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BGH, URTEIL VOM 11.11.2021, VIIl ZR 187/20, NJW 2022, 686 FF. = JURISBYHEMMER

1 VERBRAUCHSGUTERKAUF DURCH KAUFMANN: § 13 BGB GEHT
§ 344 | HGB VOR

+++ Kaufvertrag Uber Gebrauchtwagen +++ Kauf durch Kaufmann zu privaten Zwecken +++ Verbrauchsgiiter-
kauf +++ Vorrang des § 13 BGB gegeniiber § 344 | HGB +++ Vereinbarte Beschaffenheit +++ Beweislast +++
§§ 13, 14, 433, 434, 437, 477 BGB; § 344 | HGB +++

Sachverhalt (abgewandelt): V, eine gewerbliche Gebrauchtwagenhéndlerin, schaltete im Jahr 2021 auf der Online-
plattform www.mobile.de eine Anzeige lber den Verkauf eines zu diesem Zeitpunkt 20 Jahre alten Mercedes-Benz
600 SEL mit einer Laufleistung von 117.500 km zu einem Preis von 9.990 €. Dem Angebot war ein DEKRA-Bericht
beigefligt, wonach das Fahrzeug keine Durchrostungen oder andere gréf3ere Méngel aufweise, aber nicht frei von
alters- und nutzungsbedingten Verschleillerscheinungen sei.

K, ein Sammler &lterer Fahrzeuge, der als Einzelkaufmann im Handelsregister eingetragen war, meldete sich bei V.
Nach vorvertraglichen Verhandlungen, die alle tiber die geschéftliche E-Mail-Adresse des K gefiihrt wurden, kaufte K
von V den PKW am 10.01.2022" zum Preis von 9.350,- €. Im Kaufvertrag wurde auf den Inhalt des DEKRA-Berichts Be-
zug genommen. Der PKW wurde noch am selben Tag (ibergeben und an K (ibereignet. K lie8 den PKW in der Folgezeit
auf seine Mutter zu. Flir V war der Privatcharakter des Geschéfts nicht erkennbar.

Bei der Durchfiihrung eines Olwechsels am 19.04.2022 wurde am hinteren Auspuffteil zwischen den Rohreingéngen
des Endtopfs eine erhebliche Durchrostung festgestellt. K verlangte daraufhin von der V die Reparatur der Roststellen.
V beruft sich auf die Richtigkeit des Gutachtens. Der Rost kénne auch in den Wintermonaten aufgrund der gesalzenen
Stral3en aufgetreten sein.

Im Mai 2022 verklagt K die V auf Nacherfiillung. In der miindlichen Verhandlung beim zusténdigen Gericht am 25.10.2022
I&sst sich nicht mehr aufkldren, ob die Durchrostungen bereits am 10.01.2022 vorlagen oder erst danach entstanden
sind.

Ist die Klage des K begriindet?

A) Sounds1

1. Die Vermutung des § 344 | HGB, wonach die von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschafte im
Zweifel als zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehorig gelten, findet im Rahmen der Einordnung des rechts-
geschaftlichen Handelns eines Kaufmanns als Verbraucher- oder Unternehmerhandeln nach §§ 13, 14 BGB je-
denfalls dann keine Anwendung, wenn es sich bei dem Kaufmann um eine natiirliche Person (Einzelkaufmann)
handelt.

2. Zeigt sich innerhalb eines Jahres nach Gefahriibergang an der Kaufsache ein mangelhafter Zustand (Mange-
lerscheinung), so wird nach § 477 BGB vermutet, dass dessen Ursache bereits bei Gefahriibergang vorlag.

3. Dies gilt nicht, wenn die Funktionsstérungen auf gewéhnlichem Verschlei beruhen, weil es sich bei den
Funktionsstorungen in diesem Fall nicht um eine Mangelerscheinung i.S.d. § 477 BGB handeln wiirde.

B) Problemaufriss

Im Mittelpunkt des Falles steht (mal wieder) die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen das Vorliegen eines

1 Hinweis: Der Kaufvertrag wurde im Originalfall bereits im Jahre 2012 geschlossen. Der Sachverhalt wurde fir die Besprechung in der
Life&LAW in das Jahr 2022 ,verlegt®, damit der Fall nach der seit dem 01.01.2022 geltenden Rechtslage gelést werden kann!




Verbrauchsguterkaufs bejaht werden kann.

Nach § 474 |1 S. 1 BGB liegt ein Verbrauchsguterkauf vor, wenn ein Verbraucher (§ 13 BGB) von einem Unternehmer
(§ 14 BGB) eine Ware i.S.d. § 241a | BGB (= bewegliche Sache) kauft. Der Kaufer war im konkreten Fall ein eingetrage-
ner Kaufmann, sodass sich die Frage nach dem Verhaltnis zwischen § 344 | HGB einerseits und § 13 BGB andererseits
gestellt hat.

hemmer-Methode: Wenn der Kaufer bzw. der Verkaufer ein freiberuflicher Unternehmer, also kein Kaufmann i.S.d. HGB ist,
wird die Vorschrift des § 344 | HGB nach gefestigter Rechtsprechung des BGH nicht angewendet.?

Nach Ansicht des BGH gilt § 344 | HGB nicht zu Lasten eines freiberuflichen Unternehmers. Ein auf alle selbststéndig
Erwerbstiatigen anzuwendender Rechtsgedanke, dass die Rechtsgeschifte eines Unternehmers ,im Zweifel“ seinem
geschaftlichen Bereich zuzuordnen sind, ist § 344 HGB nicht zu enthehmen, da die auf den Verbraucherschutz ausgerichteten
Bestimmungen in §§ 13, 14 BGB ein anderes Regelungsziel verfolgen als der auf Vertrauensschutz gerichtete § 344 | HGB.
Beispiel 1: Verkauft ein freiberuflicher Reitlehrer/-trainer sein Pferd, das er zundchst ausschlieBlich zu eigenen privaten Zwecken
erworben, ausgebildet und trainiert hat, an einen Verbraucher, dem diese Privatnutzung unbekannt war, so liegt nach Ansicht des
BGH kein Verbrauchsgliterkauf vor, weil der Vertragszweck objektiv zu bestimmen ist und daher der Verkdufer nicht als Unternehmer
gehandelt hat.?

Beispiel 2: Genauso wenig ist spiegelbildlich das Vorliegen eines Verbrauchsgliterkaufes ausgeschlossen, wenn eine Rechtsanwéltin
zu privaten Zwecken Lampen kauft und sich die gekauften Lampen an ihre Kanzleianschrift liefern Idsst. Auch hier ist der tatsdchliche
Vertragszweck entscheidend und nicht dessen Erkennbarkeit fiir den Verkéaufer.*

Im hier zu besprechenden Urteil hat der BGH nun zum ersten Mal ausdricklich entschieden, dass die Vorschrift des
§ 13 BGB auch dann gegeniber der Vermutung des § 344 | HGB vorrangig ist, wenn ein Einzelkaufmann (also eine na-
turliche Person) ein Rechtsgeschaft abschlie3t und zwischen den Parteien die Frage umstritten ist, ob die Vorschriften
des BGB zum Verbraucherschutz zur Anwendung kommen.

Die Vermutung des § 344 | HGB, wonach alle von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschéafte im Zweifel als
zu seinem Handelsgewerbe gehdrig gelten, greift daher nicht ein, wenn ein Kaufer eine bewegliche Sache nachweislich
zu einem privaten Zweck gekauft hat.

Dabei beschrankt sich der BGH nicht auf die im zu entscheidenden Fall allein relevante Kauferseite, sondern bezieht in
einem ,Rundumschlag” auch die Verkauferseite in die Betrachtung mit ein.®

C) Losung

Die Klage ware begriindet, wenn dem K gegen V ein Anspruch auf Nacherfiillung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 | Alt. 1 BGB
zustiinde.

I. Wirksamer Kaufvertrag zwischen V und K gem. § 433 | BGB

Zwischen K und V wurde am 10.01.2022 durch Angebot und Annahme gem. §§ 145, 147 BGB ein wirksamer Kaufver-
trag (§ 433 BGB) geschlossen.

Il. Vorliegen eines Sachmangels

Die Durchrostung am hinteren Auspuffteil misste einen Sachmangel i.S.d. § 434 BGB darstellen.

Nach § 434 | BGB ist eine Sache nur dann frei von Sachmangeln, wenn sie den subjektiven (Var. 1) und den objektiven
Anforderungen (Var. 2) dieser Vorschrift entspricht (,Gleichrang® von subjektivem und objektivem Mangelbegriff).

hemmer-Methode: Soweit eine Montage der Kaufsache durchzufiihren ist, muss die Sache auch den Montageanforderungen
entsprechen, § 434 | Var. 3i.V.m. § 434 IV BGB.

2 Nur nach einer Mindermeinung in der Literatur enthalt § 344 | HGB einen allgemeinen Rechtsgedanken, der auf alle selbststandig Erwerbsta-
tigen anzuwenden sei und daher Rechtsgeschafte ,im Zweifel als in Ausliibung der Erwerbstatigkeit geschlossen” anzusehen sind, vgl. dazu
Mankowski, VuR 2004, 79 (80).

3 BGH, Life&LAW 02/2018, 91 ff. = NJW 2018, 150 ff. = jurisbyhemmer.

4 BGH, Life&LAW 01/2010, 16 ff. = NJW 2009, 3780 ff. = jurisbyhemmer, bestatigt von BGH, NJW 2021, 2281 ff. = jurisbyhemmer fiir den Kauf
eines Reitpferdes durch die Betreiberin eines Gestuts in England.

5 Zustimmend Looschelders, Beweislastprobleme beim Kauf eines Gebrauchtwagens durch einen Kaufmann, NJW 2022, 659 (660).



1. Subjektiver Mangel gem. § 434 Var. 1i.V.m. § 43411 S. 1 Nr. 1 BGB

Der PKW ware (subjektiv) mangelhaft, wenn er nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufweisen wirde, § 434 | Var. 1,
II'S.1Nr. 1 BGB.

Voraussetzung hierfur ware, dass die Parteien mit Blick auf den in der Anzeige auf www.mobile.de beigeflgten
DEKRA-Bericht, wonach das Auto keine Durchrostungen oder andere groliere Mangel aufweise, aber nicht frei von
alters- und nutzungsbedingten VerschleiRerscheinungen sei, eine Beschaffenheitsvereinbarung dahingehend getrof-
fen wurde, dass der verkaufte PKW keine Durchrostungen aufweist.

a) Rostfreiheit als Beschaffenheit

Zur Beschaffenheit der Kaufsache gehéren neben den in § 434 Il S. 2 BGB genannten Beispielen auch alle sonstigen
Merkmale. Die Freiheit von Durchrostungen ist als kdrperliche (physische) Eigenschaft der Kaufsache zweifelsfrei ein
sonstiges Merkmal der Sache und damit eine Beschaffenheit i.S.d. § 434 11 S. 2 a.E. BGB.

b) Beschaffenheitsvereinbarung

Eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d. § 434 Il S. 1 Nr. 1 BGB setzt nach standiger Rechtsprechung des BGH
voraus, dass der Verkaufer in vertragsgemaf bindender Weise die Gewahr flir das Vorhandensein einer Eigenschaft
der Kaufsache tibernimmt und damit seine Bereitschaft zu erkennen gibt, fiir alle Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft
einzustehen.® An das Vorliegen einer Beschaffenheitsvereinbarung sind strenge Anforderungen zu stellen.

Aufgrund des breit gefacherten Mangelbegriffs in § 434 | bis V BGB kommt die Vereinbarung einer Beschaffenheit nach
§ 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB nur in eindeutigen Fallen in Betracht, da eine groRzligige Bejahung konkludenter Beschaffen-
heits-vereinbarungen die weiteren Falle des Vorliegens eines Sachmangels weitgehend leerlaufen lassen und damit
dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers widersprechen wiirde!”

Im vorliegenden Fall ist aufgrund der Angaben in der Internetanzeige und in dem DEKRA-Bericht eine konkludente
Beschaffenheitsvereinbarung, dass das verkaufte Auto keine Durchrostungen aufweise, zu bejahen. Dem K wurde vor
Vertragsabschluss ein DEKRA-Bericht Gber das Fahrzeug Ubermittelt. AuBerdem nahm der Kaufvertrag auf den Inhalt
des DEKRA-Berichts Bezug.

Die nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) aus Sicht eines objektiv verstandigen Empfangers nach §§ 133, 157 BGB

vorzunehmende Vertragsauslegung ergibt daher, dass die in der Internetanzeige enthaltenen Angaben zur Kaufsa-

che nicht nur als 6ffentliche AuRerung tiber Eigenschaften gelten, welche das Gesetz nach § 434 | Var. 2, 111 S. 1 Nr.
2b BGB zu den objektiven Anforderungen der Kaufsache zahit.

Vielmehr wurden die Angaben aus dem Angebot auf www.mobile.de und dem DEKRA-Bericht als Beschaffenheit nach
§ 434 11 S. 1 Nr. 1 BGB zumindest stillschweigend in den Kaufvertrag einbezogen und auf diese Weise zum Inhalt
einer Beschaffenheitsvereinbarung gemacht.

2. Objektiver Mangel gem. § 434 Var. 2i.V.m. § 434 11l S. 1 Nr. 2 BGB

Das Auto ware zudem mangelhaft, wenn es nicht den objektiven Anforderungen entsprechen wirde, § 434 | Var. 2 BGB.

a) Kein Mangel wegen VerschleiBBes

Da im DEKRA-Bericht erwahnt wurde, dass das Auto nicht frei von alters- und nutzungsbedingten VerschleiRerschei-
nungen sei, wurde das Vorhandensein altersentsprechenden Verschleilles als vertragsgerecht angesehen.

Dabei handelt es sich nicht um eine sog. ,negative Beschaffenheitsvereinbarung“. Die Vereinbarung enthalt keine Un-
terschreitung des gesetzlichen Standards nach § 434 Il S. 1 Nr. 2 BGB, da ein dem Alter und der Laufleistung eines
PKW entsprechender, gewohnlicher Verschleid in der Regel keinen Sachmangel in diesem Sinne begriindet.?

hemmer-Methode: Die Vereinbarung miisste beim Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs daher auch nicht den formalen
Anforderungen des § 476 | S. 2 BGB?® standhalten, um einen Riickgriff auf § 434 Ill BGB zu verhindern.

BGH, NJW 2008, 1517 ff. = jurisbyhemmer; NJW 2017, 2817 ff. = jurisbyhemmer.

BGH, Life&LAW 10/2019, 659 ff. = NJW 2019, 1937 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2018, 150 ff.; BGH, NJW 2016, 3015 ff. = jurisbyhemmer;
BGH, NJW 2016, 2874 ff. = jurisbyhemmer.

8 BGH, Life&LAW 01/2021, 1 ff. = NJW 2021, 150 ff. = jurisbyhemmer.

9 Vgl. zu § 476 | S. 2 BGB Hemmer/Wust/Tyroller/d"Alquen, Das neue Schuldrecht 2022, Rn. 11 und Rn. 51.
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Auf die Frage, ob hier ein Verbrauchsgiiterkauf vorgelegen hat, kam es daher an dieser Stelle noch nicht entscheidend an!

b) Aber Mangel wegen Durchrostung

Der PKW ist aber (objektiv) mangelhaft, weil er aufgrund der Durchrostungen am hinteren Auspulffteil keine Beschaffen-
heit aufweist, die bei Sachen dieser Art Ublich ist, § 434 | Var. 2, lll S. 1 Nr. 2 BGB. Diese massive Art der Durchrostung
Uberschreitet eindeutig die Grenzen eines altersentsprechenden Verschleil3es.

lll. Vorliegen des Mangels bereits zur Zeit des Gefahriibergangs, § 446 S. 1 BGB, aufgrund der
Vermutungswirkung des § 477 1S. 1 BGB

Fraglich ist allerdings, ob dieser Mangel bereits bei Gefahriibergang - also der Ubergabe des PKWs am 10.01.2022 (vgl.
§ 446 S. 1 BGB) - vorlag, wie dies § 434 | BGB ausdricklich voraussetzt.

Nach der sog. ,Rosenbergschen Formel*'° tragt jeder die Beweislast fir das Vorliegen der ihm glinstigen Tatsachen.
Dies ware grds. der K, da das Vorliegen eines Mangels bei Gefahribergang Voraussetzung fiir den Nacherfillungsan-
spruch ist.

Da sich in der miindlichen Verhandlung am 25.10.2022 aber nicht mehr aufklaren lie3, ob die Durchrostungen bereits
am 10.01.2022 vorlagen oder erst danach entstanden sind, ware nach der allgemeinen Beweislastregel die Klage des
K unbegriindet.

Etwas anderes kdnnte sich aber aus § 477 | S. 1 BGB ergeben, wonach vermutet wird, dass die Ware bei Gefahri-
bergang mangelhaft war, wenn sich innerhalb eines Jahres seit Gefahribergang ein von den Anforderungen nach
§ 434 BGB abweichender Zustand der Ware zeigt.

§ 477 BGB ist aber nur dann anwendbar, wenn ein Verbrauchsgiiterkauf vorliegen wirde.

1. Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs i.S.d. § 4741 S. 1 BGB

Nach § 474 1 S. 1 BGB ist ein Verbrauchsguterkauf gegeben, wenn ein Verbraucher im Sinne des § 13 BGB von einem
Unternehmer im Sinne des § 14 BGB eine Ware, also eine bewegliche Sache (vgl. § 241a | BGB) kauft.

Dass die V als gewerbliche Autohandlerin das Fahrzeug als Unternehmerin i.S.d. § 14 | BGB an K verkauft hat, steht
auller Streit.

Problematisch erscheint allerdings, ob K, der als eingetragener Kaufmann' eindeutig Unternehmer i.S.d. § 14 | BGB
war, das Fahrzeug als Verbraucher i.S.d. § 13 BGB erworben hat.

a) Definition des Verbrauchers, § 13 BGB

Verbraucher ist jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschliel3t, der weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann. Demgegeniber ist nach der Legaldefi-
nition des § 14 | BGB eine natlirliche Person Unternehmer, wenn sie bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung
ihrer gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt.

Der Gesetzgeber geht somit davon aus, dass auch Selbststandige Verbraucher sein kénnen. Flir die Verbrauchereigen-
schaft kommt es daher auf das konkrete Rechtsgeschéaft an.

Fur die Abgrenzung zwischen Verbraucher- und Unternehmerhandeln ist grundséatzlich die objektiv zu bestimmende
Zweckrichtung des Rechtsgeschéafts entscheidend. Dabei kommt es maligeblich auf die jeweiligen Umstande des
Einzelfalls, insbesondere auf das Verhalten der Parteien bei Vertragsschluss an. Eine Zurechnung entgegen dem mit
dem rechtsgeschéftlichen Handeln tatsachlich verfolgten Zweck kommt nur in Betracht, wenn die dem Vertragspartner
erkennbaren Umstande eindeutig und zweifelsfrei darauf hinweisen, dass die natlrliche Person in Verfolgung ihrer ge-
werblichen oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt.?

10 Begriindet von dem deutschen Rechtswissenschaftler Leo Rosenberg (https://de.wikipedia.org/wiki/Leo_Rosenberg).

11 Wegen der Vermutung in § 1 [l HGB ist K im Zweifel ,Ist-Kaufmann®. Die Eintragung im Handelsregister hat in diesem Fall nach § 29 HGB nur
deklaratorische Bedeutung!

12 BGH, Life&LAW 09/2021, 575 ff. = NJW 2021, 2277 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2021, 2281 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2018, 146 ff.
= jurisbyhemmer;



Vorliegend wollte K das Auto fur seine Sammlung alterer Fahrzeuge kaufen. Fir den Privatcharakter des Geschafts
spricht auch der Umstand, dass das Auto auf die Mutter des K zugelassen wurde.

Der Umstand, dass Vertragsverhandlungen tber die geschéaftliche E-Mail-Adresse des K gefiihrt wurden, andert nichts
am Vorliegen eines privaten Geschafts, da der private Zweck des Geschéafts fur V grundsatzlich nicht erkennbar gewe-
sen sein muss. Aus der vom Gesetzgeber gewahlten negativen Formulierung des § 13 HS 2 BGB wird namlich deutlich,
dass entgegen der allgemeinen Grundregel zur Beweislast das rechtsgeschaftliche Handeln einer nattrlichen Person
grundsatzlich als Verbraucherhandeln anzusehen ist. Etwa verbleibende Unsicherheiten und Zweifel aufgrund der &u-
Reren, fir den Vertragspartner erkennbaren Umstande des Geschafts gehen daher nach der negativen Formulierung
des Gesetzes in § 13 BGB nicht zu Lasten des Verbrauchers.™

In Anbetracht dessen ist bei einem Vertragsschluss mit einer natlrlichen Person - wie hier - grundsatzlich von einem
Verbraucherhandeln auszugehen.

b) Anderes Ergebnis wegen § 344 | HGB?

Fraglich ist aber, ob diese Grundsatze auch dann Anwendung finden, wenn die rechtsgeschaftlich handelnde natirliche
Person, wie im vorliegenden Fall, ein Einzelkaufmann i.S.d. HGB ist.

Nach § 344 | HGB gelten namlich die von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschafte im Zweifel als zum Be-
triebe seines Handelsgewerbes gehorig.

Die Vermutung des § 344 | HGB regelt somit das Gegenteil von § 13 HS 2 BGB, sodass sich die Frage stellt, in welchem
Verhaltnis diese beiden Vorschriften zueinander stehen.

Gerade in den Fallen, wie dem vorliegenden, in welchem der Kaufer K eine Sache als Verbraucher gekauft hat, dies
aber bei Vertragsschluss fur die Verkauferin V nicht erkennbar war, ist die Frage der Anwendbarkeit des § 344 | HGB
tatsachlich von Bedeutung.

Die Widerlegung der Vermutung des § 344 | HGB, dass Geschafte eines Kaufmanns zum Betriebe seines Handelsge-
werbes gehdren, setzt ndmlich voraus, dass der Vertragspartner den privaten Charakter des Geschafts bei Vertrags-
schluss kannte oder kennen musste.™

Da der Privatcharakter des Geschafts fir die V bei Vertragsschluss aber nicht erkennbar war und der nachtragliche
Beweis des Privatcharakters die Vermutung des § 344 HGB nicht widerlegen kann, lage ein Verbrauchsguterkauf nur
dann vor, wenn § 344 | HGB nicht angewendet werden konnte.

Ob die Vermutung des § 344 | HGB auch bei der Feststellung der Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft i.S.d.
§§ 13, 14 BGB als personliche Anwendungsvoraussetzungen des Verbraucherrechts anwendbar ist, ist umstritten.

aa) Teilweise wird danach differenziert, ob die natiirliche Person Kaufer oder Verkaufer ist

Nach einer in der Literatur verbreiteten Auffassung wird danach differenziert, ob die natirliche Person als Kaufer oder
Verkaufer auftritt.

(1) Soweit das Verbraucherrecht voraussetzt, dass auf Verkauferseite ein Unternehmer gehandelt hat, wird die Vermu-
tungswirkung des § 344 | HGB Uberwiegend herangezogen, wenn das Geschéaft von einem Kaufmann vorgenommen
worden ist.

Gegen die Anwendbarkeit des § 344 HGB auf der Anbieterseite bestehen keine europarechtlichen Bedenken, da das eu-
ropaische Verbraucherrecht Verbraucher regelmafig nur in ihrer Rolle als Nachfrager, nicht aber als Anbieter schiitzt."s

(b) Problematischer ist aber die Anwendung des § 344 | HGB, wenn - wie im vorliegenden Fall - ein kaufmannischer
Kéufer wegen der Vermutung des § 344 | BGB nicht in den Genuss des durch § 13 BGB vermittelten Verbraucherschut-
zes kommt.

Teilweise wird in der Literatur die Anwendbarkeit des § 344 HGB auf Kauferseite wegen europarechtlicher Bedenken
verneint.®

Nach anderer Ansicht soll § 344 HGB aber auch in diesem Fall zur Anwendung kommen.'”

13 Vgl. dazu bereits BGH, Life&LAW 01/2010, 16 ff. = NJW 2009, 3780 ff. = jurisbyhemmer.

14 Baumbach/Hopt, HGB, 41. Auflage 2021, § 344, Rn. 3; BGH, WM 1976, 424 ff. = jurisbyhemmer.

15 MuKo/Maultzsch, HGB, 5. Aufl. 2021, § 344, Rn. 25; Fest in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., § 344, Rn. 20.

16 MuiKo/Micklitz, BGB, 9. Aufl. 2021, § 13, Rn. 78; Fest in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., § 344, Rn. 17; Pfeiffer, NJW 1999, 169
(173 f.); Herresthal, JZ 1996, 695 (699).

17 MiKo/Maultzsch, HGB, 5. Auflage 2021, § 344, Rn. 26; Lettl, NJW 2021, 2280; MiKo/Lorenz, BGB, 8. Aufl. 2019, § 474, Rn. 32; Oetker/
Maultzsch, Vertragliche Schuldverhéltnisse, 5. Aufl. 2018, § 2, Rn. 589.



bb) BGH: § 344 | BGB weder auf Kaufer noch auf Verkaufer anwendbar, wenn natiirliche Person (=
Einzelkaufmann) handelt

Nach Ansicht des BGH findet die Vorschrift des § 344 | HGB auf eine rechtsgeschéftlich handelnde natirliche Person
unabhangig davon, ob sie als Kaufer oder Verkaufer auftritt, keine Anwendung.

(1) Verbraucherschutz geht Vertrauensschutz des Handelsrechts vor

Den Vorschriften der §§ 13, 14 BGB kommt nach dem zum Verbraucherschutz entwickelten Konzept u.a. die Funktion
zu, die Voraussetzungen fir das Eingreifen der an verschiedenen Stellen im BGB verankerten verbraucherschitzen-
den Normen, etwa - wie hier - beim Verbrauchsgiterkauf (§§ 474 ff. BGB) oder beim Verbraucherdarlehensvertrag
(§§ 491 ff. BGB), einheitlich zu bestimmen.

In Bezug auf die unionsrechtlich gepragte Abgrenzung zwischen Verbraucher- und Unternehmerhandeln dienen die
Vorschriften der Einordnung des rechtsgeschaftlichen Handelns einer natiirlichen Person, die eine gewerbliche oder
selbstandige (neben-)berufliche Tatigkeit auslibt, mithin nach diesen Bestimmungen grundséatzlich sowohl Verbraucher
als auch Unternehmer sein kann.

Dabei kommt der - fur das Eingreifen einer ihr giinstigen Verbraucherschutznorm regelmafig beweisbelasteten - Pro-
zesspartei aufgrund der Negativformulierung in § 13 HS 2 BGB insofern eine Erleichterung zu, als sich hieraus eine
Vermutung zugunsten des Verbraucherhandelns ergibt.

Fir eine (erganzende) Heranziehung des § 344 | HGB, dessen Regelungsziel allein der handelsrechtlich gebotene
Vertrauens- und nicht der Verbraucherschutz ist'®, besteht daneben - jedenfalls sofern es um die verbraucherrechtliche
Einordnung des rechtsgeschaftlichen Handelns einer natirlichen Person geht - kein Raum.

Ist die Verbrauchereigenschaft desjenigen, der das Vorliegen eines Verbrauchergeschafts fur sich in Anspruch nimmt,
zwischen den Parteien streitig, ist die Anwendung des § 344 | HGB mit § 13 BGB nicht vereinbar. Die Anwendung des
§ 344 | HGB wiurde der in § 13 BGB zum Ausdruck kommenden Wertung einer zugunsten des Verbrauchers modifizier-
ten Verteilung der Darlegungs- und Beweislast widersprechen.

Dadurch wirden in unzuldssiger Weise die unionsrechtlichen Vorgaben des Verbraucherschutzes eingeschrankt.

(2) Normensystematik spricht fiir Vorrang des § 13 BGB

Die Anwendung des § 344 | HGB scheidet auch nach den Grundséatzen der Normensystematik aus.

Danach geht im Fall der Kollision ranggleicher innerstaatlicher Normen grundsatzlich das jingere dem alteren Gesetz
vor, es sei denn, die altere Regelung ist spezieller als die jingere oder die Geltung des sogenannten lex-posterior-
Grundsatzes wird abbedungen.®

Beide Ausnahmen treffen auf das Verhaltnis des erst mit dem ,Fernabsatzgesetz* vom 27.06.2000 eingefligten § 13 BGB
zu dem seit dem 01.01.1964 unverandert geltenden § 344 | HGB nicht zu.

§ 13 BGB ist die jungere und im Bereich des hier einschlagigen Verbraucherrechts auch speziellere Vorschrift gegen-
Uber § 344 | HGB.

Anmerkung: Der BGH dehnt seine Entscheidung auch auf die Verkduferseite aus. Auch wenn es um die Feststellung der
Unternehmereigenschatft einer auf der Verkauferseite handelnden natiirlichen Person nach § 14 | BGB geht, wiirde eine Heranziehung
des § 344 | HGB zu einer in §§ 13, 14 BGB nicht vorgesehenen Verlagerung der Beweislast zum Nachteil des (kaufménnischen)
Unternehmers fiihren.

Die verschiedenen Regelungsziele des unionsrechtlich gepragten Verbraucherrechts einerseits und des auf den nach
deutschem Handelsrecht gebotenen Vertrauensschutz ausgerichteten § 344 | HGB andererseits verbieten eine Verschrankung
dieser Regelungsbereiche auch dann, wenn strittig ist, ob ein Einzelkaufmann im Sinne des HGB auf Verkaduferseite in
Ausiibung seiner kaufmannischen Tatigkeit gehandelt hat.

Dieser Sichtweise steht das Urteil des BGH vom 13. Juli 2011% nicht entgegen, da in diesem Fall auf der Verkauferseite eine
GmbH gehandelt hat, die nach §§ 13 lll GmbHG, 6 HGB Formkaufmann ist. Hier hat der BGH — zu Recht — entschieden, dass
gem. § 344 | HGB auch der Verkauf beweglicher Sachen durch die GmbH im Zweifel zum Betrieb ihres Handelsgewerbes
gehort.

Damit unterféllt auch ein branchenfremdes Nebengeschéft den Bestimmungen der §§ 474 ff. BGB, sofern die Vermutung
des § 344 | HGB nicht widerlegt ist.

Die Erwagungen aus jener Entscheidung sind auf den Fall, dass es - wie hier - um die Einordnung des rechtsgeschiftlichen
Handelns eines Einzelkaufmanns als natiirlicher Person geht, schon deshalb nicht libertragbar, weil eine GmbH als
juristische Person niemals Verbraucher i.S.d. § 13 BGB sein kann. Die Frage der Abgrenzung zwischen Verbraucher- und

18 BGH, NJW 2018, 150 ff. = jurisbyhemmer.
19 BVerfGE 141, 1 ff. = jurisbyhemmer; BGHZ 219, 1 ff. = jurisbyhemmer.
20 BGH, Life&LAW 10/2011, 695 (700 ff.) = NJW 2011, 3435 ff. = jurisbyhemmer.



Unternehmerhandeln stellt sich in diesem Fall also gar nicht.

c) Ergebnis

Wegen der Unanwendbarkeit des § 344 | HGB kommt daher die Vermutung des § 13 HS 2 BGB zur Anwendung, sodass
es sich im vorliegenden Fall um einen Verbrauchsguterkauf gehandelt hat.

2. Keine Unvereinbarkeit der Vermutung wegen der Art des mangelhaften Zustandes, § 477 1S. 1 HS
2 BGB

Nach § 477 1 S. 1 BGB wird im vorliegenden Fall daher vermutet, dass das verkaufte Auto bereits bei Gefahribergang
mangelhaft war, wenn sich - wie hier - innerhalb eines Jahres seit Gefahribergang ein von den Anforderungen nach
§ 434 BGB abweichender Zustand der Ware zeigt.

Die Vermutung scheidet hier auch nicht wegen einer Unvereinbarkeit mit der Art des mangelhaften Zustandes (§ 477 1 S.
1 HS 2 BGB) im Hinblick auf VerschleiRschaden aus.

Auf diesen Ausnahmetatbestand kann sich die V jedenfalls deshalb nicht berufen, weil sie mit dem K eine Beschaffen-
heitsvereinbarung dahingehend getroffen hat, dass das Fahrzeug frei von Durchrostungen ist.

Haben die Kaufvertragsparteien eine Beschaffenheit vereinbart, wonach starkerer Verschleil? (hier in Gestalt von Durch-
rostungen) nicht vorliegt, ist im Fall des Auftretens entsprechender VerschleiRerscheinungen innerhalb eines Jahres
nach Gefahribergang die Vermutung des § 477 | S. 1 BGB nicht nach dessen zweitem Halbsatz ausgeschlossen.

Der Umstand, dass der Unternehmer in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Ubergabe Uber die im Vergleich zum
Verbraucher besseren Erkenntnis- und Beweismoglichkeiten verfiigt, kommt auch bei einer Beschaffenheitsvereinba-
rung Uber das Fehlen starkeren Verschleilies zum Tragen, weil sich ein solch starker Verschleil® Gblicherweise nicht
innerhalb eines Jahres nach Gefahriibergang entwickelt.

IV. Endergebnis

Da der verkaufte Mercedes bei Gefahriibergang mangelhaft war, steht dem K gegen V nach §§ 437 Nr. 1, 439 [ Alt. 1
BGB ein Anspruch auf Nachbesserung zu.

Die Klage ist daher begriindet.

D) Kommentar

(mty). Das Urteil des BGH vom 07.04.2021 zum Privatkauf von Hélzern durch einen Tischler war (noch) eine inhaltliche
Enttduschung.?! In diesem Urteil ging der BGH mit keiner Silbe auf die Frage ein, ob der Tischler Kaufmann war. Es fand
sich lediglich ein lapidarer Satz, der auf die BGH-Entscheidung zum Kauf von Lampen durch eine freiberuflich tatige
Anwaltin?2 hinwies (vgl. dazu den Problemaufriss).

Die in der Literatur diskutierte Frage, ob bei einem kaufmannischen Kaufer zu seinen Lasten die Vermutung des
§ 344 | HGB zur Anwendung kommt, wurde in diesem Urteil nicht diskutiert.

Mit dem hier besprochenen Urteil holt der BGH dieses Versdumnis nun nach und macht ,reinen Tisch“: Auf Rechts-
geschafte eines Einzelkaufmannes, also einer natirlichen Person, kommt § 344 | HGB nicht zur Anwendung. § 13 HS
2 BGB vermutet das rechtsgeschéaftliche Handeln einer natirlichen Person im Zweifel als Verbraucherhandeln. Die
gegenteilige Vermutung enthalt § 344 | HGB fir das rechtsgeschaftliche Handeln eines Kaufmannes. Diesen Wider-
spruch 16st der BGH zugunsten des § 13 BGB auf. Zum einen sei § 344 | HGB als ,altere” Norm aufgrund allgemeiner
Normsystematik im Verhaltnis zu § 13 BGB subsidiar. Zum anderen wiirden die in §§ 13, 14 BGB umgesetzten unions-
rechtlichen Vorgaben zum Verbraucherschutz ausgehéhlt, wenn man zu Lasten einer natiirlichen Person § 344 | HGB
anwenden wirde.

Dies gilt - so der BGH - jedenfalls dann, wenn es um die verbraucherrechtliche Einordnung des rechtsgeschaftlichen
Handelns einer natirlichen Person geht. Unklar bleibt, was der BGH mit dieser Einschrankung (,jedenfalls®) meint.

21 BGH, Life&LAW 09/2021, 575 ff. = NJW 2021, 2277 ff. = jurisbyhemmer.
22 BGH, Life&LAW 01/2010, 16 ff. = jurisbyhemmer.



Nach Ansicht der Life&LAW-Redaktion halt sich der BGH ein Hintertlirchen fiir die Anwendung des § 344 | HGB auf
einen Einzelkaufmann offen, wenn es um einen Sachverhalt geht, bei dem es um die Anwendbarkeit der §§ 343 ff. HGB
geht, ohne dass der Verbraucherschutz des BGB tangiert wird.

Beispiel 1: Steht die Rigeobliegenheit des § 377 HGB im Raum, wiirde bei Bejahung eines beiderseitigen Handels-
geschafts der Verbraucherschutz der §§ 474 ff. BGB tangiert, bei welchem es keine Praklusion der Mangelrechte bei
versaumter Untersuchung und Mangelriige gibt. In diesem Fall diirfte § 344 | HGB von § 13 BGB verdrangt sein.

Beispiel 2: Geht es um die Frage, ob § 376 HGB zum Fixhandelskauf oder § 369 HGB zum kaufmannischen Zurtckbe-
haltungsrecht anwendbar sind, durften gegen die Anwendung des § 344 | HGB keine Bedenken bestehen, weil dadurch
kein im BGB normierter Verbraucherschutz ausgehéhlt wirde.

Wirde man § 344 | HGB auch im Beispiel 2 nicht anwenden, so ware bei Rechtsgeschéaften eines Einzelkaufmannes
die Vermutung des § 344 | HGB ,mausetot®. Ob der BGH wirklich so weit gehen wollte, darf - auch im Hinblick auf Art.
2 | EGHGB - bezweifelt werden.

Anmerkung: Im Originalurteil hat der Kaufer nicht Nacherfiillung, sondern Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 437 Nr. 3,
280 I, Ill BGB geltend gemacht und dabei eine fiktive Abrechnung auf Gutachterbasis verlangt.

Der BGH bestatigt erneut seine Rechtsprechung, dass im kaufrechtlichen Mangelrecht der Kaufer fiir den , kleinen“
Schadensatz statt der Leistung die Mangelbeseitigungskosten fiktiv abrechnen kann.

Bei der fiktiven Abrechnung kann der Kaufer aber nach dem Rechtsgedanken des § 249 Il S. 2 BGB# nur den Nettobetrag
verlangen.

Der fiir das werkvertragliche Méngelrecht zusténdige 7. Senat des BGH hat im Jahr 2018 seine gefestigte Rechtsprechung
zur Zulassigkeit der fiktiven Abrechnung der Mangelbeseitigungskosten aufgegeben.?*

Der 5. Senat® und jetzt auch der 8. Senat halten im Kaufrecht nach wie vor an der Méglichkeit der fiktiven Abrechnung fest,
weil die werkvertraglichen Erwagungen des 7. Senats fiir das Kaufrecht als unpassend angesehen werden.

Der Schutz des Unternehmers vor einer Uberkompensation wiirde im Kaufrecht durch geringere Anforderungen an die
UnverhaltnismaBigkeit der Nacherfiillung gewahrleistet.

Im Ubrigen gibt es im Kaufrecht fiir den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung - anders als bei der Selbstvornahme
der Mangelbeseitigung im Werkvertragsrecht (vgl. § 637 lll BGB) - keinen Anspruch auf Vorschuss. Daher miisse zumindest
der Kéufer die Moglichkeit der fiktiven Abrechnung haben.

Damit besteht im Kauf- und Werkvertragsrecht eine wenig erfreuliche ,,gespaltene Rechtslage*.?

E) hemmer-background

Im hemmer-background soll auf einen weiteren Aspekt des BGH-Urteils eingegangen werden, der fur die Entschei-
dungsbesprechung aus Griinden der Ubersichtlichkeit ausgeblendet wurde.

Nach friherer (vollig verfehlter) Rechtsprechung des BGH war die Beweislastumkehr des § 476 BGB a.F. darauf be-
schrankt, dass ein vom Kaufer nachgewiesener Mangel, der sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang
zeigt, bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat. Der Verkaufer konnte die Vermutung damit widerlegen, dass der
konkrete Mangel bei Gefahriibergang noch nicht vorhanden war.?”

Dieses enge Verstandnis hat der BGH nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Faber?® aufgegeben. Nach der
neueren Rechtsprechung des BGH wird nicht nur vermutet, dass der konkret aufgetretene Mangel bei Gefahribergang
vorgelegen hat, sondern der Mangel zum Zeitpunkt der Lieferung ,zumindest im Ansatz* bereits als sog. latenter Grund-
mangel vorhanden war.?°

In der vorliegenden Entscheidung entwickelt der BGH hinsichtlich weiterer zwischen den Parteien streitiger Mangel
seine Rechtsprechung zur Reichweite der Beweislastumkehr weiter.

I. Relevante Zeitpunkte fur das Vorliegen eines Sachmangels

23 Hinweis: § 249 BGB gilt im Fall des § 281 BGB nicht direkt. Eine Naturalrestitution widersprache dem § 281 IV BGB, wonach der Erfiullungs-
anspruch ausgeschlossen ist, wenn Schadensersatz statt der Leistung verlangt worden ist. Da § 249 1l BGB sich auf § 249 | BGB bezieht, gilt
auch diese Norm nicht direkt.

24 BGH, Life&LAW 10/2018, 656 ff. = NJW 2018, 1463 ff. = jurisbyhemmer; BGH, Life&LAW 01/2021, 16 ff. = NJW 2021, 53 ff. = jurisbyhemmer.

25 BGH, Life&LAW 06/2021, 371 ff. = NJW 2021, 1532 ff. = jurisbyhemmer.

26 Vgl. dazu ausfuhrlicher auch d’Alquen, ,Unterschiede zwischen kaufrechtlicher und werkvertraglicher Mangelhaftung®, Life&LAW 04/2022,
273 (277 f.).

27 BGH, Life&LAW 08/2006, 507 ff. = NJW 2006, 2250 ff. = jurisbyhemmer; Life&LAW 10/2004, 645 ff. = NJW 2004, 2299 ff. = jurisbyhemmer
(,Opel-Vectra-Zahnriemen-Fall“).

28 EuGH, Life&LAW 08/2015, 551 ff. = NJW 2015, 2237 ff. = jurisbyhemmer.

29 BGH, Life&LAW 01/2017, 1 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2020, 2879 ff. = jurisbyhemmer.



1. Nach der Rechtsprechung des BGH muss der Sachmangel nicht nur zur Zeit des Gefahriibergangs, sondern auch im
Zeitpunkt der Ausiibung der Méangelrechte vorliegen.®

Der BGH verweist dabei zu Recht darauf, dass ein behebbarer Sachmangel jederzeit vom Verkaufer beseitigt werden
kann.

AuRerdem kann ein Mangel auch ohne Zutun des Verkaufers von selbst wieder entfallen.

Denkbar ist dies insbesondere beim Kauf eines Tieres, bei welchem sich eine Tierkrankheit (= Mangel) zum Beispiel
sherauswachsen“ kann.

Auch beim Sachkauf ist dies denkbar. So kann beim Kauf eines Autos ein zunéchst vorhandenes ,Ruckeln“ des Motors
entfallen, wenn das Auto langere Zeit eingefahren wurde.

2. Beim Anspruch auf Nacherfiillung und auch beim Anspruch auf Schadensersatz muss der Mangel nach Ansicht des
BGH darlber hinaus auch noch im Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung vorhanden sein.

hemmer-Methode: Nach erklartem Riicktritt oder erkldrter Minderung gilt diese unter 2. dargestelite Voraussetzung
grundsatzlich nicht, da die Gestaltungswirkung mit dem Zugang der Willenserklarung eintritt, § 1301 S. 1 BGB.

Lediglich im Einzelfall kann der Kaufer nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) daran gehindert sein, an der Riickabwicklung
des Kaufvertrags oder der Minderung des Kaufpreises festzuhalten, obwohl der Mangel im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung bereits behoben worden oder entfallen ist.*'

Dieser Umstand flihrt zu der Frage, ob der Kaufer sich auch im Hinblick auf das Fortbestehen des Sachmangels bei
Auslibung des Mangelrechts bzw. im Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung auf die Beweislastum-
kehr berufen kann.*?

Fraglich ist dies deshalb, weil der Wortlaut des § 477 | S. 1 BGB die Beweislastumkehr allein auf den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs bezieht.

Il. Ausstrahlungswirkung des § 477 | S. 1 BGB bis zum Schluss der letzten miindlichen
Tatsachenverhandlung

Der BGH bejaht eine Ausstrahlungswirkung des § 477 | S. 1 BGB ,jedenfalls” dann, wenn innerhalb des Zeitraums der
Beweislastumkehr alle Voraussetzungen fir das Mangelgewahrleistungsrecht vorliegen (z.B. Ablauf einer angemesse-
nen Frist, § 475d | Nr. 1 BGB) und der Kaufer dieses Recht gegentiber dem Verkaufer geltend gemacht hat.

§ 4771 S. 1 BGB hat dann bis zum Schluss der letzten mindlichen Tatsachenverhandlung eine dahingehende ,Fortwir-
kung®, dass der Kaufer nur das Fortbestehen des Mangelzustands beweisen muss, auch wenn der Termin zur mundli-
chen Verhandlung nach Ablauf der Jahresfrist des § 477 1 S. 1 BGB liegt.

Diese Ausstrahlungswirkung folgt nach Ansicht des BGH aus dem Schutzzweck des § 477 BGB.

Die Beweislastumkehr liefe weitgehend leer, wenn der Kaufer im Hinblick auf den Zeitpunkt der Geltendmachung des
Mangelrechts bzw. den Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung jetzt auf einmal doch nachweisen musste, dass
der (fortbestehende) Mangelzustand auf einer dem Verkaufer zurechenbaren Ursache, also einem latenten Grundman-
gel, beruht. Alles andere ware ein nicht hinzunehmender Wertungswiderspruch.

Diese Ausstrahlungswirkung des § 477 | S. 1 BGB ist geradezu zwingend. Kritisiert wird der BGH aber zu Recht dafiir,
dass er diese Fortwirkung dahingehend einschrankt, dass innerhalb der Jahresfrist des § 477 BGB alle Voraussetzun-
gen fir die Entstehung des betreffenden Mangelrechts geschaffen wurden und der Kaufer dieses Recht gegeniber
dem Verkaufer auch geltend gemacht haben muss.

Aus der Systematik der kaufrechtlichen Mangelrechte ergabe sich - so die Kritik in der Literatur -, dass Ricktritt, Minde-
rung und Schadensersatz statt der Leistung grundsatzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer angemessenen Frist ab
Unterrichtung des Verkaufers Giber den Mangel (§ 475d | Nr. 1 BGB) geltend gemacht werden konnen. Macht man - wie
der BGH - die Ausstrahlungswirkung der Beweislastumkehr gleichwohl davon abhangig, dass der Kaufer das Mangel-
recht wahrend der Frist des § 477 | BGB geltend gemacht hat, so wird der Zeitraum der Beweislastumkehr zulasten des
Kaufers erheblich verkirzt.

Zeigt sich der Mangelzustand erst am Ende der Jahresfrist, so hatte der Kaufer keine realistische Mdglichkeit, nach
Fristablauf bei der Geltendmachung sekundarer Rechtsbehelfe in den Genuss der Beweislastumkehr zu kommen. Dies
wirde sowohl dem Schutzzweck des § 477 BGB als auch den unionsrechtlichen Vorgaben widersprechen.

Durch die Verwendung des Wortes ,,jedenfalls* deutet der BGH aber darauf hin, dass er einen langeren Zeitraum fiir

30 BGH, Life&LAW 03/2009, 147 ff. = NJW 2009, 508 ff. = jurisbyhemmer.
31 BGH, Life&LAW 10/2020, 664 ff. = NJW 2020, 2879 ff. = jurisbyhemmer.
32 Lesenswert dazu Looschelders, Beweislastprobleme beim Kauf eines Gebrauchtwagens durch einen Kaufmann, NJW 2022, 659 (661 f.).



