhaltigkeitsproblematik. Wir
haben relativ kurze Gewahrleistungsfristen und das bedeutet, dass die meisten Autos genau nach Ablauf der
Gewabhrleistungsfrist plétzlich an zu zicken fangen. Wenn man die Fristen verlangern wirde, dann wéaren die Produzenten
gezwungen, die Gegenstande anders und nachhaltiger zu konstruieren. Also das sind hier Stellschrauben, die von ganz grof3er
volkswirtschaftlicher Bedeutung sind. Das hat Ubrigens vor Jahrzehnten der Bundesgerichtshof schon erkannt, als er in AGB, es
gab noch gar kein AGB-Recht, den vélligen Gewahrleistungsausschluss fir neu produzierte Waren fir sittenwidrig erklart hat.
Das war klar, das geht nicht. Ich kann nicht sagen, ich verkaufe dir was und Ubrigens, wenn das voélliger Schrott ist, den
Kaufpreis habe ich schon mal eingenommen. Du hast gar keine Rechte. Also da geht es um sehr viel mehr als um Kleinigkeiten.
Es ist umgedreht auch manchmal so, dass die Unternehmen natirlich nur Nacherfullung und Reparatur leisten wollen und
gerade nicht den Rucktritt. Beispiel dafir ist wieder das Auto. Wenn in dem Auto die Klimaanlage nicht funktioniert, will naturlich
Audi auf gar keinen Fall, dass man sofort zurlicktreten kann und sagen kann, dieses Auto will ich nicht haben, sondern die
mochten natirlich das Recht zur zweiten Andienung haben und sagen, ich muss erstmal reparieren kdnnen, weil sonst der
Ausfall finanziell viel gréRer ist als die Kosten der Nachallerfillung. Also wir reden hier Uber einen Bereich, der sowohl auf der
Ebene des individuellen Vertrages auf3erordentlich wichtig ist, der aber auch fir die Wirtschaft und die gesamtwirtschaftliche
Perspektive von allergroRter Bedeutung ist.

[09:25] Marc Ohrendorf:

Ob jetzt so ein Gewahrleistungsausschluss mdglich ist oder nicht, dafiir ist dann aber ja zunachst mal die Unterscheidung
zwischen dispositivem und zwingendem Recht wichtig, oder? Genau.



[09:37] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Nur wenn dispositives Recht da ist, kann man tberhaupt etwas abbedingen. Dispositives Recht liegt vor, wenn es zulassig ist,
dass die Parteien eine abweichende Gestaltung von den gesetzlichen Regeln vereinbaren kdénnen. Das Gegenstuck, das
Gegenteil, ist das zwingende Recht. Zwingendes Recht haben wir, wenn eine Abweichung nicht méglich ist, wenn also insoweit
gar kein Spielraum fur privatautonome Gestaltung existiert. Bei Inkrafttreten des BGB 1900 hatten die Parteien weitestgehende
Vertragsgestaltungsfreiheit. Eigentlich war alles erlaubt innerhalb der Grenzen der guten Sitten und der gesetzlichen
Vorschriften, Paragrafen 138 und 134. Wenn etwas nicht sittenwidrig war und nicht gesetzlich verboten war, konnte man
eigentlich vereinbaren, was man wollte. Das beruhte, ohne dass dies so ausdrucklich irgendwo niedergeschrieben wurde, auf
der Vorstellung, dass Erwachsene, also rechtsfahige und inzwischen miindige Rechtssubjekte selber am besten wissen, was sie
fur Vertrage schlieRen wollen, was fir sie gut ist und das in der Summe der Markt dafur sorgt, dass alle Rechtssubjekte auch
Alternativen haben und ihre Bedurfnisse am Markt befriedigen kénnen. Das ist die Vorstellung von Markt- und Privatautonomie
als grofRen funktionierenden System, das Ubrigens in der Theorie auch dann letztlich am allerbesten zur richtigen Allokation von
volkswirtschaftlichen Ressourcen fuhrt. Wir merken im Moment in der Nachhaltigkeitsdebatte, dass dieses Modell infrage
gestellt wird. Und weil das so ist, weil man sagt, jedes Rechtssubjekt ist fahig und in der Lage, die rechtsgeschétftlichen
Entscheidungen selbstverniinftig zu treffen, hat man bei Vertragen auch eine Art Richtigkeitsgewehr angenommen. Das ist ein
Begriff, den ein Herr Schmidt-Rimpler vor langen, langen Zeiten einmal erfunden hat. Was heif3t Richtigkeitsgewehr? Da geht
der Richter nicht dran. Man geht davon aus, dieser Vertrag ist fair, weil freie Vertragspartner ihn geschlossen hat. Man fangt
nicht an zu sagen, das passt alles nicht, das kontrollieren wir hinterher. Zwingendes Recht gab es auch schon frih in Bereichen,
wo man sagte, dieses Modell der Vertragsparitat und der Richtigkeitsgewéahr und des Marktes funktioniert nicht, namlich im
Arbeitsrecht und im Wohnungsmietrecht. Da gab es schon seit vielen, vielen Jahren zwingendes Recht und Ubrigens dann in
frihen Verbraucherschutzgesetzen wie dem Abzahlungsgesetz. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung hat eine Inhaltskontrolle
von allgemeinen Geschéftsbedingungen entwickelt, die dann 1976 ins AGB-Gesetz gekommen ist und der Hintergrund war da,
der Adressat von AGB macht gar nicht Gebrauch von seinen Vertragsgestaltungsmaoglichkeiten. Dafir sind die Vertrage nicht
wichtig genug. Er darf in rationaler Apathie verharren und weil er in rationaler Apathie Vertrage abschlie3t und sich nicht um den
Inhalt kimmert, gibt es hinterher eine richterliche Inhaltskontrolle. Dann kam die. Normgebung zum Verbraucherrecht der EU
und im Zuge der Umsetzung dieser Verbraucherrechtsnormgebung wurde nun fir Verbrauchervertrage die
Vertragsinhaltsgestaltung immer weiter zurtickgedrangt zugunsten von zwingendem Verbraucherrecht. Das Ergebnis ist, dass
fur den Verbrauchsguterkauf inzwischen alle relevanten Regeln zwingend sind, mit der Folge, dass es da praktisch keinen
wirksamen Ausschluss von Gewahrleistungsrechten gibt.

[13:44] Marc Ohrendorf:

Um das jetzt beurteilen zu mussen, muss ich aber in der Klausur ja erstmal wissen, ob ich mich jetzt gerade im
Verbrauchsguterkauf befinde oder nicht. Kannst du unseren Zuhérenden bitte nochmal in Erinnerung rufen, wann das der Fall
ist? Wann liegt denn ein Verbrauchsguterkauf vor?

[13:59] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Der Verbrauchsguterkauf ist in 8 474 geregelt und definiert. Verbrauchsguterkaufe, nicht Verbrauchsguterkaufvertrage, sondern
Verbrauchsguterkaufe, so das Gesetz, sind Vertrage, durch die ein Verbraucher von einem Unternehmer eine Ware kauft. Die
Definition der Ware findet sich in Paragraf 241 klein a Absatz 1. Da steht tbrigens nicht Sache, sondern Ware. Die Sache
kommt an anderen Stellen vor. Das hat Griinde dafir. Die in dem Bereich liegen, dass wir inzwischen digitale Waren und
Dienstleistungen haben, firr die Klausur spielt das im Moment hier an der Stelle keine Rolle. Gut, wer Verbraucher ist und wer
Unternehmer, das ergibt sich aus den Paragraphen 13 und 14. Beim Verbrauchsguterkauf geht es also immer um Vertrage B2C,
Business to Consumer. Konsumer keine Verbrauchsgiiterkaufvertrage sind Vertrage zwischen zwei Privatleuten, also zwischen
zwei Consumern, C2C oder zwischen zwei Unternehmen.

[15:16] Marc Ohrendorf:

Woraus ergibt sich denn nun, dass in Kaufvertragen B2C das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht durchweg zwingend ist?



[15:24] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Das ergibt sich aus § 476 einer extrem wichtigen Norm auf eine Vormitteilung eines Mangels an den Unternehmer getroffenen
Vereinbarung, die zum Nachteil des Verbrauchers von den § 433 bis 435 und so weiter abweicht, kann sich der Unternehmer
nicht berufen. Mit anderen Worten, der Unternehmer kann mit dem Verbraucher nicht wirksam vereinbaren, dass das
Gewahrleistungsrecht der § 434 ff. Nicht gelten soll. Und zwar kann er das weder in einem Individualvertrag vereinbaren, noch
erst recht nicht in allgemeinen Geschaftsbedingungen. Was folgt daraus? Ein Ausschluss der Rechte des Kaufers auf
Nacherfiillung des Rechts zum Ricktritt oder zur Minderung, der greift einfach nicht. Und das gilt nattirlich und erst recht fir
jeglichen Wettbewerb. Ausschluss, wenn er in AGB geregelt ist. Daraus folgt etwas Wichtiges fur lhre Klausurpraxis. Im B2C-
Vertrag scheitert der Gewahrleistungsausschluss bereits an 8 476. Das ist Uberhaupt nicht méglich. Das heif3t, man muss in der
Klausur systematisch den Paragrafen 476 Absatz 1 prifen, bevor man nun tief in eine AGB-Kontrolle einsteigt. Das ist
systematisch wirklich wichtig, weil die meisten Studierenden, wenn sie AGB in einer Klausur sehen, auch automatisch sofort auf
die Paragrafen 307 bis 309, also aufs AGB-Recht springen und eine Inhaltskontrolle priifen. Das ist systematisch aber nicht
richtig. Eigentlich gibt es gar keinen Anlass mehr fur eine Inhaltskontrolle, weil alle Individualvereinbarungen, die einen
Gewabhrleistungsausschluss zulasten des Verbrauchers enthalten, schon an § 476 scheitern. Den Mut haben wenige. Nach
AGB-Recht unwirksam waren. Das sind dann bestimmte Klauseln, das kann man dann in zwei Satzen sagen, das ist vor allen
Dingen der Paragraf 309 Ziffer 7 zum Schadensersatz. Das kann man erwahnen, aber nicht zu breit, aber beides muss
vorkommen, der 476 darf nicht fehlen.

[18:25] Marc Ohrendorf:

Stichwort Schadensersatz muss man dann naturlich auch nochmal einen Blick in den 476 Absatz 3 werfen, wonach die Absétze
1 und 2 unbeschadet der 37 bis 309 eben nicht fir den Ausschluss oder die Beschrankung des Anspruchs auf
Schadensersatzes greifen.

[18:40] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Ja, das ist wieder ein Absatz einer Regelung, der selten gelesen und noch weniger verstanden wird. Was da im Ergebnis
rauskommt, weifd der Praktiker ohnehin. Aber Sie missen ja, wenn Sie eine Klausur schreiben, den Rechenweg ordentlich
konstruieren und nicht nur das richtige Rechenergebnis auf den Tisch legen. Worum geht es? Wenn Sie den Absatz 3 des 476
lesen, dann entnehmen Sie dem doch, Schadensersatzanspriiche kdnnen zugunsten des Verkaufers und zu Lasten des
Verbrauchers vertraglich abgedungen werden. Das ist nach Verbraucherrecht im BGB nicht verboten. Wo kommt das her? Das
hangt damit zusammen, dass die Verbrauchsguterkaufrichtlinie, die man mit der Schuldrechtsreform umsetzen wollte, mit
Schadensersatz Giberhaupt nichts zu tun hatte. Das interessierte den EU-Normgeber nicht, weil es vertraglichen Schadensersatz
in vielen Landern der EU in dieser deutschen Form auch gar nicht gibt. Das heif3t, da ging es immer nur um Nacherfullung und
Rucktritt, aber nicht um Schadensersatz. Okay, wie Sie wissen, hat die Schuldrechtsreform den Schadensersatz aber zu einer
wichtigen Saule des ganzen Systems gemacht. Aber die Schuldrechtsreform hat sich dabei an die Grenzen der EU-Richtlinie
gehalten Und hat die Grenzen des zwingenden des Rechts genau auch auf die Grenze der Richtlinie gelegt. Also gesagt, das
Schadensersatzrecht ist kein zwingendes Recht. Das ist die Theorie. Trotzdem kommt in diesem Bereich Schadensersatz der
privatautonomen Gestaltungsfreiheit fast keine Bedeutung zu. Warum? Der Unternehmer, der B2C-Vertrdge abschlief3t,
verwendet in aller Regel AGB. Das sind die Massenvertrage. Der macht ja keine Individualvertrage. Das sind Ausnahmen. Wenn
er AGB verwendet, dann fallen diese Vertrage unter die 307 bis 309, also unter das AGB-Recht. Kommt das AGB-Recht ja sogar
schon zur Anwendung, wenn nur einmalige Verwendung beabsichtigt ist. Also ein B2C-Vertrag, der nicht unter das AGB-Recht
fallt, ist statistisch eher selten. Gut, und damit sind wir in den Klausel verboten. Und damit sind wir in § 309 Ziffer 7, der einen
Haftungsausschluss fur unwirksam erklart, Erstens bei Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit und bei groben Verschulden.
Das heif3t, es bleibt ganz wenig fur die vertragliche Gestaltung tbrig und daraus ergibt sich, dass das Zusammenspiel von § 476
Absatz 1 Absatz 3 und den 307 bis 309 dazu fiihrt, dass der Haftungsausschluss so gut wie immer unwirksam ist. Das kommt
aber in der Klausur auch ziemlich oft vor. Und wenn man nicht diese Zusammenhénge verstanden hat, 476 Absatz 1 mit Absatz
3 mit AGB-Kontrolle, dann wird man das Ergebnis nicht falsch machen. Aber das ist ja nicht das Ziel, sondern der Prifer will ja
wissen, haben Sie die Zusammenhénge verstanden und deswegen ist es jedenfalls fur eine bessere Note nétig, dass Sie das
einmal wirklich genau erarbeitet haben, wie hier das Recht tickt.



[22:44] Marc Ohrendorf:

Wenn wir jetzt uns B2B-Vertrage, also Vertrage zwischen Unternehmen anschauen, dann gilt der 476 ja nicht. Bedeutet das
dann im Umkehrschluss, dass fur solche Vertrdge volle Vertragsfreiheit gilt, sodass das Gewahrleistungsrecht weitgehend
modifiziert oder abgedungen werden kann? Nein.

[23:02] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Die Einschéatzung ist weit verbreitet und je weniger sich normale Menschen des téglichen Lebens, Kaufleute oder auch Juristen
mit AGB-Recht beschéftigen, desto mehr glauben sie, naja, unter Kaufleuten haben wir doch Vertragsfreiheit. Das Gegenteil ist
der Fall. Und weil das Gegenteil der Fall ist, haben wir ja ein ganz starkes Bestreben vieler groBer Unternehmen aus dem
deutschen Recht ins Schweizer Recht auszuweichen, um namlich das deutsche Gewahrleistungsthema zu verhindern. Woran
liegt es nun? Ich wiederhole nochmal ein wenig, was wir in der Folge AGB-Recht schon erarbeitet haben. Zunéchst einmal, es
besteht Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen. Soweit die Vertrédge tatsachlich in Form einer Individualvereinbarung
geschlossen worden sind. Sie erinnern sich aber schon, das Erreichen einer Individualvereinbarung ist ganz auf3erordentlich
schwer. Der BGH legt die Hirden fur eine Individualvereinbarung so hoch, dass das in normalen Fallen fast nicht zu erreichen
hat. Jeder verwendet Textbausteine und die Formel des BGH, dass jede Klausel AGB-Recht unterféllt, die der Verwender nicht
ernsthaft zur Disposition stellt, ist so scharf, dass kein Unternehmen, das irgendwo Textbausteine zur Verfligung gestellt hat, so
ohne weiteres sicher sein kann, dass das tatsachlich ein Individualvertrag ist. Das ist die erste Ebene. Auch B2B-Geschafte
verwenden sehr, sehr haufig AGB, einfach weil man aus dem Begriff der allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht raus kann,
selbst wenn man will. Nun kommt noch etwas hinzu. Die Klauselverbote der Paragraphen 308 und 309 sind ja auf Unternehmen
zwar nicht unmittelbar anwendbar, aber aus dem Paragraphen 310 Absatz 1 Satz 2 wird gesagt. Entnommen immer schon, dass
diese Klauselverbote in die Generalklausel hineingelesen werden kénnen. Also man prift, wenn zwei Unternehmen miteinander
einen Vertrag genommen haben, nicht direkt 309 und 308, da muss man auch sagen, dass die nicht anwendbar sind, aber dann
muss man bei der allgemeinen Inhaltskontrolle in der Generalklausel die Themen, die in 309 und 308 adressiert sind, wieder
aufgreifen. Und dann steht in 310 noch was von kaufméannischen Besonderheiten, das hat aber nach der Rechtsprechung des
BGHs nicht die geringste Bedeutung und das fihrt dazu, dass die AGB-Kontrolle von Vertragen zwischen zwei Unternehmern in
der Sache nicht wesentlich weniger schérfer ist als die fiir B2C-Vertradge. Was folgt daraus? Die Klauselverbote von § 309 Ziffer
7 Schadensersatz und § 309 Ziffer 8 Sonstige Rechte bei neuwertigen Waren usw. Das sind die beiden Ziffern, die die
kaufrechtliche Gewahrleistung adressieren, finden de facto auch auf B2B Vertrdge anwendbar. Und das fuhrt dazu, dass im
Ergebnis, aber mit ganz anderer Konstruktion, Vertrage B2B auch ganz selten mit einem wirksamen Gewahrleistungsausschluss
geschlossen werden kénnen. Sie merken aber jetzt eins fir die Klausur, wie unterschiedlich. Ablauf der Normenkette lauft, ob
sie einen B2C oder einen B2B-Vertrag haben. In der einen Konstellation spielt der Paragraf 476 eine ganz grofRe Rolle und im
AGB-Recht kommen sie dann eventuell noch ergénzend im Schadensersatzrecht auf den Paragrafen 309 Ziffer 7. Wenn Sie
einen B2B-Vertrag haben, spielt der § 476 tberhaupt keine Rolle, aber tGber § 310, die Indizwirkung der Klauselverbote fir die
allgemeine Generalklausel, kommen Sie dann doch letztlich wieder zu § 309, Ziffer 7. Das sind ganz unterschiedliche
Rechenwege mit identischem Ergebnis, aber von |hnen wird eben verlangt, dass Sie diese Zusammenhange auch verninftig
und systematisch darstellen.

[27:45] Marc Ohrendorf:

Jetzt gibt es aber auch Bereiche, in denen ein Gewahrleistungsausschluss ublich und auch grundsatzlich wirksam ist, oder?

[27:50] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Ja klar. Und der Hauptfall sind die notariell beurkundeten Grundstiicksvertrdge, in denen in aller Regel ein
Gewabhrleistungsausschluss vereinbart wird. Das sind meistens C2C-Vertrage. Wenn es ausnahmsweise mal ein B2C-Vertrag
ist, muss man noch ein bisschen ausfuhrlicher begriinden. Aber das sind die normalen Grundstiickskaufe unter Privatleuten.

[28:17] Marc Ohrendorf:

Warum ist denn das so examensrelevant?



[28:19] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Ja, weil man da wieder in hohem Maf3e Systemverstandnis abprifen kann, namlich die Auslegung des Paragrafen 444, vernetzt
mit Problemen der Arglistung. Arglistung noch unter Einbeziehung der Erklarung ins Blaue hinein, aber auch weil die einfach
praktisch so wichtig sind. Grundstiicks-Kaufvertrage sind das tagliche Geschaft und da gibt es natirlich unendlich viel Falle.
Auch hier ist es allerdings so, wenn man einmal verstanden hat, wie das funktioniert, muss man sich vor irgendwelchen
Meinungsstreitigkeiten Uberhaupt nicht firchten, sondern, muss ich eigentlich nur sehr sorgféaltig mit dem Sachverhalt
beschéaftigen und die allgemeinen Grundsatze auf den konkreten Sachverhalt anwenden.

[29:10] Marc Ohrendorf:

Jetzt hast du eine ganze Menge Stichworte genannt, da kriegt der geneigte Examenskandidat, die geneigte Examenskandidatin
erstmal so ein bisschen Zuckungen, da kommt ja noch ganz viel, was ich jetzt vielleicht auch nicht gerade alles sofort
auswendig weil3, jeder kennt noch diese Situation von friiher, aber ich bin mir sicher, wenn wir da ein kleines bisschen
handfestes Beispiel geben, kann man sich da auch ganz konkret was darunter vorstellen.

[29:34] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Sehr gern. Ich nehme mal ein Beispiel, mein Lieblingsbeispiel aus meinen praktischen Erfahrungen. Gehen Sie mal von
folgendem Fall aus. Da ist ein Haus mit Grundstiick oder das Grundstiick mit Haus von Privatmann an Privatmann verkauft
worden. Also ein ganz normales Einfamilienhaus. Sieben Jahre nach Abschluss des Kaufvertrages und Ubertragung des
Hauses stellt sich heraus, dass das Haus Risse im Fundament hat und damit auch in allen Wanden. Und man findet heraus,
dass diese Risse darauf zuriickzufiihren sind, dass unter dem ganzen Stadtteil HohlrdAume unter dem Boden sind, die auf alte
Bergbauaktivitdten zurtickzufuhren sind. Also alle Hauser, die da stehen, haben ein theoretisches Griindungsthema. Als die
Sache zum Schwur kommt, sieben Jahre nach Abschluss des Kaufvertrages, bestreitet der Kaufer auch gar nicht ernsthaft, dass
es da ein Problem gibt. Das ist inzwischen in dem ganzen Stadtteil so klar, dass er nicht auf die Idee kommt, da ist kein Mangel
und da war kein Mangel. Er sagt auch nicht, das war bei Gefahriibergang noch nicht relevant. Er sagt aber, ich habe das nicht
gewusst. Und in dem Kaufvertrag war wie Ublich ein vollstindiger Gewahrleistungsausschluss, wie die Notarien immer
verwenden, vereinbart. Es ist klar, nach sieben Jahren sind etwaige Gewahrleistungsrechte nach § 438 Absatz 1 Ziffer 2 in
Verbindung mit Absatz 3, das mussen Sie bei Gelegenheit mal durchlesen, verjahrt. Faustformel, Grundstiicke, finf Jahre. Der
Kéaufer hatte also von vornherein nach den sieben Jahren lberhaupt nur eine Chance vom Verkaufer noch irgendetwas zu
bekommen, wenn er Arglist des Kaufers darlegen und beweisen konnte. Warum Arclist? In dem Paragrafen 444 steht, dass sich
der Verkaufer auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte des Ké&ufers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder
beschrankt werden, nicht berufen kann, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen hat. Die Arglist knackt also den
Gewabhrleistungsanschluss. AuRerdem knackt die Arglist die kurze Verjahrungsfrist von funf Jahren, denn nach § 438 Absatz 3
gilt die regelméaRige Verjahrungsfrist mit subjektivem Verjahrungsbeginn, wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen
hat. Die Arclist ist also wieder so ein Schlussel, der dazu fiihrt, dass die Rechtslage sich plotzlich voéllig anders darstellt. Bei
Arclist hat der Kaufer lange nach Ablauf von funf Jahren und auch bei einem Gewahrleistungsausschluss noch eine Chance.
Etwas daflir zu bekommen, dass die Sache bei Gefahriibergang mangelhaft war. Was hier inzwischen unstreitig war, streitig war
nur die Arklist. So, der Kéufer hatte in diesem praktischen Fall tatsachlich gewisse Indizien dafur, dass der Verkaufer von diesen
Rissen was wusste. Das war der Witz in dem Fall. Insbesondere hatte der Kaufer einen Nachbar gefunden, weiter oben an der
StralBe, der ihm gesagt hat, naja, also wir haben ja alle damals schon uber die Risse gesprochen und ich habe auch mit dem
Verk&ufer darliber gesprochen und der hat auch mal mit einem Bauunternehmer gesprochen, was man eigentlich mit den
Rissen machen kann. So, wie ging der Prozess aus? Der Verkaufer hat sich daraufhin tatsachlich dran gewagt und beim
Landgericht Klage gesagt, Auf Schadensersatz, nicht auf Riickzahlung des Kaufpreises, aber auf Schadensersatz zu erheben.
Und wie so oft, musste das Landgericht nicht entscheiden, denn dem Verkaufer war es ungemdutlich. Also ob er es nun
tatsachlich gewusst hat oder ob er sagte, ich weil3 nicht so richtig, vor Gericht und auf hoher See ist man immer in Gottes Hand.
Und jedenfalls gab es einen Vergleich, der zwar den Schaden nicht vollig abdeckte, der Schaden ist natiirlich immens hoch, weil
das Grundstiick wird immer den Makel haben, dass Risse da sind und jeder K&aufer wird dafir einen Abschlag verlangen, aber
immerhin hat der Verkaufer eine nicht ganz geringe Summe im finfstelligen Bereich dafur gezahlt, dass man etwas gegen die
Risse im Fundament tun konnte. So, das war der Fall, an dem man im Grunde sagen kann, ja, die Arclist ist der Game Changer.
Wenn man hier uber Arclist reden will, dann ist das die einzige Mdglichkeit, mit der man moglicherweise den

Gewabhrleistungsausschluss doch noch knacken kann.



[34:41] Marc Ohrendorf:

Wie ware denn in der Fallpriifung vorzugehen, wenn der Kaufer den gesamten Kaufpreiszug umzugehen Riickgabe des
Grundstlicks verlangt héatte?

[34:49] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Das war in der Tat eine Examensklausur mit einem etwas anderen Sachverhalt, die nicht ich gestellt habe, aber die Falle
kommen halt ziemlich oft vor. Wichtig ist zunéchst mal die richtige Anspruchsgrundlage. Ich bin immer erstaunt, dass die
Anspruchsgrundlage fir eine Forderung auf Rickzahlung des Kaufpreises bei Mangelhaftigkeit der Sache von vielen
Kandidaten und Kandidatinnen nicht richtig bezeichnet oder gar nicht gefunden wird. Ganz schlimm ist, wenn da steht, er kdnnte
einen Anspruch auf Rucktritt nach § 323 Absatz 1 haben. Meine Damen und Herren, der Rucktritt ist eine Gestaltungserklarung
und gerade kein Anspruch, aber es gibt einen Anspruch, wo drin steht, kann zuriickverlangen und das ist der Paragraf 346, den
wir mal lesen sollten, weil es wirklich eine unterschatzte und oft nicht zitierte Anspruchsgrundlage ist, die Giberhaupt gar keine
Muhe macht, wenn man weil3, dass es sie gibt. Wir gucken uns das mal kurz an. Wahlkraft 346 sagt, hat sich eine
Vertragspartei vertraglich den Ricktritt vorbehalten? Das haben wir hier nicht. Oder steht ihr ein gesetzliches Rucktrittsrecht zu?
So sind im Falle des Ruicktritts die empfangenen Leistungen zuriickzugewehren und die gezogenen Nutzungen herauszugeben.
Ich sage gleich hier, man sollte sich tbrigens bitte mit dem Rest des 346 irgendwann auch einmal halbwegs griindlich befassen.
Das kriegt man auch nicht in funf Minuten raus. Aber uns interessiert im Moment nur hier die Anspruchsgrundlage. Wenn also
ein gesetzliches Rucktrittsrecht existiert, dann kann der Kéaufer vom Verkaufer den Kaufpreis zurlickverlangen. Das heif3t, das
nachste Tatbestandsmerkmal ist hier das gesetzliche Rucktrittsrecht. Noch eine Zwischenbemerkung. Ein eiliger Praktiker
kénnte natiurlich schon auf die Idee kommen und sagen, ich prife schon hier den Haftungsausschluss, den
Gewabhrleistungsausschluss. Ich priife schon hier, es kann gar keine Anspriiche geben, weil alle Anspriiche ausgeschlossen
sind. Das kann man pragmatisch machen. Ich wirde davon in der Klausur wiederum abraten, weil eben ein gebundener
Gedankengang gewinscht ist. Das ist mit Sicherheit nicht falsch, aber ich wiirde schon die Anspruchsgrundlage benennen und
dann fragen, was ist denn das gesetzliche Rucktrittsrecht? Das ist jetzt wieder nicht ganz trivial. Man kann namlich einmal
sagen, ich zitiere 434, 437 und komme dann irgendwo ins allgemeine Schuldrecht. Man kann aber auch gleich im allgemeinen
Schuldrecht anfangen, das ist Geschmacksfrage. Noch wichtiger ist aber, dass man hier eine Unterscheidung treffen muss, die
wieder mit dem zusammenhangt, was wir mehrfach schon behandelt haben. Das Rucktrittsrecht ergibt sich nur, wenn der
Mangel zu beheben ist aus 323 Absatz 1. Wenn der Mangel unbehebbar ist, ergibt er sich aus Unmdglichkeitsrecht und damit
moglicherweise aus 326 Absatz 5. Wir verweisen auf unsere Folgen dazu. Man muss also ein bisschen gucken, wie man das
verpackt, was vollig klar ist, lag ein Mangel vor. Wenn ein Mangel vorliegt und der nicht zu beheben ist, dann existiert auch das
Rucktrittsrecht. So, dann muss man doch sagen, dass das der Rucktritt und damit die Rickabwicklung aber ausgeschlossen
sein konnte durch einen Gewahrleistungsausschluss. Der macht selten ein Problem, weil er eben vorhanden ist und Notare ihr
Geschaft verstehen und den auch ordentlich formuliert haben. Und dann kommt die Frage, ist das wirksam? Und dann kommt
man, wenn man nicht Anlass hat, sich mit 8 476 zu beschéftigen, auf den beriihmt-beriichtigten § 444, eine zentrale Norm im
Examsgeschéaft, also statistisch und ubrigens auch in der Praxis, auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte des Kaufers
wegen eines Mangels ausgeschlossen oder beschréankt werden, kann sich der Verkaufer nicht berufen, soweit er den Mangel
arglistig verschwiegen hat. Das heildt, der Obersatz lautet, diese vertraglich vereinbarte Modifizierung des
Gewabhrleistungsrechts oder dieser Gewahrleistungsausschluss konnte aber unwirksam sein. Besser noch, mdglicherweise
kann sich der Verkaufer auf diesen Gewahrleistungsausschluss aber nicht berufen, weil er den Mangel arglistig verschwiegen
hat und dann ist man in der Prifung des arglistigen Verschweigens. Das haben wir ganz am Anfang in einer anderen Folge
bereits einmal diskutiert. Man kann arglistig handeln oder man kann arglistig etwas verschweigen. Also man kann téduschen.
Man kann aber auch arglistig tduschen, indem man etwas nicht sagt, wenn man eine Rechtspflicht zur Information, zur
Aufklarung hat. Grundséatzlich muss sich jeder Vertragspartner um seine eigenen Angelegenheiten selbst kimmern. Aber der
BGH nimmt eine Informationspflicht des Verkaufers an, wenn es sich um Umstande handelt, die fur den Kéufer so wichtig sind,
dass der Vertrag damit steht und fallt und der K&aufer keinen Anlass hat, von selber drauf zu kommen. So, entscheidend ist also,
ob der Verkaufer von dem Mangel wusste und eine Rechtspflicht zur Aufklarung hatte und dann lauft der Fall ganz wunderbar
und in welche Richtung er lauft, hédngt dann ausschlief3lich von den Umstanden des Einzelfalls ab, die man wirklich in jeder
Hinsicht wirdigen muss. Bei Kaufvertrdgen Uber Hausern muss man davon ausgehen, dass die Aufklarungspflichten ziemlich
weit gehen. Also Schimmel im Dach, Pilze im Keller, dariber muss man informieren. Alles, was langfristig den Wert eines
Hauses mindert. Ich denke immer dartiber nach, ob sieben Schlafer auf dem Dachboden, die immer jeden Winter wiederkehren,
ein Mangel sind, Gber den ich einen Kaufer meines Hauses aufklaren miisste. Mein Dachdecker sagt nein, weil er sagt, alte
Hé&user haben alle sieben Schléfer. Ich bin mir aber nicht so ganz sicher und weif3 auch nicht, ob ich da ein Risiko eingehen will.



[41:35] Marc Ohrendorf:

Jetzt hattest du eben noch ein weiteres Beispiel genannt oder ein weiteres Stichwort, namlich die Erklarung ins Blaue. Was hat
es mit dieser Fallkonstellation auf sich?

[41:45] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Die Erklarung ins Blaue gehort zu dem Kontext arglistige Tauschung und deswegen... Finden sich in allen Fallen, in denen die
arglistige Tauschung eine Rolle spielt, potenziell auch immer Erklarungen ins Blaue. Worum geht es? Das ist eine Rechtsfigur,
die der BGH vor Uber 30 Jahren entwickelt hat. Und da geht es um die Situation, dass der Kaufer in irgendeiner Weise schon
etwas misstrauisch ist und nach der Vorgeschichte eines Kaufgegenstandes fragt. Etwa, hatte das Auto schon Probleme? Ist
das ein Unfallwagen? Gibt es Umweltschaden auf diesem gewerblichen Grundstiick? So, der Verkaufer in diesen
Konstellationen weil3 nichts. Also der tauscht nicht aktiv, indem er falsche Tatsachen wiedergibt. Der sagt aber nicht, ich weil3
nichts, sondern der sagt, keine Probleme. Darin kénnte man schon eine aktive Tauschung sehen, aber der BGH hat nie gesagt,
das ist eine aktive Tauschung, sondern er hat gesagt, das ist einer artlistigen Tauschung gleichzustellen, wenn jemand ins
Blaue einfach etwas sagt, obwohl er in Wirklichkeit nichts Konkretes weil3. So, warum? Wenn man die alte Entscheidung dazu
liest, irgendwo in den 80er Jahren, dann sagt der BGH ziemlich Uiberzeugend, wenn der Verkaufer sagen wirde, ich weil} es
nicht, dann hatte der Kaufer die Chance zu sagen, ich gucke mir das Auto nochmal genau an oder an das Grundstiick lassen wir
nochmal ein Gutachter dran. Dann waren die eigenen Verteidigungsimpulse des Kéaufers nicht herabgesetzt. Wenn der hort,
keine Probleme, lehnt er sich zurtick und sagt, keine Probleme. Und aus diesem Grund stellt der BGH die Erklarung ins Blaue
der arglistigen Tauschung gleich. In den Anfangsentscheidungen sagt er auch noch ausdricklich, ist gleichgestellt, heute
verschleift sich so ein bisschen Licht einer arglistigen Tauschung vor, aber es ist natirlich keine arglistige Tauschung im
technischen Sinne, weil der Verkaufer nicht bewusst falsche Informationen gibt, sondern einfach dumm rumschwatzt. Man
kdnnte natirlich auch sagen, wenn man sagt, ich weil3 keine Probleme, dann ist das eine vorsatzliche Falschinformation, aber
das trifft die Sache nicht richtig. Es ist eher das lassliche zu sagen, n6 und nicht, ich weif3 es nicht.

[44:26] Marc Ohrendorf:

Vor allem das vorsatzliche Element fehlt dann da ja einfach so ein bisschen.

[44:48] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Ins Blaue hinein schwatzt. Und wenn diese Vokabel ins Blaue hinein kommt und ein bisschen dargelegt wird, gibt es dafiir auch
nette Punkte.

[44:53] Marc Ohrendorf:

Last but not least mussen wir einen ganz kleinen Ausflug ins Handelsrecht machen, namlich in den 377 HGB, die
Untersuchungs- bzw. Rugepflicht. Da spielt das arglistige Verschweigen dann ja auch nochmal gewissermaf3en eine Rolle, bzw.
Muss man zumindest im Gesamtkontext, wenn man sich das hier fir die Klausur anhort, alles immer noch unter dem
Oberbegriff Gewahrleistungsausschluss zumindest mal anschauen.



[45:20] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

So ist es. Allerdings betrifft der Paragraf 377 HGB nicht das, was wir bisher besprochen haben, den vertraglichen
Gewabhrleistungsausschluss, sondern da gehen Gewahrleistungsrechte aus anderen Griinden verloren, die im Gesetz normiert
werden. Der Paragraf 377 HGB ist praktisch Uberhaupt nicht zu unterschatzen. Da geht es um Qualitatssicherung und um
Obliegenheiten des Kaufers. Ist der Kauf fir beide Seiten ein Handelsgeschaft, so muss der Kaufer die Ware unverziglich nach
Ablieferung untersuchen und das dem K&ufer mitteilen. Gut, tut er das nicht, dann gilt die Ware als genehmigt. Das steht im
Gesetz und das bedeutet, dass der Kaufer keine Gewahrleistungsanspriiche mehr hat. Die gehen also verloren, weil er
bestimmte Obliegenheiten nicht erfillt hat. Die Konsequenz ist, dass jeder Kaufer die Ware tatsachlich untersuchen muss. Es
gibt ein sehr plastisches Beispiel. Wenn ein Sportgeschéft Ende April sehr glinstig Markenski kauft und sagt, im Oktober kriege
ich die schon los und dann aber erst im Oktober die Kiste aufmacht und feststellt, um Himmels Willen, sind alle mangelhaft.
Dann sind seine Anspriiche weg, weil er direkt nach Lieferung im April aufmachen, prifen und héatte riigen missen, wenn er
nicht seine Gewabhrleistungsanspriiche verlieren will. So und auch hier gibt es eine Ausnahme, die ist in § 377 Absatz 5 geregelt.
Hat der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen, so kann er sich auf diese Vorschriften nicht berufen. Wenn also der
Kéaufer darlegen und beweisen kann, der Verkaufer wusste davon und hat mich getduscht, hat den Mangel arglistig
verschwiegen, dann bleiben die Gewahrleistungsanspriiche erhalten. Warum erwéhne ich das hier, obwohl es ein bisschen
anderer Kontext ist, der Paragraphen 377 HGB. Unfassbar oft vorhin Klausuren und er wird dann oft mit anderen
handelsrechtlichen Problemen kombiniert. Ein Paragraf aus dem HGB kommt selten allein, da ist dann oft noch ein Paragraf 15
dazwischen und vor allem aber auch noch ein kaufménnisches Bestatigungsschreiben und dann wieder noch AGB und dann
sind wir wieder in dem ganzen Bereich, den wir heute besprochen haben. Sie sollten nicht erschrecken, wenn Sie merken, es
geht ins HGB. Diese Klausuren sind &auferst dankbar nach meiner Erfahrung. Man kommt mit Grundlagenkenntnissen,
halbwegs genauer Arbeit mit dem Gesetz und vor allem mit Common Sense ganz gut hin. Aber man sollte natirlich moglichst
weder Paragraf 15 HGB noch Paragraf 377 HGB zum ersten Mal lesen im Examen. Da hat man nicht die Zeit, sich damit genug
zu befassen.

[48:28] Marc Ohrendorf:

Vielen Dank, Barbara.

[48:29] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Es war mir ein Vergnugen.

[48:31] Marc Ohrendorf:

Tschiss.

[48:31] Prof. Dr. Dr. h.c. Dauner-Lieb:

Tschuss.

[48:32] Marc Ohrendorf:

Und auch zu 377 HGB werdet ihr natirlich hier wie zu allen anderen Episoden oder zu allen anderen Themen im Bereich
irgendwas mit Zivilrecht, zivilrechtliche Examensvorbereitung bei IMR noch eine ganze Menge horen. Geht mal auf
irgendwasmitrecht.de vorbei, da findet ihr alle Folgen ebenso wie unsere Newsletter, wenn ihr mochtet, so wie die sonstigen
Folgen von IMR mit vielen spannenden Vorbildern und Ankniipfungspunkten fur eure Karriere. Bis dann, tschuss.
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