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Die Brauerei B ist Eigentlimerin einer komplett eingerichteten Kneipe
am Kolner Barbarossaplatz. Sie verpachtet dieses Lokal per schriftlichem
»Pacht- und Bezugsvertrag« vom 1. 1. 2002 an den P. Als Beginn des Pacht-
verhiltnisses wird der 1. 2. 2002, als Ende der 31. 12. 2022 festgelegt. In § 3
des Vertrags verpflichtet sich P, die in der Kneipe »zum Ausschank bzw Ver-
kauf gelangenden Biere ausschlieBlich und direkt« von B zu beziehen. Die
monatliche Pacht betrdgt 2 000 EUR. Dieser Betrag entspricht der objektiv
angemessenen Pacht unter Beriicksichtigung der Ertragsfdhigkeit des Lo-
kals und der Getrdnkebezugsverpflichtung. § 5 des Vertrags lautet wie folgt:
»Das Pachtobjekt wird in dem Zustand iibergeben, in dem es sich befindet.
Der Péchter erkennt diesen Zustand als vertragsgeméf an.«

- Mitte Februar 2002 brechen unbekannte Rowdys nach Geschéftsschluss
in die Kneipe ein und zerschlagen alle Gliser. Schon am darauf folgenden
Tag stellt B dem P neue Bierglédser als Ersatz zur Verfiigung.

Noch bis Ende des Jahres 2002 betreibt P die Kneipe selbst. Dann ent-
scheidet er sich dafiir, das Lokal an seine Bekannte U unterzuverpachten.
Der Pachtvertrag mit U beginnt am 2. 1. 2003 und hat zuhéchst eine Lauf-
zeit von zwei Jahren. U verpflichtet sich, die Bierbezugsverpflichtung des P
gegeniiber B einzuhalten, und P beschrinkt seine Schadensersatzhaftung
als Unterverpéchter — wie es im Vertrag heiBt — »auf die Fille des Vertre-
tenmiissens«. Als Pacht werden 3 000 EUR vereinbart. P und U sind sich
dariiber einig, dass sie das Unterpachtverhéltnis gegeniiber B nicht offen
legen wollen. -

Im Friithjahr 2003 bemerkt P bei der Vorbereitung seiner Einkommen-

steuererkldrung 2002, dass er im Durchschnitt pro Fass Bier nur 238 Glas -

Kélsch verkauft hat, obwohl man normalerweise aus einem Fass 250 Glas
herausbekommt. Weitere Nachforschungen ergeben, dass bei den neuen
Kolsch-Gldsern der 0,2-Liter-Eichstrich zu hoch, ndmlich bei 0,21 Liter an-
gesetzt war. Die Giste bekamen bislang zu viel Bier fiir ihr Geld.

B hatte die beanstandeten Glaser von Glashersteller H bezogen, mit dem
er in lingerer Geschiftsheziehung steht. H ist zwar billig, war aber schon
Ofters unzuverldssig. Unter anderem hatte er B einmal vor Jahren Weizen-
gliser mit zu tief sitzendem Eichstrich geliefert.

P setzte wihrend seiner Zeit als Kneipenwirt insg 140 000 und U in der
Folgezeit bislang 60 000 tiberdimensionierte K6lsch ab. Der Verkaufspreis
pro Kélsch betrug einheitlich 1,20 EUR, der Bezugspreis 0,25 EUR (bitte
die Umsatzsteuer auBBer Betracht lassen). Bei Stammgast Y, der seit der Er-
offnung der Kneipe Anfang 2002 bis zum Wirtewechsel Anfang 2003 t4g-
lich fiinf Kélsch konsumierte, beziffert P seine Mindereinnahmen auf 100
EUR. Inzwischen hat B die beanstandeten Gldser gegen Ersatzgliser aus-
getauscht, die sie noch in threm Bestand hatte.

Welche Rechtsbehelfe stehen U, P, B und H untereinander sowie gegen-
iiber Y in Zusammenhang mit den bisher verwendeten, fehlerhaft markier-
ten Gldsern und dem dadurch verursachten Mehrausschank zur Verfiigung?
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I. Rechtsbehelfe der U

U schenkte wegen der fehlerhaften Eichstriche 600 (60 000 x 0,01) Liter
Bier und damit 3 000 Kdlsch zu viel aus.

1. Ugegen P

a) Schadensersatz wegen Sachmangel

U konnte gegen P nach §§ 581 II, 536 a I Fall 1, 536 BGB einen vertrag-
lichen Schadensersatzanspruch wegen des fehlerhaften Eichstrichs be-
sitzen. Als zu ersetzender Schaden kommen die entgangenen Einnahmen
(1,25 EUR x 3 000), mindestens aber die Unkosten (0,25 EUR x 3 000) fiir
den Mehrausschank in Betracht. '

aa) Der Pachtvertrag zwischen P und U kénnte nach § 138 II BGB wegen
iiberhshter Pacht nichtig sein. Nach der Rspr sind Pachtvertréige sitten-
widrig, »wenn Leistung und Gegenleistung in einem auffilligen Miss-
verhilinis zueinander stehen und weitere sittenwidrige Umstédnde hinzu-
treten, wie etwa eine verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten oder Aus-
nutzung der Unerfahrenheit des Partners uA« (BGHZ 141, 257, unter II. 2.
B a, mwN). Bei gewerblichen Miet- und Nutzungsverhiltnissen wird aus
den objektiven Umstinden auf eine verwerfliche Gesinnung des Beglins-
tigten geschlossen, wenn das vereinbarte das »verkehrsiibliche« Nut-
zungsentgelt um ca 100 % iibersteigt (ebda, unter II. 2. A a). Im vorliegen-
den Fall liegt die vereinbarte mit 3 000 EUR nur 50 % iiber der angemes-
senen Pacht (2 000 EUR). Sie ist damit zwar objektiv unangemessen, be-
griindet aber noch keine Vermutung fiir eine sittenwidrige Verwerflich-
keit.

bb) Die Mingelhaftung erstreckt sich auf den gesamten Pachtgegenstand,
also auch auf das mitverpachtete Inventar. Die fehlerhaften Eichstriche be-
eintrichtigen die Tauglichkeit der Gldser zum vertragsméifigen Gebrauch
und begriinden daher einen Mangel des verpachteten Gegenstands (§§ 581
II, 536 1 BGB).

cc) Ein Vertretenmiissen von Seiten des Verpéchters ist grds nicht erfor-
derlich, da der Mangel bereits bei Abschluss des Unterpachtvertrags vor-
handen war (§ 536 a I Fall 1 BGB). Allerdings hat P seine Schadensersatz-
haftung als Unterverpéchter vertraglich »auf die Félle des Vertretenmiis-

~ sens« beschréiinkt. Zu priifen ist also, ob P den fehlerhaften Eichstrich ge-

geniiber U zu vertreten hat.

P selbst handelte weder vorsdtzlich noch fahridssig (§ 276 11 Hs 1, 11
BGB). Anhaltspunkte fiir eine schiirfere (oder mildere) Haftung iSd § 276
I 1 Hs 2 BGB bestehen nicht.

P konnte aber fiir das Verhalten der B einzustehen haben, falls jene
schuldhaft handelte und als Erfiilllungsgehilfin (§ 278 S1 BGB) des P im
Verhiltnis zu U zu qualifizieren ist.

B handelte fahridssig (§ 276 11 BGB). Bei einem Gldserhersteller, der
den Eichstrich schon einmal zu tief setzte, ist damit zu rechnen, dass er
den Strich auch einmal zu hoch ansetzt, zumal wenn er sich schon 6fters
als unzuverlissig herausgestellt hat. B hitte die Gldser somit vor der Wei-
terleitung an P priifen miissen.

B war aber keine Erfiillungsgehilfin des P fiir dessen Vertragspflichten
(§§ 581 11, 535 I 2 BGB) gegeniiber U, weil B’s Verschulden zu einem Zeit-
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punkt stattfand, wo die vertraglichen Pflichten des P gegeniiber U noch gar
nicht bestanden. B wurde nicht etwa auf Grund einer entsprechenden De-
legierung durch P tétig, deren Folgen durch die Haftungserweiterung des
§ 278 kompensiert werden miissten.

Hinweis: Diese Frage kann auch anders entschieden werden (vgl OLG
Niirnberg VersR 1996, 900, unter 3.). Nur weit iiberdurchschnittliche Be-
arbeiter(innen) werden hier § 278 BGB iiberhaupt erkennen und proble-
matisieren.

b) Riickzahlung eines Teils der Pacht

U konnte gegen P wegen mangelbedingter Minderung einen bereicherungs-
rechtlichen Anspruch auf Riickzahlung eines angemessenen Teils der be-
reits entrichteten Pacht haben (§ 81211 Fall 1 iVin §§ 58111, 536 1 2 BGB).
Voraussetzung hierfiir ist, dass U diesen Teil der Pacht »ohne rechtlichen
Grund« bezahlt hat. An einem rechtlichen Grund kénnte es fehlen, wenn U
wegen eines Mangels des Pachtgegenstands nur eine herabgesetzte Pacht
schuldete.

Das ist zu bejahen. Die falsch markierten Gliser stellen einen (Sach-)
Mangel der Pachtsache dar, der bereits bei deren Uberlassung vorhanden
war (§§581 11, 536 I 1 Fall 1, I 2 BGB, oben unter a.). Dieser Mangel min-
dert die Tauglichkeit der Pachtsache in einer nicht »unerheblichen« Weise
(§ 5361 3 BGB), wie sich aus dem beachtlichen Schankverlust ergibt.

Der Bereicherungsanspruch auf Riickzahlung eines Teils der Pacht ist
begriindet. '

Hinweis: Ausfiihrungen zur Berechnung der Hohe der Minderung sind hier
nicht verlangt.

¢) Sonstige Schadensersatzanspriiche

Sonstige vertragliche Schadensersatzanspriiche gem § 280 I BGB sind ne-
ben § 536 a I BGB nur bei Vertragsverletzungen moglich, die nicht die Be-
schaffenheit der Pachtsache betreffen. Sie setzen auBBerdem ebenfalls Ver-
tretenmiissen von Seiten des P voraus (hierzu oben a cc).

Fiir deliktische Schadensersatzanspriiche (§ 823 I BGB) der U unter dem
Gesichtspunkt der Eigentumsverletzung am Bier fehlt es wiederum am Ver-
schulden des P. B ist auch nicht Verrichtungsgehilfin (§ 831 BGB) des P.

d) Kiindigungsrecht

U konnte wegen des-fehlerhaften Eichstrichs ein Recht zur auBerordentli-
chen fristlosen Kiindigung des Unterpachtvertrags mit P gem §§581 II,
543 I, II Nr 1, III BGB zustehen.

aa) P muss der U den vertragsgemiBen Gebrauch der unterverpachteten
Kneipe »ganz oder zum Teil« vorenthalten haben (§ 543 Il Nr 1 BGB). Min-
gel des Pachtobjekts sind eine Form des (teilweisen) Vorenthaltens (vgl
§§ 543 1V, 536 b, 536 d BGB), soweit sie erheblich sind (zur Erheblichkeits-
schwelle vgl § 541 I 2 BGB mit dem Merkmal der Zumutbarkeit; vgl auch
§ 542 11 BGB aF). Die fehlerhaften Gliser stellen einen erheblichen Mangel
der gepachteten Knelpe dar (oben b).

bb) Die auB3erordentliche Kiindigung setzt nach § 543 III 1 BGB allerdings
den ergebnislosen Ablauf einer dem Verpéchter gesetzten angemessenen
Frist zur Méngelbeseitigung voraus. U hat P eine solche Frist bislang noch
nicht gesetzt. Das wire auch sinnlos, weil die Gldser inzwischen (durch B)
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ausgetauscht wurden. Die Vertragsverletzung war auf der anderen Seite
nicht so schwer, dass der U die Vertragsfortsetzung trotz der Mangelbesei-
tigung nicht mehr zugemutet werden kénnte (§ 543 III 2 Nr 2 BGB).

U kann somit vorerst den Unterpachtvertrag nicht wegen der mangel-
haften Gléser kiindigen.

2. Ugegen B

a) Vertragliche Anspriiche

aa) Zwischen U und B besteht kein unmittelbares Vertragsverhiltnis. Der
Unterpachtvertrag ist gegeniiber dem Hauptpachtvertrag rechtlich selbst-
stindig. B ist auch nicht etwa in den Pacht- und Bezugsvertrag zwischen B
und P eingetreten. Dass sich U gegeniiber P verpflichtete, dessen Bierbe-
zugsverpflichtung gegeniiber B einzuhalten, ldsst sich nicht als Vertrags-
iibernahme deuten.

Es gibt ebenfalls keine Anhaltspunkte dafiir, dass P isoliert seine Rechte
als Pichter des B an U abgetreten hiiite. Im Ubrigen ist die Rechtsposition
des Péichters wegen des hichstpersonlichen Charakters des Pachtvertrags
ohne die Zustimmung des Verpéchters gar nicht abiretbar (vgl § 399 BGB;
Palandt-Weidenkaff BGB 62. Aufl, 2003, § 540, Rn 19, zum Mietvertrag).

bb) U befindet sich als Unterpéachterin ferner nicht im Schutzbereich des
Pachtvertrags zwischen B und P. Die Einbeziehung eines Dritten in den
Schutzbereich eines Verirags ist nur dann vertretbar, wenn der Dritte
bestimmungsgemdf mit der Leistung bzw dem Leistungsgegenstand in
Beriihrung kommt (BGHZ 49, 350, unter II. 1., zum Mietvertrag). Von einer
»bestimmungsgemé&Ben« Beriihrung der U mit dem Pachtobjekt kann man
schon deshalb nicht ausgehen, weil die Unterverpachtung ungenehmigt
(§§ 58111, 5401 2 BGB) war.

b) Deliktische Anspriiche

aa) In Betracht kommt ein Schadensersatzanspruch der U gegen B aus
§ 823 I BGB. '

U hat ihr Eigentum am zu viel ausgeschenkten Bier verloren. Dieser
Verlust (Eigentumsverletzung) war die kausale, wenn auch nur indirekte
Folge eines Verhaltens (Unterlassens) der B, ndmlich des Umstands, dass
diese die von H gelieferten Gldser nicht kontrollierte bzw P nicht auf die
Maoglichkeit eines Fehlers hinwies.

Die Rechtswidrigkeit wird hier nicht indiziert, weil B das Eigentum der U
nicht vorsiitzlich und dabei nur indirekt verletzt hat. Rechts- bzw pflicht-
widrig (sowie fahrléssig) iSd § 823 I BGB konnte B aber dann gehandelt ha-
ben, wenn sie eine allgemeine, auch gegeniiber U bestehende Verkehrssiche-
rungspflicht verletzt hat. An einer entsprechenden Sicherungspflicht fehlt es
hier jedoch mangels Schutzbediirftigkeit des Verkehrs. Wer von einem Drit-
ten in Verkehr gebrachte Gliser benutzt, darf nicht ohne weiteres darauf
vertrauen, dass der Eichstrich an der richtigen Stelle angebracht ist.

bb) Ein Schadensersatzanspruch der U gegen B nach § 831 BGB ist schon
deshalb ausgeschlossen, weil H nicht Verrichtungsgehilfe der B war.

3. UgegenH

Vertragliche Anspriiche scheiden von vornherein aus, da zwischen U und

H keine vertraglichen Beziehungen bestehen. Ein deliktischer (Schadens-
ersatz-)Anspruch der U gegen H aus § 823 I BGB wegen Eigentumsverlet-
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zung am Bier als (indirekte) Folge der von H zu verantwortenden Produk-
tion der fehlerhaften Gldser kommt mangels (verletzter) Verkehrssiche-
rungspflicht seitens des H ebenfalls nicht in Betracht. Das oben zu P Gesag-
te (oben 2. b bb) gilt hier entsprechend.

Il. Rechtsbehelfe des P
1. PgegenY

Wegen des zu viel ausgeschiitteten Biers konnte P gegen seinen Stammgast
Y einen auf Wertersatz gerichteten Bereicherungsanspruch aus Leistungs-
kondiktion iHv 100 EUR besitzen (§§ 81211 Fall 1, 818 Il BGB).

a) Leistung ist die bewusste zweckgerichtete Mehrung fremden Vermo-
gens, Der Mehrausschank erfiillt' diese Voraussetzung. Das Bewusstsein
der Leistung scheitert nicht daran, dass P sich iiber die Menge des ausge-
schenkten Biers getduscht hat. Es reicht aus, dass er dem Y jeweils den ge-
samten Inhalt der (von ihm oder seinen Hilfspersonen) bis zum Eichstrich
gefiiliten Glidser zum Verzehr iiberlassen wollte (§ 929 S 1 BGB).

b) Der Mehrausschank erfolgte ohne Rechtsgrund, wenn ihm keine entspre-
chende kaufvertragliche Verpflichtung zu Grunde lag. Das ist hier der Fall.
Die schuldrechtlichen Kaufvertrige iiber die Kélsch waren jeweils nur auf
die Lieferung von 0,2 Liter gerichtet. Das abstrakt in Litern bezeichnete Fliis-
sigkeitsvolumen und nicht etwa das konkrete Fassungsvermdégen bestimmter
Gliser ist in der Gastronomie iiblicherweise die maBgebliche Art zur Konkre-
tisierung der vertraglich geschuldeten Leistungsmenge (vgl Getrinkekarten).

Hinweis: Diesen Punkt konnte man auch anders entscheiden. Dann sollte man
konsequenterweise zusdtzlich priifen, ob P seine auf den Abschluss der Kauf-
vertrdge gerichteten Willenserkldrungen teilweise, ndmlich hinsichtlich des
Mehrausschanks nach § 119 1 Fall 1 BGB (Inhaltsirrtum) anfechten kann.

c) Die Herausgabe des Biers ist nicht mehr moglich, da es Y getrunken
und verdaut hat. Insofern kommt ein Anspruch auf Wertersatz in Betracht
(§ 818 II Fall 2 BGB), der sich grds nach dem Verkehrswert (hier: 100 EUR)
berechnet (BGHZ 82, 299, unter II. 3. b bb).

d) Die Verpflichtung zum Wertersatz konnte nach § 8§18 III BGB ausge-
schlossen sein, wenn Y nicht mehr bereichert ist. Der physische Genuss,
den Y durch das zusétzliche Bier erfahren hat, ist kein Vorteil, der sich
(noch) in seinem Vermdégen befinden wiirde. Eine vermégensmifige Berei-
cherung in Gestalt ersparter Aufwendungen (hierzu BGHZ 55, 128, unter
II. 3.) muss man nach der Sachlage ebenfalls ablehnen. Y trank wihrend
der gesamten Zeit, als P Wirt war, tdglich fiinf K6lsch. Die Auswechslung
der urspriinglichen Gldser gegen die falsch markierten, volumindseren
Glidser wirkte sich mit einiger Wahrscheinlichkeit nicht auf das Bestellver-
halten des Y aus. Y hétte nicht mehr Kolsch bestellt (und bezahlt), wenn
die gelieferten Biere nur 0,2 statt 0,21 Liter umfasst hétten.
Ein Bereicherungsanspruch des P gegen Y besteht folglich nicht.

2. Pgegen B

a) Schadensersatz

P kénnte gegen B einen vertraglichen Anspruch auf Ersatz des finanziellen
Schadens besitzen, der ihm durch den Mehrausschank in seiner Zeit als
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Wirt entstanden ist (§§ 581 11, 536 a I Fall 2 BGB) Voraussetzung hierfiir ist
zunichst ein wirksamer Vertrag zwischen P und B.

aa) Das Schriftformerfordernis der §§ 581 11, 578 I1, I, 550 S 1, 126, 126 a
BGB, dem der Pacht- und Bezugsvertrag wegen seiner festbestimmten,
iiber ein Jahr hinaus gehenden Laufzeit unterliegt, ist gewahrt. Fehlende
Schriftform fithrt auBerdem nicht zur Nichtigkeit des Vertrags, sondern
nur zum Abschluss auf unbestimmte Zeit und folglich zum Recht auf or-
dentliche Kiindigung (§ 550 S1 Hs 2, S 2, § 542 BGB).

bb) Ein weiteres, allerdings mit Nichtigkeit sanktioniertes Schriftformer-
fordernis fiir den Pacht- und Bezugsvertrag konnte sich aus §§ 505 I Nr 3,
I, 126, 125a, 125 S1 BGB ergeben. Wegen seiner Bierbezugsverpflich-
tung féllt der Pacht- und Bezugsvertrag in den sacklichen Anwendungs-
bereich des § 505 I Nr 3 BGB (vgl OLG Koblenz NJW-RR 1998, 1525). Fer-
ner konnte diese Vorschrift auch personell auf den vorliegenden Vertrag
anwendbar sein. B ist unstreitbar Unternehmerin iSd § 14 BGB und P ist
moglicherweise Existenzgriinder iSd § 507 BGB. Letztlich kann diese Frage
hier aber offen bleiben, weil der Vertrag schriftlich abgeschlossen wurde
und die Formanforderungen der §§ 505 II, 126 I BGB damit erfiillt sind.
Die qualifizierte Form der §§ 492, 494 BGB gilt nicht fiir die Ratenliefe-
rungsvertrége des § 505 BGB.

cc) Der Pacht- und Bezugsvertrag konnte wegen iiberlanger Dauer der
Bezugsverpflichtung sittenwidrig sein (§ 138 I BGB). Die Rspr hélt Bier-
bezugsvertrige mit AusschlieBlichkeitsklausel und Laufzeit von mehr als
15 Jahren regelmiBig fiir sittenwidrig (BGH NJW 1992, 2145, unter II. 1.
a). Im vorliegenden Fall wurde der Vertrag auf iiber zwanzig Jahre abge-
schlossen, so dass man von der Sittenwidrigkeit der Bezugsverpflichtung
ausgehen muss. Die Nichtigkeit der Bezugverpflichtung diirfte die Wirk-
samkeit des Pachtverhéltnisses mit erfassen, weil nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Brauerei die Kneipe auch ohne Bezugverpflich-
tung verpachtet hitte (§ 139 BGB). Allerdings fiihren iiberlange Laufzeiten
nach der Rspr nicht zur Nichtigkeit der gesamten Bezugsvereinbarung.
Vielmehr werden lingere Laufzeiten analog § 139 BGB auf angemessene
Laufzeiten reduziert (BGH NJW-RR 1990, 816, unter 2. b). Wo genau die
Grenze einer angemessenen Laufzeit liegt, kann hier offen bleiben, da sich
jedenfalls der Betrachtungszeitraum des Sachverhalts (weniger als andert-
halb Jahre ab Vertragsschluss) noch nicht im sittenwidrigen Bereich be-
findet. '

dd) Der fehlerhafte Eichstrich ist ein Mangel iSd § 536 1 1 BGB (oben L. 1. b).

ee) Da der Mangel erst nach Vertragsschluss durch den Austausch der
Gliser entstanden ist, haftet B nur, wenn sie den Mangel zu vertreten hat
(§ 536 a I Fall 2 BGB). Nach § 276 I 1 BGB hat B Vorsatz und Fahrldssigkeit
zu vertreten. Die Regelung in § 5 des Pacht- und Bezugsvertrags (»Das
Pachtobjekt wird in dem Zustand iibergeben, in-dem es sich befindet . . .«)
erfordert keine andere Einschétzung; sie bewirkt einen Haftungsausschluss
nur fiir anfingliche Méngel. B handelte fahrléssig, da sie schon zuvor mit H
schlechte Erfahrungen gemacht hatte (oben L. 1. a bb).

ff) Der »Schadensersatz« (in Geld) nach § 536 a I BGB ist auf das positive
Interesse gerichtet (vgl noch §536a I BGB aF: »Schadensersatz wegen
Nichterfiillung«). Der Schaden bemisst sich tiber einen Vergleich der aktuel-
len Situation des Pédchters mit der Situation, die bestehen wiirde, wenn der
Verpédchter den Pachtgegenstand in einwandfreiem Zustand iiberlassen
hitte (§ 249 BGB), und umfasst auch den entgangenen Gewinn (§ 252 BGB).
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auf Biererwerb

P hat 140 000 iiberdimensionierte Kolsch abgesetzt. Dabei schenkte er
pro Glas 0,01 Liter und insg 1400 Liter (= 7 000 Kélsch) zu viel aus. Als
Grundlage fiir die Schadensberechnung kommen der Einkaufs- oder der
Verkaufspreis in Betracht. Der Einkaufspreis kennzeichnet den Mindest-
schaden des P. Der Verkaufspreis ist nur dann zu Grunde zu legen, wenn P
das zu viel ausgeschenkte Bier separat verkauft hiitte, wiire es nicht be-
reits in den tiberdimensionierten Glidsern enthalten gewesen. Davon aber
kann man nicht ausgehen (oben II. 1. d). MaBgebend ist somit der Ein-
kaufspreis. Der zu ersetzende Schaden des B belduft sich auf 1750 EUR
(0,25 EUR x 7 000).

Der Schadensersatzanspruch aus § 536 a | BGB verjidhrt in drei Jahren,
beginnend ab Ende 2003 (§§ 195, 199 I, III). Die kurze, sechsmonatige Ver-
jihrungsfrist der §§ 581 II, 548 II BGB ist nicht einschldgig (Palandt-Wei-
denkaff § 548 BGB, Rn 10).

P kann von B Ersatz von 1 750 EUR verlangen.

b) Riickzahlung eines Teils der Pacht

Fiir den Zeitraum ab Mitte Februar kann P von B die Riickzahlung eines
angemessenen Teils der entrichteten Pacht unter dem Gesichtspunkt der
Minderung verlangen (§ 81211 Fall 1 BGB iVm §§ 581 11,5351 1 Fall 2,12
BGB). Die Ausfiihrungen oben (1. 1. b) zur Minderung der Unterpacht gel-
ten entsprechend.

¢) Widerrufsrecht

P kinnte das Recht zustehen, den Pacht- und Bezugsvertrag mit B gem
§§50511 Nr3.12 und 3, 491 II, Il BGB iVm § 355 I, lIl 3 BGB zu wider-
rufen. Dieser Vertrag ist wegen der dort festgelegten Bezugsverpflichtung
als »Ratenlieferungsvertrag« iSd § 505 [ 1 Nr 3 zu qualifizieren (oben II. 2. a
bb). Ferner kinnte P Existenzgriinder iSd § 507 BGB sein. Letztlich braucht
diese Frage hier wiederum nicht nidher behandelt zu werden. Der Widerruf
des Pacht- und Rahmenvertrags hilft dem P ndmlich in Zusammenhang mit
dem fehlerhaften Eichstrich (siehe Fallfrage) iiberhaupt nicht. Nach hM
lisst dieser Rechtsbehelf nur die zukiinftige Bezugsverpflichtung aus dem
Rahmenvertrag entfallen (vgl MiinchKomm-Ulmer 3. Aufl, §2 VerbrKrG,
Rn 40 mwN), fithrt aber nicht zur Riickabwicklung der einzelnen, rechtlich
selbststindigen Erwerbsakte.

d) Kiindigungsrecht

P steht wegen des fehlerhaften Eichstrichs kein Recht zur auBerordent-
lichen fristlosen Kiindigung des Pacht- und Bezugsvertrags mit B zu
(§8 581 11, 543 1, Il Nr 1, Il BGB). B hat den Mangel bereits beseitigt. Die
Voraussetzungen des § 543 IIT 2 Nr 2 BGB sind nicht gegeben (vgl oben
L1.d)

3. Pgegen H

Vertragliche Anspriiche scheiden aus, weil zwischen P und H kein Vertrag
besteht. Es gibt auBerdem keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich P im
Schutzbereich des Vertrages zwischen B und H iiber die Lieferung der Gli-
ser befinden wiirde.

Deliktische (Schadensersatz-)Anspriiche des P gegen H gem § 823 1 BGB
unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsverletzung kommen ebenfalls
nicht in Betracht (vgl oben 1. 3.).
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Abgrenzung zum Kaufvertrag

Mangel

Unkenntnis beziiglich Mangel

Ill. Rechtsbehelfe der B
1. BgegenY

Da B dem P wegen seines unfreiwilligen Mehrausschanks schadensersatz-
pflichtig ist (oben IL 2. a), wird sie versuchen, einen Teil dieses Geldes von
den Kunden des P zuriickzufordern. Letztere haben schlieBlich vom Mehr-
ausschank profitiert. Konkret stellt sich deshalb die Frage, ob B ein Berei-
cherungsanspruch gegen Y auf Zahlung von 100 EUR zusteht.

a) In Betracht kommt zunidchst ein Anspruch aus Leistungskondiktion
(§812 11 Fall 1 BGB). Y erlangte zwar ohne Rechtsgrund zu viel Bier; dies
geschah aber nicht durch die Leistung der B, sondern durch die Leistung
des P (oben 11. 1. a). MaBgeblich fiir die Identifikation des Leistungsverhélt-
nisses ist niimlich der Empfingerhorizont (BGHZ 122, 46, unter 3. ¢). B ih-
rerseits leistete zwar Bier, aber nicht an Y, sondern an P.

bb) Die Miglichkeit eines Anspruchs der B gegen Y unter dem Gesichts-
punkt der Nichtleistungskondiktion in der Fallgruppe der Eingriffskondik-
tion (§ 812 11 Fall 2 BGB) ist wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion
im Leistungsverhiltnis (Subsidiarititsgrundsatz, Medicus, Biirgerliches
Recht, 18. Aufl, 1999, Rn 727 {1) von vornherein versperrt.

B hat somit keine Anspriiche gegen Y.

2. BgegenH

a) Nacherfiillung

B kinnte einen Anspruch gegen H auf Herstellung und Lieferung neuer Gla-
ser oder wahlweise auf Reparatur der fehlerhaften Glidser besitzen (8§ 651
S1iVm 4341, 437 Nr1,4391BGB).

aa) B bezog die Gliser mit dem fehlerhaften Eichstrich von Glashersteller
H. Diesem Erwerb kinnte ein Werkvertrag iSd § 651 BGB zu Grunde liegen
(vgl §651 BGB aF mit dem abweichend definierten sog Werklieferungs-
vertrag). Die erworbenen Kilschgliser sind bewegliche Sachen (§ 90 BGB),
die H in seiner Eigenschaft als Fabrikant herzustellen und zu liefern hatte.
Selbst wenn es sich nicht um maBgefertigte, sondern um vertretbare (§ 91
BGB), auch von Dritten produzierte Standardgliser gehandelt haben sollte,
schuldete H neben der Lieferung auch Herstellung und nicht lediglich Be-
schaffung wie typischerweise beim Gattungskauf (8§ 433, §276 1 1 aE
BGB). Im Ergebnis ist hier indessen die Abgrenzung zwischen Kaufvertrag
iSd § 433 BGB und Werkvertrag iSd § 651 BGB nicht von Belang. § 651 51
BGB verweist niimlich ohnehin auf das Kaufrecht, und die in § 651 S 3 BGB
genanntien werkvertraglichen Vorschriften fiir Vertrige tiber »nicht ver-
trethare Sachen« passen nicht auf den Sachverhalt.

bb) Der fehlerhafte Eichstrich ist ein Sachmangel der Gliser iSd §§ 651
S1,434 11, 2 Nr1 BGB, weil er die nach dem Vertrag konkludent ver-
einbarte, zumindest aber vorausgesetzie Verwendung der Gliser (gewerb-
licher Ausschank) beeintrichtigt.

cc) Ein Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs gem §§651 S1, 442 [,
437 BGB kommt nicht in Betracht. B konnte bei Vertragsschluss noch nicht
wissen, dass die zu liefernden Gliser mangelhaft sein wiirden (§ 442 1 1
BGB). B hiitte damit zwar durchaus rechnen konnen, denn sie kannte H als
unzuverliissigen Vertragspartner (einfache Fahrlissigkeit, oben I. 1. a bb).
Den Vorwurf der groben Fahrlissigkeit kann man ihr daraus aber nicht
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machen (§ 442 1 2 BGB). Es lésst sich nicht sagen, dass sie schon einfachs-
te, ganz nahe liegende Uberlegungen (vgl zum Begriff der groben Fahrlis-
sigkeit Palandt-Heinrichs Erginzungsband, § 277 BGB Rn 5 mwN) auf den
Gedanken gebracht hétten, die gelieferten Gliser vor ihrer Weitergabe an
P zu kontrollieren.

dd) B koénnte ihre Gewihrleistungsrechte wegen der Genehmigungsfik-
tion der §§ 381 II, 377 I, Il HGB verloren haben, da sie den Mangel nicht
unverziiglich nach Ablieferung der Gliser geriigt hat.

Dazu muss der Vertrag ein beiderseitiges Handelsgeschéft (§§ 377 1, 343
HGB) gewesen sein. Diese Voraussetzung ist erfiillt. Der Vertragsschluss ge-
horte fiir beide Seiten zum Betrieb ihres jeweiligen Gewerbes (Glédserfab-
rikation bzw Brauerei), und beide Gewerbebetriebe sind nach der Vermu-
tung des § 1 II HGB als »Handelsgewerbe« einzuordnen.

Allerdings liegt die Untersuchung der gelieferten Gliser speziell im Hin-
blick auf den Eichstrich auBlerhalb dessen, was beim Erwerb von Glisern
im Allgemeinen »nach ordnungsgemiBem Geschiftsgang tunlich« ist. Es
wiirde gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoBen, wenn ausgerech-
net H der B im vorliegenden Fall eine (wegen seiner eigenen, B bekann-
ten Unzuverlédssigkeit) gesteigerte Untersuchungsobliegenheit entgegen-
halten kénnte. Die Genehmigungsfiktion des § 377 11 HGB greift deshalb
nicht.

Hinweis: Handelsrechtliche Kenninisse konnen von den Bearbeiter(innen)
einer Anfiingerklausur nicht verlangt werden (oben »Hilfsmittel«). Dieser
Punkt wird hier nur der Vollstindigkeit halber angesprochen.

ee) Sollte sich B im' Rahmen ihres Wahlrechts zwischen Nachlieferung
und Nachbesserung (§ 439 1 BGB) fiir die Reparatur der Glidser und die
Korrektur des Eichstrichs entscheiden, wird H dieses Ansinnen nach § 275
IT BGB wegen »faktischer Unmdglichkeit«, mindestens aber nach der
»niedrigeren Schwelle« (so Begr RegE, BT-Ds 14/6040, S 232) des § 439 111
BGB verweigern diirfen. Denn die Nachbesserung wird H wohl erheblich
teurer kommen als die Nachlieferung. Letztere ist H angesichts der Bedeu-
tung des Mangels auf jeden Fall zumutbar (§ 439 III 2 BGB).

ff). Der Nachlieferungsanspruch verjihrt erst zwei Jahre ab Ablieferung
der Gliser (§§ 651 S 1, 438 I Nr 3, II Fall 2 BGB).

gg) Nach den §§439 IV, 348 BGB kann H die Nachlieferung davon abhén-
gig machen, dass B die alten Glaser Zug um Zug zuriickgibt.
B kann von H Nachlieferung fehlerfreier Glidser verlangen.

b) Riicktrittsrecht

Der B kénnte ferner ein Riicktrittsrecht zustéhen (8§ 651 S1, 434, 437
Nr 2 Fall 1, 323 I BGB).

aa) Die Lieferung der Gldser mit fehlerhaftem Eichstrich stellt eine »nicht
vertragsgemiBe« Leistung »bei einem gegenseitigen Vertrag« iSd § 323 1
BGB dar. Ferner ist die Pflichtverletzung nicht nur »unerheblicher« Natur
iSd § 323 V 2 BGB (vgl die entsprechenden Ausfithrungen oben I. 1. b, zu
§5361 3 BGB).

bb) Dariiber hinaus setzt das Riicktrittsrecht aber den erfolglosen Ablauf
einer Frist zur Nacherfiillung (oben a) voraus (§ 323 I BGB). Damit will der
Gesetzgeber dem Verk#dufer/Lieferanten die sog Gelegenheit zur »zweiten:
Andienung« gewédhren. B hat H bislang keine entsprechende Frist gesetzt.
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Schaden

Griinde fiir die Entbehrlichkeit der Frlstsetzung (§§ 32311, 326 V, 440 BGB)
sind nicht ersichtlich.

cc) Das (unter dem Vorbehalt der erfolgslosen Fristsetzung stehende)
Riicktrittsrecht unterliegt als solches nicht der Verjihrung, da sich dieses
Rechtsinstitut generell auf Anspriiche beschrénkt (§ 194 I BGB). Nach den
§§651S1,437 Nr 3,4381V 1, 218 I 1 BGB kann B aber nicht mehr wirk-
sam von ihrem Vertrag mit H zurticktreten, wenn der Nacherfiillungsan-
spruch verjdhrt ist (oben a ff) und sich H darauf beruft.

dd) Sollte B spédter H noch erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung setzen
und rechtzeitig (oben cc) zuriicktreten, richtet sich die Riickabwicklung
der beiderseitigen Leistungen nach den §§ 346 ff BGB,

¢) Minderung

Nach §§ 651 S1, 434, 437 Nr 2 Fall 2, 441 I 1 BGB kann B »statt zuriickzu-
treten« den Kaufpreis durch Gestaltungserkldrung gegeniiber H mindern.
Hierzu miissen die og Voraussetzungen des Riicktrittsrechts vorliegen ein-
schlielich des erfolglosen Setzens einer Frist zur Nacherfiillung. Diese
letztere Voraussetzung erfiillt B bisher nicht. Sollte sie dies spéiter noch
nachholen und rechtzeitig mindern (§§ 438 V, 218 1 1 BGB}, bewirkt dies
nach § 441 III BGB die proportionale Herabsetzung des Entgeltanspruchs.
Fiir die Riickabwicklung des zu viel Bezahlten gilt § 441 IV BGB, der par-
tiell auf Riicktrittsrecht verweist.

Hinweis: Im’ Gegensatz zur mietrechtlichen Minderung (siehe oben 1. 1. )
ist die Anwendung des Bereicherungsrechts ausgeschlossen.

d) Ersatz des Mangelfolgeschadens

B ist P wegen der fehlerhaften Gliser zum Schadensersatz verpflichtet (sie-
he oben II. 2. a). Es stellt sich fiir B deshalb die Frage, ob sie von H verlan-
gen kann, dass dieser sie von dieser Pflicht freistellt bzw, falls B den P
schon entschédigt hat, dass H ihr den dafiir aufgewendeten Betrag ersetzt.
In Betracht kommt hierfiir ein Anspruch der B gegen H auf Ersatz des ihr
durch die Schiechtleistung entstandenen Schadens nach §§ 651 S1, 434,
437 Nr 3 Fall 1, 280 I BGB.

aa) Bei Folgeschiden, die sich auf Grund des Mangels des gelieferten Ge-
genstands beim Abnehmer bereits realisiert haben, ist § 280 I BGB und
nicht § 280 III BGB iRd Verweisung gem § 437 Nr 3 Fall 1 BGB einschldgig.
Die dem »Schadensersatz statt der Leistung« vorgeschaltete Nacherfiillung
(§§ 280 111, 281 1 1 BGB) vermag den Mangelfolgeschaden nicht nachtrig-
lich wiedergutzumachen und ergébe dort daher keinen Sinn.

bb) §2801BGB setzt die Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhilt-
nis voraus. Der fehlerhafte Eichstrich als Sachmangel der Gldser (§ 434
BGB, oben III. 2. a bb) begriindet per se eine solche Pflichtverletzung, denn
H ist nach §§ 651 S1, 433 I 2 BGB dazu verpflichtet, die Sache sachmén-
gelfrei zu verschaffen.

cc) H haftet nur fiir solche Vertragsverletzungen auf Schadensersatz, die
er nach §§ 276, 278 BGB zu vertreten hat. Nach § 280 I 2 BGB wird sein
Vertretenmiissen jedoch vermutet. Fiir die Moglichkeit eines Entlastungs-
beweises enthilt der Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

dd) Der von H zu ersetzende Schaden der B besteht darin, dass sie P zum
Schadensersatz verpflichtet ist (oben II. 2. a). Die Wiedergutmachung des

B JA 2003 Heft 4



Ubungsblatter Klausur Zivilrecht I Schuldrecht

Schadens erfolgt im Wege der Naturalrestitution (Freistellung der B von ih-
rer eigenen Schadensersatzverbindlichkeit gegeniiber P) bzw durch Geld-
ersatz (§§ 2491, 251 1 BGB).

ee) Die Frist fiir die Verjihrung der Schadensersatzanspriiche aus §§ 651
S 1, 437 Nr 3 BGB richtet sich nach §438 I Nr 3, II BGB. Sie betrigt zwei
Jahre ab Ablieferung der Gliser.

e) Schadensersatz statt der Leistung

Neben ihrem bereits erlittenen Mangelfolgeschaden kann B von II auf der
Grundlage der §§ 651 S1, 434, 437 Nr 3 Fall 1 BGB Schadensersatz statt
der Leistung unter Ausschluss des priméren Erfiillungsanspruchs (§ 281
I1I BGB) nur unter den besonderen Voraussetzungen der §§ 280 111, 281 I,
11 BGB verlangen.

Erhebliche Pflichtverletzung Dazu darf die durch die Mangelhaftigkeit der Gliser begriindete Ver-
tragsverletzung (oben d bb) wie beim Riicktritt nicht bloB »unerheblicher«
Natur sein (§ 281 I 3 BGB). Diese Voraussetzung ist erfiillt (oben III. 2. b
aa, zum Riicktritt).

Erfolglose Frist Erforderlich ist ferner wie beim Riicktritt der erfolglose Ablauf einer
Frist zur Nacherfiillung. Eine entsprechende Irist hat B bislang dem H
nicht gestellt. Griinde fiir eine ausnahmsweise Entbehrlichkeit der Frist-
setzung (§§ 281 11, 283, 440 BGB) sind nicht ersichtlich.

Ein Anspruch der B auf Schadensersatz statt der Leistung besteht somit
derzeit noch nicht.

f) Aufwendungsersatz

Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann B gem §§ 651 S1,
434, 437 Nr 3 Fall 2, 284 BGB »Ersatz der Aufwendungen« verlangen, die
sie »im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht hat und billi-
gerweise machen durfte, es sei denn, deren Zweck wire auch ohne die
Pflichtverletzung des Schuldners nicht erreicht worden«. Anhaltspunkte
fiir einen entsprechenden Frustrationsschaden der B enthilt der Sachver-
halt nicht. Im Ubrigen setzt der Anspruch nach § 284 BGB ebenso wie der-
jenige nach §§ 280 [, I1I, 281 BGB (oben e) den erfolglosen Ablauf einer
Frist zur Nacherfiillung voraus.

Im Ergebnis kann B somit von H Ersatz ihres mangelbedingten Folge-
schadens aus der Haftung gegeniiber P sowie Nachlieferung fehlerfreier
Gliser verlangen. Weitere Rechtsbhehelfe stehen ihr derzeit nicht zu.

Erganzende Hinweise

EM Die Fallfrage spricht allgemein von »Rechtsbehelfen«, weil sie neben
Anspriichen auch Gestaltungsrechte erfassen machte.

EX Die Anwendbarkeit des neuen Schuldrechts wurde als selbstver-
stiindlich vorausgesetzt und brauchte nicht besonders gepriift zu werden.
Sie ergibt sich aus Art229 §5 S1 EGBGB, da sich der Sachverhalt nach
dem 1.1.2002 abspielt.

X Der Reiz des Falles liegt darin, die gegenseitige Abhiingigkeit der bi-
lateralen Einzelanspriiche im Mehrpersonenverhiltnis materiell-rechtlich
und aufbauméBig in den Griff zu bekommen.
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