Wider das Kulanzgeschwatz

Recht haufig bekommt man zu héren, dass Anbieter dffensichtlich erwiesener Anspriiche
lediglich ,aus Kulanz* fir ihre Produkte oder Hanghgen einstehen wollen. Was auf den
ersten Blick als belanglose Floskel erscheint, kiangies empfindliche Folgen zeitigen. Dieser
Beitrag zeigt, wie betroffene Kaufer dagegen voegekinnen.

Rechtsanwalt PD Dr. Arnold F. Rusch, [M."

NJOZ 2011, 1713 ff.

l. Einfllhrung — Was ist Kulanz?

Eigentlich verheil3t ,Kulanz* eine Wohltat, auf digan keinen Anspruch hatte. Nicht immer
ist das so. Dieser Aufsatz geht in einem erstenitbeuf das Ph&dnomen ein, dass Anbieter
lediglich aus Kulanz fir ihre eindeutig mangelhafi&rodukte und Leistungen einstehen wol-
len. Der Verkaufer repariert beispielsweise kosterin mangelhaftes Fahrzeug und behaup-
tet falschlicherweise, ihn treffe keine Verpflichtudazu, weil gar kein Mangel bestehe oder
der Kaufer diesen verursacht habe. Dieses nachiolgés ,Scheinkulanz® bezeichnete Ver-
halten ist vordergriindig belanglos, weil der Vagggartner bekommt, wonach er gefragt hat.
Erst bei genauem Hinsehen zeigen sich die negakemsequenzen, die verjahrungsrechtli-
cher Natur sind und auf dem fehlenden Anerkennteisihen. Der Fokus der Betrachtung
richtet sich auf die Kulanz in d&8achgewéhrleistungnd sucht nach Wegen, wie sich be-
troffene Personen wehren kénnen.

Kulanzundkulantmeinen gemal Warterbuch ein Entgegenkommen, aioBz@gigkeit, ein
gefalliges Verhalten. Etymologisch stammt das Wort coulantab, das franzdsische Adjek-
tiv fur flieRend, beweglich, gefallig, gewandKulanz meint im rechtlichen Kontext folglich
ein Entgegenkommen im Sinne einer Gefalligkeit etk Grof3zigigkeit ohne rechtliche
Verpflichtung.

Il. Rechtliche Folgen der Kulanz

1. Anerkennung und Verjahrung

Erfolgt die Nacherfullung blof3 aus Kulanz, so feh# Anspruchsanerkennundsi. des § 212

| Nr. 1 BGB. Folge davon ist, dass die Verjahrungsfrist nivttn zu laufen beginhtLiegt
eine Anerkennung vor, bezieht sich der Neubegimn/egahrung bei der Nachbesserung nur
auf den nachgebesserten Mangel, bei der Nachliejeauf die ganze SacheBei Ver-
gleichsgesprachen, die lediglich aus Kulanz erfolgggibt sich ebenso keine Hemmung der
Verjahrung iS. des § 203 BGB

Strittig ist, ob die im Rahmen d&lacherfillungerfolgte Ablieferungeine neue Verjahrungs-

frist beginnen lasst, die unabhéngig von einemreméMoment der Anerkennung eintreten
wuirde. Diese verkehrsfreundliche, von einzelnenofert vertretene Ansicht stitzt sich auf
8§ 438 1l BGB. Sie erfasst die Nachlieferung, nielver unbedingt die Nachbesserung, die



auch ohne Ablieferung vor Ort erfolgen kann undedtin nur hinsichtlich des reparierten
Mangels greifen wiirde

2. Ruckgriff

Der Ruckgriff des Verkaufers gegen seinen Lieferangem. 88 437, 478 | BGB steht nur
dann offen, wenn der Verkaufer die im Rahmen eWfmdrauchsguterkaufs verkaufte Sache
als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zuriicknehmen atkren Kaufpreis mindern muss. Ist er aus
Kulanz so vorgegangen, steht ihm der Ruckgriff @n drleichterten Form des § 478 BGB
folglich nicht zU. Bei echter Kulanzst dies ohne Zweifel richtig. Im Falle d8cheinkulanz
stellt sich die Frage, ob der Lieferant den Verkéufuf die gegeniber dem Kaufer geltend
gemachte Kulanz behaften kann. Die Kausalitat daw&hrleistung zum Mangel wéare zwar
eindeutig, blol3 hat sie der Verkaufer auf GrundKigianzvorbehalts nicht anerkannt.

Weiter stellt sich die Frage, ob der Regress awin@rdes Kulanzvorbehalts generell nicht
offensteht. Grundsatzlicfs. 1713/S. 1714$ind die einzelnen Vertragsverhaltnisse in Liefer-
ketten voneinander unabhangig. Auch wenn der Véekdeine oder nur eine begrenzte Be-
anspruchung durch den Kaufer zu beflrchten hatilbehden Anspruch auf Gewéhrleistung
gegeniber seinem Lieferanten. Rechtsprechung uhik leerticksichtigen indes diese Kons-
tellation mit denVorteilsanrechnun Der Vorteil kann sich durch Verjahrung, Freizeiohg
oder auf Grund eines gunstigen Vergleichs ergebiss sich der Verkaufer im Verhéltnis
zum Lieferanten alle Vorteile aus dem Verhaltnisnz&Endabnehmer anrechnen lassen,
spricht dies spiegelbildlich auch dafiir, dass siehLieferant gegen die Ubernahme eines auf
Verkauferkulanz basierenden Nachteils verwahremka&ie aber ist die Rechtslage, wenn
sich die Kulanz als blof3e Scheinkulanz entpuppt?Wuodergrindig handelt es sich um ein
anderes Problem. Wenn sich der Verkaufer gegerdararLieferanten als Vorteil anrechnen
lassen muss, dass er mit dem Kéaufer einen gunstigegleich geschlossen hat, fragt nie-
mand nach der Richtigkeit und Angemessenheit digsegleichs. Ebenso ist es nicht ange-
zeigt, die allenfalls gewahrte Kulanz und damit &8asgestandnis der Freiwilligkeit der Ge-
wabhrleistung zu hinterfragen.

3. Recht zum Rucktritt?

Ist es denkbar, die Berufung auf Kulanz als errisghand endgultige Erfullungsverweigerung
aufzufassen? Immerhin hat die Lehre die Berufuridgg8281 II, 323 11 Nr. 1, 440 S. 1 BGB
gestattet, wenn der Verkaufer die Nacherfullungumter zusétzlichen Bedingung gewahren
mochte oder die Pflichtverletzung hartnackig aliste Der Verkaufer, der aus Kulanz
Nacherfullung leistet, bestreitet zwar das Vorliegies Mangels, will aber dennoch leisten.
Lehre und Rechtsprechung bejahen die ernsthaftendgliltige Erfullungsverweigerung nur
unter strengen Voraussetzungen, die eine Nacldtisisg als leere Formalitdt erscheinen
lassen’. Die Tatsache, dass die Nacherfiillung bloR austaierfolgen solle, kann deshalb
nicht gentigeh.

4. Kondiktionssperre

Wer aus Kulanz leistet, bringt hdufig den Vorbeldst ,Leistung ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht*an. Der wahre Wille des Schuldners muss sich niobedingt auf die Verjah-
rung richten. Denkbar ist auch, dass sich der Siclenllediglich die Rickforderung des Ge-
leisteten mit decondictio indebitioffenhalten will. Die vorbehaltlose Leistung eirdicht-
schuld im Wissen um deren Nichtbestehen 18st diedidionssperre des § 814 BGB &us
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Wer sich indes die Ruckforderung vorbehélt, verséh nicht widersprichlich. Allerdings
geniigt dafiir der Hinweis dekeistung ohne Anerkennung einer Rechtspflichi¢ht®, Der
Vorbehalt der Ruckforderung hingegen schliel3t vede Anerkennungnddie Kondiktions-
sperre aus.

[Il. Beurteilung gangiger Phanomene und Gegenmalinahen
1. Kulanzvorbehalt in AGB

a) Phanomen

Auktor/Monchschlagen eine AGB-Klausel vor, die die Gewahngigtgenerell nur noch aus
Kulanz vorsieht'. Fast identische Formulierungen finden sich inevie/ertragsformularen:

.Nachbesserungen und Ersatzlieferungen bei einergeléige erfolgen stets nur aus Kulanz
und ohne Anerkennung einer Leistungspflicht

Diese Klauseln kommen den Verwendern entgegereiden Neubeginn der Verjahrungsi.
des 8§ 212 | Nr. 1 BGB durch Anerkennung von Gevéstingsanspriichen vermeiden moch-
ten.

b) Unwirksamkeit des Kulanzvorbehaltes in AGB

Auktor/Moncherachten die Klausel mit dem generellen Kulanzebdit als zuldssig, jedoch
als Uiberraschend$. des § 306 | BGB'. Dies bedeutet, dass die Klausel bei besonderem
Hinweis gegeniiber dem Kunden Bestand h&tfies ist fiir sich betrachtet sicher richtig.
Die Klausel ware aber auch nach der Inhaltskomatiwirksam. Wer nach 8 475 | BGB oder

8 309 BGB zwingende Anspriche lediglich aus Kulgewahrt, gibt bei genauer Betrachtung
zwei Erklarungen abErstensliegt darin die grundsatzliche Verneinung der Genlgstung

und zweitensderen ausnahmsweise und freiwillige Gewahrungkadanz — nach Belieben
also. Die erste Erklarung ist schon eindeutig uksam, wahrend die zweite Erklarung dies
auf Grund des Kulanzvorbehalts nicht ,heilen“ kéhn

Diese Uberlegungen finden eine Stiitze in einemdaetd aus dem Jahre 1998. DAkLG
Stuttgartbehandelte allgemeine Geschéaftsbedingungen, diRdckerstattung der Ricksen-
dungskosten generell nur aus Kulanz vors&hddasGericht hielt fest, dass die Kulanz die
Unangemessenheit der Belastung nicht aufhebe, somdésegenteil sogar bestéarke:

,Die unangemessene Benachteiligung wird nicht géenildurch den Zusatz, dass die Bekl.
Auf Verlangen auch die glnstigsten Rickversandkostgerstatten konne (Kulanz). Damit
wird dem Kaufer schon kein Rechtsanspruch auf leumelengtinstigere Behandlung gewahrt.
Das Entgegenkommen steht ausschliel3lich im BelieleerBekl. Zudem wird die Wirkung
der ersten Klausel durch diesen Satz eher verBeiim Kaufer wird namlich der Eindruck
verstarkt, die Bekl. Sei sich der von ihr beanspteic Rechtslage sicher, weshalb sie sich
nach Gutdinken dem Kunden gegenuber gro3zlgigre&iyene. Damit aber tragt die Klau-
sel eher noch mehr dazu bei, Kunden den Rechtdvengia der Klausel zu unterwerfen und
damit eine Wahrnehmung des tatsachlichen Rechtsaitsp zu vereitelf®.

[S. 1714/S. 1715Die Vermeidung eines neuen, anerkennungsbedingsgfhfungsbeginns
ist ein grundsatzlich legitimes Zf&l Es stellt sich die Frage, ob der Verwender digsh
eine geschickte und vor allem engere Formulierunzielen kann. Der Effekt der Klausel
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sollte einzig in der Derogation des § 212 | Nr. GBliegen, ohne alle Anspriiche nur noch
als freiwillige Kulanzleistungen auszugestaltene Bntsprechende Klausel kénnte deshalb
wie folgt lauten:

,Die Gewdahrleistung fuhrt auch bei deren Anerkergiaitht zu einem Neubeginn der Ver-
jahrung i.S. des § 212 BGB".

Doch auch dieses Ansinnen scheitert aus mehreréndén. Klas/Kleesieklehnen diese
Klausel in Anwendung des 8 307 BGB ab, weil die étegg in 8 212 | Nr. 1 BGB Ausdruck
besonderer Gerechtigkeitserwagungeri®séiuch § 309 Nr. & ff BGB verbietet dies, weil
sich das Verkirzungsverbot auch gegen die Nichtiiteag von Hemmungs- und Erneue-
rungstatbestanden richt&tDer BGH hat im umgekehrten Fall — es ging um die allgeemin
Lieferanten-Einkaufsbedingungen eines Baumarkter- generell vorgesehenen Neubeginn
der Verjahrung als GberméafRig belastend erachtelt dakei die konkreten Umstande der Ge-
wahrleistung keine Beachtung findérDaraus lasst sich ableiten, dagsht nur die generelle
Gewahrung, sondern auch die generelle Verweigemes) Verjahrungsneubeginns unange-
messen nachteilig wirkt. Eine weitere Benachteiligergibt sich mdglicherweise dadurch,
dass keine Zeit mehr besteht, die nachgeliefertbeéSau prufen. Ebenfalls nachteilig ist die
mittelbare Abweichung zu § 476 BGB beim Verbrauciiedkauf. Wer den Verbraucher um
die Anerkennung des Mangels streiten lasst, verietirekt die Beweisregel des § 476 BGB,
die bei einem innerhalb sechs Monaten auftretemdi@mgel dessen Vorhandensein im Zeit-
punkt des Gefahribergangs vermutet. All diese Fragellen sich gar nicht erst, wenn man
den (strittigen) Verjahrungsneubeginn bei LieferitmgRahmen der Nacherfillung auf Grund
des 8§ 438 Il BGB bejaht — 8 475 1l BGB verbieteteeVerkirzung der Verjahrung beim Ver-
brauchsgiiterkat

2. Kulanzvorbehalt im Gewahrleistungsfalle

a) Phanomen

Wer offensichtliche Mangel erworbener Giter anzeigtl die vertraglich oder gesetzliche
vorgesehenen Anspriche geltend macht, bekommt wstarzdigen Personal haufig zu horen,
man regle dies aus Kulanz. Ob hinter dieser ,S¢hudamz“ Kalkil oder Ignoranz steckt,
bleibt oft unklar. Handelt es sich um juristischitiertes Personal, bringt es die Kulanz wahr-
scheinlich ins Spiel, um keinen Neubeginn der \WWejag durch Anerkennung auszulésen
(8 212 I Nr. 1 BGB). Denkbar ist auch, dass sichAlgbieter die Prifung der Sache auf ihre
Mangelhaftigkeit ersparen will — hat die Sache rigeringen Preis, kann es fiir den Anbieter
billiger sein, diese ungeprtft zu ersetzen.

Berater empfehlen Unternehmungen bisweilen Kulamz,gute Kunden nicht zu verlieren.
Im Internet finden sich diverse Formulierungsvolt&dgh, die meist Gewéhrleistungs- und
Schadensersatzanspriiche ohne Anerkennung einetsiiicht gewahren. Ein Beratungsun-
ternehmen empfiehlt als optimale Losung das Ein&ednis des Kunden mit der Kulanz:

»Optimal ware dazu noch eine Unterschrift des Kumdait der er sich mit dieser Regelung
einverstanden erklart. Wer Kunden den beiderseitidetzen dieser Kulanzregelung bewusst
macht, sollte damit kein Problem hab&n*



Bei echter Kulanz ist dies sicher mdglich und righBei der Scheinkulanz liegt der Fall je-
doch anders. Wer sich gegen die Kulanz verwahrtaufdseinen gesetzlichen Anspriichen
beharrt, bekommt freiwillig wahrscheinlich gar nigh

b) Beseitigung des Kulanzvorbehalts mittels Feststahgsklage

Mittels Feststellungsklage ist es moglich, den 8ckaillanzvorbehalt trotz angebotener Ge-
wahrleistung zu beseitigeh Das Begehren richtet sich auf Feststellung diéct®fzur Ersatz-
lieferung. Das Feststellungsinteress®.ides § 256 ZPO besteht auf Grund der unterschied|
chen Verjahrungsfolgen.

Auch in diesem Prozess muss die Beweislastumkehi8dé€/6 BGB greifen. Zumindest in
den ersten sechs Monaten und bei Vorliegen einélsralechsgiterkaufs tragt der Verkaufer
die Beweislast, dass er tatsachlich aus Kulanzigjetehat. Immerhin ware es an ihm, im
Streitfalle die Mangelfreiheit des Gutes im Zeithudes Gefahriibergangs zu beweisen. Die
Kulanzbehauptung kann, muss sich aber nicht gegee &/ermutung richten. Es sind auch
Falle denkbar, in denen der Verkaufer schon dienWungsbasis — das Auftreten eines Man-
gels innerhalb sechs Monaten — bestreitet. Im Amlwegsbereich der zwingenden Vermu-
tung kann es jedenfalls nicht angehen, dass defeKdie Beweislast fur die Verpflichtung
des Verkaufers zur Gewahrleistung tragen muss.

c) Grol3zuigige Auslegung der Gewahrleistungshandlump

Der BGH weist bei der Auslegung der Gewahrleistungshamgdinnklar auf die Sicht des
Kaufers:

.Mal3geblich ist dabei, dass der Verkaufer aus Sig® Kaufers nicht nur aus Kulanz oder
zur gutlichen Beilegung eines Streits, sondernam dewusstsein handelt, zur Nachbesse-
rung verpflichtet zu sein (... 38

Denkwirdig an dieser Regel ist die subjektive Smlit eine Bewusstseinslage als inneres
Moment. Der Glaubiger hat unter Umstanden sichexenkhis, dass ein Gewahrleistungsfall
vorliegt. Muss er dennoch die Berufung des Schuklaaf Kulanz fir bare Minze nehmen?
Aus der berechtigten Sicht des Glaubigers leisegt Schuldner im Bewusstsein der Ver-
pflichtung, auch wenn er das Gegenteil behafibtéter auf diese Weise auf ein Gewéhrleis-
tungsbegehren voll eingeht, ist deshalb auch beb&tmlt der Kulanz darauf zu behaftéen
Dies ergibt die Interpretation degesamtenS. 1715/S. 1716kchuldnerischen Vorgehens
nach 88 133, 157 BGB. Wer nicht schon den willeablwdngigen Neubeginn der Verjahrung
auf Grund der Nacherfiillung gestiitzt auf § 438 BB bejaht, sollte zumindest zu dieser
grof3ztigigen Auslegurider Gewéahrleistungshandlungen Hand bieten. Diesgzggige Sicht
verbietet auch, in die Annahme der scheinkulantew&hrleistung einen stillschweigend an-
genommenen Vergleich$. des § 779 | BGB zu interpretiefén

d) Entsprechende Anwendung des AGB-Korrektivs bei gnerellem Kulanz-
vorbehalt

Die generelleGeltendmachung der Kulanz bei der konkreten Gewdtwingshandlung ver-
dient keine bessere Behandlung, blof3 weil das AGBgktiv auf diese keine Anwendung
findet®®. Wer selber ausschlieRlich aus Kulanz Gewahreeistill oder sein Personal auf die
konstante Anbringung des Kulanzvorbehalts abriciseiite im Ergebnis ebenso der AGB-
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Kontrolle unterliegen. Die Elemente der Vorformulieg™ und des einseitigen ,Stelleris
wuirden vorliegen, doch verhindert der fehlende Bezum Vertragsschluss die Anwendung
des AGB-Korrektivs. Der generelle Kulanzvorbehalt AGB ware nicht gultig (s. oben
lll.1.b). Die konstante Berufung auf die Kulanz roekonkreten Gewahrleistungsfall ist fir
den Kaufer indes ebenso nachteilig. Sie ist sogah machteiliger, weil daftr nicht einmal
die Globalibernahme notwendig ist. Es lasst signraentieren, dass der generelle Kulanz-
vorbehalt wie die Berufung auf eine Verkehrssittektydie die Parteien nicht in den Vertrag
einbezogen hab&h Der Einbezug ishotwendig weil nur der Verkaufer diese Usanz pflegt,
aber wegen der Nichtigkeit des AGB-KulanzvorbehattisErgebnisunmdglich Das AGB-
Korrektiv muss folglich auch auf diese Usanzen ambar sein. Der Verkaufer konnte an-
sonsten davon profitieren, wenn er seine grundsb&lGewéhrleistungsbereitschaft nur unter
Kulanzvorbehalt nicht in den AGB offenlegt und dadem AGB-Korrektiv entzieht.

e) Androhung der Verhinderung des Regresses

In den Féllen der Scheinkulanz diirften viele Vef&idennoch versuchen, Rickgriff auf ihre
Lieferanten zu nehmen. Bekannt und &ahnlich ist alerhFall des Verkaufers, der einen ver-
mittelten Vertrag aus Kulanz aufhebt und danachRienisionsanspruch des Maklers bestrei-
tef’. Beide Félle erinnern unweigerlich an den unbarzigen Schuldner im Matthdusevan-
gelium, den der Konig hart bestrafen ff&Es liegt deshalb nahe, den SpieR umzudrehen und
dem Verkaufer den Regress beim Lieferanten zu wedgtichen. Der Kaufer kann zu diesem
Zweck dem Lieferanten mitteilen, dass der Verkagemal eigenen Angaben die Gewahr-
leistung lediglich aus Kulanz erbracht habe undlich kein Recht auf einen Ruckgriff be-
stehe, weder in der normalen, noch in der verelméc Form gemal § 478 BGB. Dieses
Vorgehen eignet sich wohl lediglich fur Falle, lmkenen der Regress einen betrachtlichen
Wert darstellt.NUtzlich ist die Benachrichtigung des Lieferanten ohnehin wenn sie der
Kaufer dem Verkaufer fr den Fall der Nichtanerkemy der Gewahrleistungsansprtche le-
gal androhen kann. Die Konnexitat zwischen dem ralesisbegriindenden Handeln und der
Mitteilung an den Lieferanten ist gegeben, wenn mi@nvorliegende Konstellation mit der
allfalligen Rechtswidrigkeit der Notigung durch Awnten einer Strafanzeige vergleftht
Der Glaubiger kdnnte stets auch vor Gericht klageshalb die Mitteilung an den Lieferan-
ten alsminusumso deutlicher zulassig sein muss. Hinzu kommthbaeechtigte Verdacht,
dass der Verkaufer seinen Lieferanten Uber die Raluke infolge des Mangels tauschen
mochte.
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