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1. Einleitung

Eine der umstrittendsten Fragen des Kaufrechts wurde nun durch den EuGH teilweise geldst.
In der Entscheidung ging es darum, ob ein Kaufer von einem Verkdufer verschuldensunab-
hangig sowohl die Ein- als auch Ausbaukosten im Rahmen der Nacherflillung nach § 439 Abs.
1 BGB verlangen kann. Diese Frage hat weitreichende Bedeutung am Bau. Die Tragweite der
Entscheidung betrifft also nicht nur das reine Kaufrecht zwischen Verkaufer und Kaufer, son-
dern auch den Auftragnehmer, der mangelhafte Leistung gegentiber dem Auftraggeber einge-
baut hat.

Im Verhdaltnis zum Auftraggeber ist die rechtliche Situation eindeutig. Der Auftragnehmer
schuldet einen Erfolg und muss im Rahmen der Nacherfiillung sémtliche Kosten des Ein- und
Ausbaus tragen, wenn das eingekaufte Baumaterial mangelhaft ist. Dieser Anspruch ist ver-
schuldensunabhangig.

Fraglich ist, ob die damit verbundenen Kosten an den Verkaufer, d. h. den Baustofflieferanten
weitergereicht werden konnen.

2. Der Nacherfullungsanspruch im Kaufrecht
Nachfolgende Tabelle gibt die Tatbestandsvoraussetzungen eines Nacherfullungsanspruchs im
Kaufvertrag wieder:

2.1. Der Nacherfullungsanspruch allgemein

Nacherfiullungsanspruch, 88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB

A. Voraussetzungen
.  Wirksamer Kaufvertrag tber eine Sache
Il. Die Kaufsache muss bei Gefahriibergang mit einem Sachmangel, § 434 BGB, oder beim Erwerb mit
einem Rechtsmangel, § 435 BGB, behaftet sein

B. Kein Ausschluss oder Einschrankung des Nacherfiillungsanspruchs

C. Rechtsfolge: Nach § 439 Abs. 1 BGB hat der K&ufer bei der Nacherfiillung das Wahlrecht, ob er Beseiti-
gung des Mangels oder Lieferung einer mangelfreien Sache verlangt.

D. Die Verjdhrung des Nacherfillungsanspruchs, § 438 BGB




Im Vordergrund der kaufrechtlichen Gewahrleistung steht der Nacherfullungsanspruch aus
88 437 Nr. 1, 439 BGB.

Nach diesen Vorschriften hat der Kaufer gegen den Verkaufer einen Anspruch auf Nacherftil-
lung, der sich nach Wahl des Kéaufers auf die Beseitigung des Mangels oder die Liefe-
rung einer mangelfreien Sache richtet. Der Nacherfullungsanspruch stellt einen modifizier-
ten Erfullungsanspruch dar'. Der Verkaufer schuldet gemaR § 433 Abs. 1 S. 2 BGB eine
mangelfreie Sache und hat somit durch die Lieferung einer mangelhaften Sache nicht ord-
nungsgeman erfillt. Der Anspruch ist modifiziert, da er nicht mehr auf Lieferung, sondern auf
Nachlieferung oder Nachbesserung gerichtet ist. Zudem unterliegt der Anspruch nicht mehr
den allgemeinen Verjahrungsregeln, sondern den speziellen des § 438 BGB.

Grundsatzlich hat der Verkaufer im Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache eine Nacherful-
lungspflicht gegeniber dem Kaufer. Gleichzeitig steht ihm aber auch ein Nacherfullungs-
recht dergestalt zu, dass der Kaufer erst dann weitere Sachméangelgewahrleistungsanspriiche
geltend machen kann, wenn der Verkaufer nicht ordnungsgeman nacherfiillt hat?.

Nach § 439 Abs. 3 BGB kann der Verkdufer die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfillung
verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismafig hohen Kosten mdglich ist. Dies gilt nicht
nur dann, wenn die vom Kéufer gewdahlte Art der Nacherfullung im Vergleich zu der anderen
Art der Nacherfillung unverhéaltnismaRige Kosten verursacht (S. 2, 3. Alt. BGB; sog. relative
Unverhaltnismagigkeit), sondern auch dann, wenn die vom Kaufer gewéhlte oder die ein-
zige maogliche Art der Nacherflllung schon fur sich allein unverhaltnismaliige Kosten verur-
sacht (sog. absolute UnverhaltnismaRigkeit), wobei Bezugspunkte der Prifung in diesem
Fall der Wert der Sache im mangelfreien Zustand (S 2, 1. Alt. BGB) und die Bedeutung des
Mangels (S. 2, 2. Alt. BGB) sind®.

Der Ausschluss der verlangten Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 3 BGB ist eine Einrede des
Verkéaufers. Der Kaufer muss von seinem Wahlrecht Gebrauch gemacht haben und seine
Willenserklarung muss dem Verkaufer zugegangen sein. Zu beachten ist, dass die Einrede
zeitlich beschréankt ist. Nach Ablauf der Nacherfillungsfrist oder Riicktritt des Kaufers kann sie
nicht mehr erhoben werden®.

- Verweigern kann der Verkaufer ,,die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfullung®.
Das Verweigerungsrecht des Verkaufers bezieht sich selbstverstandlich nur auf die vom
Kaufer begehrte Art der Nacherflllung (Mangelbeseitigung oder Ersatzlieferung).

- Bei der Beurteilung der Frage, ob die Nacherfiillung mit unverhaltnismaRigen Kosten
verbunden ist, werden verschiedene Prozentgrenzen zur Bestimmung der Unverhaltnisma-
Bigkeit genannt.

Danach wird von einer relativen Unverhaltnismafigkeit ausgegangen, wenn die gewahlte
Art der Nacherfiillung die andere Art hinsichtlich der Kosten um mehr als 25 % bzw. 20
%° bzw. 10 %’ Ubersteigt.

Auch fur die absolute UnverhéltnismaRigkeit werden verschiedene Prozentsdtze angege-
ben. Zum Teil wird angenommen, dass der Verkéufer Nacherfiillungskosten i. H. v. 100 %?®
bzw. 150 %° des Wertes der mangelfreien Sache zuzumuten sind.
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Nach dem BGH™ ist absolute UnverhéaltnismaRigkeit i. S. d. § 439 Abs. 3 BGB i. d. R. — jeden-
falls soweit kein Verschulden des Verkaufers vorliegt — anzunehmen, wenn die Kosten der
Nacherfiillung 150 % des Wertes der Sache im mangelfreien Zustand oder 200 26 des man-
gelbedingten Minderwertes Ubersteigen.

Derartige Grenzwerte kénnen nach Auffassung der Rechtsprechung die Bewertung der Um-
stande des Einzelfalls nicht ersetzen, geben jedoch in Form einer Faustregel'! einen ersten
Anhaltspunkt und wirken damit der Rechtsunsicherheit entgegen.

Solche ,,Faustformeln* sind jedoch &uRerst problematisch, da es flr die Beurteilung der Fra-
ge, ob unverhaltnismallig hohe Kosten vorliegen, entscheidend auf den Einzelfall an-
kommt*. Das Gesetz enthalt in § 439 Abs. 3 S. 2 BGB eine beispielhafte Aufzahlung (insbe-
sondere) fur die Beurteilung der Frage, ob die Nacherflllung mit unverhaltnismaRigen Kosten
verbunden ist. Danach sind insbesondere von Bedeutung:

- der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand

- Bedeutung des Mangels

- ob auf die andere Art der Nacherfullung ohne erhebliche Nachteile fur den Kaufer zu-
rickgegriffen werden kann

- Verschulden des Verkaufers

- Fehlen einer eigenen Reparaturwerkstatt

2.2. Der Umfang des Nacherfillungsanspruchs

Vielfach stellt sich die Frage, welche Aufwendungen der Verkdufer im Rahmen der
Nacherfullung zu tragen hat, 8 439 Abs. 2 BGB. Dies ist insbesondere von Bedeutung,
wenn der Kaufer die gekaufte Sache selbst einbaut oder von einem Unternehmer einbauen
lasst. Bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache stellt sich dann die Frage, wer den Ausbau der man-
gelhaften Kaufsache und den Einbau der fehlerfreien Sache vornehmen muss bzw. wer die
Kosten zu tragen hat.

Diese alltagliche Problematik ist in der Literatur umstritten und geht zurtick auf die Dachzie-
gel-Entscheidung des BGH', war Gegenstand mehrerer sog. Fliesen-Entscheidungen von
OLG™ und ist durch die Parkettstabe-Entscheidung des BGH™ teilweise héchstrichterlich ent-
schieden worden. Auch die neueste BGH-Entscheidung®® zu dem Problem bringt jedenfalls im
Bereich des Verbrauchsguterkaufs fir die Praxis noch keine endgultige Klarheit, da der BGH
die Frage der richtlinienkonformen Auslegung des § 439 Abs. 3 BGB dem EuGH vorgelegt hat.

Strittig ist, ob die Kosten des Ausbaus der Kaufsache vom Verkaufer zu tragen sind.

- Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung'’ erschépft sich die Nacherfillungs-
pflicht des Verkdufers darin, eine mangelfreie Sache an den Kaufer zu liefern. Er ist
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weder zum Einbau noch zum Ausbau und daher auch nicht zur Tragung der erforderlichen
Kosten verpflichtet.

- Nach herrschender Meinung® ist der Verkaufer bei der Nacherfiillung durch Lieferung ei-
ner mangelfreien Sache grundséatzlich zum Ausbau der mangelhaften Kaufsache aus der
anderen Sache, in die sie bestimmungsgemal eingebaut worden ist, verpflichtet. Zur Be-
grindung wird unter anderem unter Bezugnahme auf die ,Dachziegel-Entscheidung” des
BGH" ausgefiihrt, dass die Nacherfiillung dazu diene, die Kaufsache in den vertragsgema-
Ben Zustand zu versetzen, und dass der Kaufer so gestellt werden musse, wie er stiinde,
wenn er von Anfang an eine mangelfreie Sache erhalten hatte. Zu beachten sei auch, dass
mit dem Recht des Verkaufers zur Ricknahme der mangelhaften Sache im Fall der Ersatz-
lieferung (8 439 Abs. 4 BGB i. V. m. 88 346 — 348 BGB) eine Riucknahmepflicht des Ver-
kaufers korrespondiere®.

- Nach einer Entscheidung des BGH* zéhlen die Kosten des Ausbaus der mangelhaften
Sache jedenfalls nach nationalem Recht nicht zu den vom Verkaufer zu tragenden Nacher-
fullungsaufwendungen, wenn die Sache durch den Einbau wesentlicher Bestandteil einer
anderen Sache geworden ist.

Strittig ist, ob die Kosten des Einbaus der Kaufsache vom Verkéaufer zu tragen sind.

Hat der Kaufer die Kaufsache selbst eingebaut oder sie von einem Unternehmer einbauen
lassen, stellt sich bei Mangelhaftigkeit nicht nur die Frage der Ausbaukosten, sondern auch die
Frage des Neueinbaus der nachgelieferten Kaufsache. Teilweise wird angenommen, der K&u-
fer habe auch einen Anspruch auf erneuten Einbau der Kaufsache?. Der Kaufer kdnnte im
Rahmen der Nacherfillung nicht nur Herstellung desjenigen Zustands verlangen, in dem sich
die Kaufsache bei Vertragsschluss hatte befinden sollen, sondern Herstellung desjenigen Zu-
stands, in dem sie sich zum Zeitpunkt der Nacherfillung befande, wenn sie mangelfrei gewe-
sen waére.

Demgegeniiber lehnt die herrschende Meinung® einen Anspruch des Kéufers auf Einbau der
nachgelieferten Kaufsache ab. Der Nacherfillungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB, sei ein mo-
difizierter Erfallungsanspruch. Schulde der Verkaufer schon urspringlich keinen Einbau, so
kénne der Nacherfillungsanspruch die Verkduferpflichten nicht erweitern.

2.3. Zwischenergebnis
Die vorgestellten Rechtsauffassungen aus Rechtsprechung und Literatur ergeben eine ,bunte
Meinungsvielfalt".

Im Ergebnis war die bisherige Auffassung so, dass:
- der Verkdufer im Rahmen der verschuldensunabhéangigen Nacherflillung die Kosten des

Aus- und Einbaus nicht tragen muss, da der Nacherfillungsanspruch sich nur auf die ur-
springliche Leistung bezieht, somit der Verkdufer gegentiber dem Kaufer im Rahmen der
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Nacherfiillung auch nicht mehr verschuldensunabhéangig leisten muss, als urspriinglich ge-
schuldet. Dies erschopft sich in der Lieferung eines mangelfreien Materials (modifizierter
Erfullungsanspruch).

- Die Kosten des Ein- und Ausbaus kann der Kéaufer vom Verkdufer nur dann verlangen,
wenn die Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruches bestehen. Ein Schadensersatz-
anspruch setzt ein ,Verschulden“ des Verkaufers voraus. In diesem Fall — was unstreitig ist
— muss der Verkaufer auch die Kosten des Ein- und Ausbaus tragen.

3. Die EuGH-Entscheidung
Der EuGH hat mit Urteil vom 16.06.2011, Aktenzeichen Rs. C-65/09 entschieden:

Artikel 3 Abs. 2, 3 Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie 99/44/EG ist dahin auszulegen, dass, wenn
der vertragsgemalSe Zustand eines vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des
Mangels vom Verbraucher gutgldubig gem. seiner Art und seinem Verwendungszweck einge-
baut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der Verkdufer verpflichtet ist, entweder
selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, vorzu-
nehmen und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die Kos-
ten zu tragen, die fiir diesen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts
notwendjg sind. Diese Verpflichtung des Verkdufers besteht unabhdngig davon, ob er sich im
Kaufvertrag verpfiichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Verbrauchsgut einzubauen.

Der Sachverhalt war wie folgt:

Ein Bauherr hatte fur € 1.382,27 polierte Bodenfliesen bei einem Handler gekauft. Nachdem
2/3 der Fliesen in seinem Haus verlegt waren, wurden auf deren Oberflache Schattierungen
festgestellt. Eine Abhilfe ist nur durch einen Austausch der Fliesen moglich. Das OLG hatte
dem Bauherrn unter anderem € 2.122,37 fur Ausbau und Entsorgung der mangelhaften Flie-
sen zugesprochen. Der Handler wehrt sich im Rahmen der Revision gegen diese Entschei-
dung. Der BGH war der Ansicht, dass diese Kosten nach Deutschem Recht im Rahmen der
Nacherfullung nicht verlangt werden kénnen.

Weil der BGH Bedenken im Hinblick auf einen etwaigen Anspruch aus Artikel 3 Abs. 2, 3, Ver-
brauchsguterkaufrichtlinien 99/44/EG hatte, wurde mit Beschluss vom 14.01.2000 die Frage
dem EuGH vorgelegt.

Der EuGH hat mit Urteil vom 16.06.2011 entschieden, dass § 439 BGB aufgrund der Européi-
schen Verbrauchsguterrichtlinie abweichend auszulegen ist.

Sofern ein Verbraucher als Kaufer eine Ware im guten Glauben an ihre Mangelfreiheit gem.
ihrer Art und ihres Verwendungszwecks einbaut und feststellen muss, dass diese Ware man-
gelhaft ist, steht ihm ein verschuldensunabhéngiger Nacherftllungsanspruch zu, der sowohl
die Kosten des Aus- als auch Einbaus umfasst.

Der EuGH argumentiert, dass wenn im Falle der Ersatzlieferung der Verkaufer die Aus- und
Einbaukosten nicht tragen musste, wirden dem Verbraucher zusatzliche Kosten entstehen, die
er bei ordnungsgemaRer Erfullung durch den Verkaufer nicht hatte tragen missen. Die Ersatz-
lieferung wirde dann entgegen Artikel 3 Abs. 2, 3 Verbrauchsguterkaufrichtlinien 99/44/EG
weder unentgeltlich noch ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur den Verbraucher erfolgen.
Die Ubernahme der Kosten durch den Verkaufer entspricht dem Zweck der Richtlinie, einen
hohen Verbraucherschutz zu gewahrleisten. Dieser wirde unterlaufen, wenn der Nacherftil-
lungsanspruch sich lediglich auf die Lieferkosten beziehen wiirde.

Deshalb ist § 439 BGB richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass Aus- und Einbaukos-
ten ,,zum Zwecke der Nacherflllung erforderliche Aufwendungen* sind.



4. Folgen fur die Praxis
Es muss abgewartet werden, wie der BGH diese Entscheidung interpretiert.

Fakt ist, dass sich das Urteil des EUGH nur auf Kaufvertrage mit Verbrauchern bezieht und
deshalb nur in diesem Verhdltnis verbindlich ist.

Die fir die Bauwirtschaft auRerst praxiserhebliche Frage, ob aufgrund dieser Entscheidung
auch bei einem Unternehmer als Kaufer vom Verkaufer, d. h. dem Baustoffhandel, die Kosten
des Aus- und Einbaus zu tragen sind, bleibt offen.

Man kann beidseitig wie folgt argumentieren:

Perspektive des Baustoffhandels:

Die Verkauferseite wird argumentieren, dass dies EUGH-Entscheidung nur Verbindlichkeit im
Verhéltnis Verbraucher als Kaufer hat und nicht Gbertragbar ist auf Unternehmer als Kaufer.
Deshalb bleiben die bisherigen Entscheidungen des BGH bzw. der Oberlandesgerichte nach
wie vor gultig. Damit wird der Baustoffhandel vermutlich langere Zeit argumentieren kdnnen,
solange keine gegenteilige BGH-Entscheidung ergeht. Rechtsdogmatisch lasst sich dies gut
vertreten, weil die Richtlinie nur den Verbraucher schiitzen will, nicht aber den Unternehmer.
Der Unternehmer ist auch nicht rechtlos gestellt, da Ein- und Ausbaukosten im Falle eines
Schadensersatzanspruches, d. h. bei Verschulden des Baustoffhandels, erstattungsfahig sind.

Weiteres Problem fir die Bauwirtschaft wird sein, dass der Baustoffhandel seine Verkaufsbe-
dingungen umstellten wird. Es wird sicherlich versucht werden, entsprechende Regelungen in
den AGBs aufzunehmen, in denen Aus- und Einbaukosten im Rahmen des Nacherfillungsan-
spruchs des § 439 BGB nicht umfasst sind und der Kaufer auf den Schadensersatzanspruch
verwiesen wird. Bei der Vertragsgestaltung muss der Baustoffhandel lediglich darauf achten,
die Verbraucher aus dieser Regelung ausdriicklich auszunehmen.

Dieses Verhalten dirfte dazu fihren, dass damit der Baustoffhandel weiter Zeit gewinnt.
Selbst wenn eine negative BGH-Entscheidung auch im unternehmerischen Verkehr ergehen
sollte, so ist damit noch kein verbindliches Urteil dartber gefallt, ob diese Regelung auch dann
gilt, wenn der Verkaufer formularmagig die Aufwendungen im Sinne des § 439 BGB um Aus-
und Einbaukosten gekurzt hat.

Perspektive des Handwerks:

Die Kauferseite wird argumentieren, dass die bisherige Rechtsprechung aufgrund des EuGH-
Urteils Uberholt ist. Zwar beziehe sich diese Entscheidung dem Wortlaut nach nur auf den
Verbraucher als Kaufer, die Schlussfolgerungen aus der Entscheidung kénnen aber auch auf
den unternehmerischen Verkehr tbertragen werden. Der EUGH musste nur in einem Verbrau-
cherfall entscheiden, weshalb Ausfuhrungen zu unternehmerischem Verkehr fehlen. Dies be-
deutet aber nicht, dass der BGH eine Ubertragbarkeit ausschlieBt. Gerichte entscheiden nur
Uber das, was zur Entscheidung vorliegt. Dariiber hinausgehende Uberschielende Feststellun-
gen werden regelméliig nicht getroffen. Der Unternehmer wird daher argumentieren, dass
bereits der Wortlaut des § 439 BGB nicht einer Ubertragung entgegensteht. Die Formulierung
LJAufwendungen® steht dem nicht entgegen. Dies kdnnen sowohl Ein- als auch Ausbaukosten
sein. Zudem verbietet es sich, den ein- und denselben Wortlaut der Vorschrift des § 439 BGB
unterschiedlich hinsichtlich des Umfangs auszulegen, d. h. im Verbraucherverkehr einen ande-
ren Bedeutungsgehalt beizulegen als im unternehmerischen Verkehr.



5. Zusammenfassung
Die Entwicklung bleibt abzuwarten. Bislang ist aufgrund der Aktualitéat der Entscheidung noch

wenig Literatur zu finden, meist nur Ausfihrungen von Interessensverbdnden ohne néhere
juristische Argumentation.



