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Thema: Umfang des Nacherfiillungsrechts bei
mangelhaften Waren / Kaufrecht

1. Einleitung

Eines der am heftigsten umstrittenen Fragen der letzten Jahre war, welchen Umfang das
Nacherflillungsrecht des Kaufers bei mangelhafter Ware hat. Im Kern ging es hier um die
Frage, ob und inwieweit Ein- und Ausbaukosten ersatzfahig sind, wenn Materialien erworben
wurden, die dann spater in ein Bauwerk eingebaut worden sind. Hierbei wurden hdchst
unterschiedliche Meinungen vertreten, zuletzt war die Frage offen, ob die Rechtsprechung des
BGH zwischen Verbraucher und Unternehmer als Kaufer unterschiedlich ist oder nicht. Wir
hatten bereits in einem Rundschreiben aus der Vergangenheit diese Frage angeschnitten und
eine Einschatzung gegeben. Zwischenzeitlich wurde die Rechtsfrage geklart, was nachfolgend
chronologisch dargestellt wird.

2. Nacherfiillung

Nacherfiillungsanspruch, §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB

A. Voraussetzungen
I. Wirksamer Kaufvertrag liber eine Sache
II. 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 Kaufer bei der Nacherfiillung das Wahlrecht, ob er
Beseitigung des Mangels oder Lieferung einer mangelfreien Sache verlangt.

D. Die Verjahrung des Nacherfillungsanspruchs, § 438 BGB

Im Vordergrund der kaufrechtlichen Gewahrleistung steht der Nacherfiillungsanspruch aus
§§ 437 Nr. 1, 439 BGB.

Nach diesen Vorschriften hat der Kaufer gegen den Verkdufer einen Anspruch auf
Nacherflillung, der sich nach Wahl des Kaufers auf die Beseitigung des Mangels oder die
Lieferung einer mangelfreien Sache richtet. Der Nacherflillungsanspruch stellt einen
modifizierten Erfiillungsanspruch dar'. Der Verkéufer schuldet gem&B § 433 Abs. 1 S. 2 BGB
eine mangelfreie Sache und hat somit durch die Lieferung einer mangelhaften Sache nicht
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ordnungsgemal erfiillt. 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.

2.1. Umfang des Nacherfiillungsanspruchs
Vielfach stellt sich die Frage, welche Aufwendungen der Verkdufer im Rahmen der
Nacherfiillung zu tragen hat, § 439 Abs. 2 BGB.

Der Wortlaut der Vorschrift lautet:
& 439 Abs. 2 BGB

(2) Der Verkdufer hat die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen,
insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen.

Umstritten ist der Umfang des Nacherflillungsanspruchs. Dazu sollen aller erforderlichen
Aufwendungen gehoéren. Die Aufzahlung ist im Gesetz beispielhaft (,insbesondere™). Dazu
gehort auch der Aufwand zum Auffinden der Ursache?, Sachverstindigengutachten und
Rechtsanwaltskosten®, Transport- und Versandkosten®.

Bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache stellt sich dann die Frage, wer den Ausbau der
mangelhaften 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 zurick auf die
Dachziegel-Entscheidung des BGH’>, war Gegenstand mehrerer sog. Fliesen-Entscheidungen
von OLG® und ist durch die Parkettstiabe-Entscheidung des BGH’ teilweise héchstrichterlich
entschieden worden. Auch die neueste BGH-Entscheidung® zu dem Problem bringt jedenfalls
im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs flir die Praxis noch keine endgiiltige 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® erschdpft sich die Nacherfiillungspflicht
des Verkdufers darin, eine mangelfreie Sache an den Kaufer zu liefern. Er ist weder
zum Einbau noch zum Ausbau und daher auch nicht zur Tragung der erforderlichen Kosten
verpflichtet.

- Nach herrschender Meinung'® ist der Verkdufer bei der Nacherfiillung durch Lieferung
einer mangelfreien Sache grundsatzlich zum Ausbau der mangelhaften Kaufsache aus der
anderen Sache, in die sie bestimmungsgemaB eingebaut worden ist, verpflichtet. Zur
Begriindung wird unter anderem unter Bezugnahme auf die , Dachziegel-Entscheidung®
des BGH! ausgefiihrt, dass die Nacherfiillung dazu diene, die Kaufsache in den
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vertragsgemaBen Zustand zu versetzen, und dass der Kaufer so gestellt werden miisse,
wie er stiinde, wenn er von Anfang an eine mangelfreie Sache erhalten hatte. Zu beachten
sei auch, dass mit dem Recht des Verkaufers zur Riicknahme der mangelhaften Sache im
Fall der Ersatzlieferung (§ 439 Abs. 4 BGB i. V. m. §§ 346 — 348 BGB) eine
Riicknahmepflicht des Verkiufers korrespondiere'?.

- Nach einer Entscheidung des BGH'® zihlen die Kosten des Ausbaus der mangelhaften
Sache jedenfalls nach nationalem Recht nicht zu den vom Verkdufer zu tragenden
Nacherflllungsaufwendungen, wenn die Sache durch den Einbau wesentlicher Bestandteil
einer anderen Sache geworden ist.

Strittig ist, ob die Kosten des Einbaus der Kaufsache vom Verkaufer 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
Kaufer habe auch einen Anspruch auf erneuten Einbau der Kaufsache®*. Der K&ufer kénnte im
Rahmen der Nacherfiillung nicht nur Herstellung desjenigen Zustands verlangen, in dem sich
die Kaufsache bei Vertragsschluss hatte befinden sollen, sondern Herstellung desjenigen
Zustands, in dem sie sich zum Zeitpunkt der Nacherfiillung befdnde, wenn sie mangelfrei
gewesen ware.

Demgegeniiber lehnt die herrschende Meinung®® einen Anspruch des K&ufers auf Einbau der
nachgelieferten Kaufsache ab. Der Nacherflillungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB, sei ein
modifizierter Erflllungsanspruch. Schulde der Verkdufer schon urspriinglich keinen Einbau, so
kdnne der Nacherfiillungsanspruch die Verkauferpflichten nicht erweitern.

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

Im Ergebnis war die bisherige Auffassung so, dass:

- der Verkaufer im Rahmen der verschuldensunabhangigen Nacherfiillung die Kosten des
Aus- und Einbaus nicht tragen muss, da der Nacherflillungsanspruch sich nur auf die
urspruingliche Leistung bezieht, somit der Verkdufer gegeniiber dem Kdufer im Rahmen
der Nacherflillung auch nicht mehr verschuldensunabhéngig leisten muss, als urspriinglich
geschuldet. Dies erschopft sich in der Lieferung eines mangelfreien Materials (modifizierter
Erflllungsanspruch).

- Die Kosten des Ein- und Ausbaus kann der Kaufer vom Verkdufer nur dann verlangen,
wenn die Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruches bestehen. Ein
Schadensersatzanspruch setzt ein ,Verschulden™ des Verkdufers voraus. In diesem Fall —
was unstreitig ist — muss der Verkdufer auch die Kosten des Ein- und Ausbaus tragen.

Dachziegel zuerkannt, weil er eine Verpflichtung des Verkaufers annahm, die - nur provisorisch — auf dem Dach
verlegten Dachziegel aufzudecken.
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Die EuGH-Entscheidung
Der EuGH hat mit Urteil vom 16.06.2011, Aktenzeichen Rs. C-65/09 entschieden:

Artikel 3 Abs. 2, 3 Verbrauchsgliterkaufrichtlinie 99/44/EG ist dahin auszulegen, dass, wenn
der vertragsgemalBe Zustand eines vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des
Mangels vom Verbraucher gutgldubig gem. seiner Art und seinem Verwendungszweck
eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der Verkdufer verpfiichtet ist,
entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde,
vorzunehmen und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die
Kosten zu tragen, die fir diesen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten
Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkdufers besteht unabhadngig
davon, ob er sich im Kaufvertrag verpfiichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Verbrauchsgut
einzubauen.

Der Sachverhalt war wie folgt:

Ein Bauherr hatte fiir € 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 mdglich. Das OLG hatte
dem Bauherrn unter anderem € 2.122,37 flr Ausbau und Entsorgung der mangelhaften
Fliesen zugesprochen. Der Handler wehrt sich im Rahmen der Revision gegen diese
Entscheidung. Der BGH war der Ansicht, dass diese Kosten nach Deutschem Recht im Rahmen
der Nacherfillung nicht verlangt werden kdnnen.

Weil der BGH Bedenken im Hinblick auf einen etwaigen Anspruch aus Artikel 3 Abs. 2, 3,
Verbrauchsguterkaufrichtlinien 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
Europaischen Verbrauchsgiiterrichtlinie 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
mangelhaft ist, steht ihm ein verschuldensunabhdngiger Nacherflillungsanspruch zu, der
sowohl die Kosten des Aus- als auch Einbaus umfasst.

Der EuGH argumentiert, dass wenn im Falle der Ersatzlieferung der Verkdufer die Aus- und
Einbaukosten nicht tragen misste, wirden dem Verbraucher zusatzliche Kosten entstehen, die
er bei ordnungsgemdBer Erflllung durch den Verkdufer nicht hatte tragen mussen. Die
Ersatzlieferung wirde dann entgegen Artikel 3 Abs. 2, 3 Verbrauchsgiterkaufrichtlinien
99/44/EG weder unentgeltlich noch ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher
erfolgen. Die Ubernahme der Kosten durch den Verkaufer entspricht dem Zweck der Richtlinie,
einen hohen Verbraucherschutz zu gewahrleisten. Dieser wiirde unterlaufen, wenn der
Nacherfuillungsanspruch sich lediglich auf die Lieferkosten beziehen wiirde.

Deshalb ist § 439 BGB richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass Aus- und
Einbaukosten ,zum Zwecke der Nacherfiillung erforderliche Aufwendungen" sind.



Die Rechtsprechung des EuGH wurde nun durch den BGH umgesetzt. Die Leitsatze der
Entscheidung lauten®®:

1. § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort
genannte Nacherfillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache" auch den
Ausbau und den Abtransport der mangelhaften Kaufsache erfasst (im Anschluss an
EuGH ... NJW 2011, 2268...).

2. Dasin § 439 Abs. 3 S. 3 BGB dem Verkdufer eingerdumte Recht, die einzig mogliche
Form der Abhilfe wegen (absolut) unverhdéltnismaBiger Kosten zu verweigern, ist mit
Art. 3 der Richtlinie nicht vereinbar... . Die hierdurch auftretende Regelungsliicke ist bis
zu einer gesetziichen Neuregelung durch eine teleologische Reduktion des § 439 Abs.
3 BGB fir Félle des Verbrauchsgtiterkaufs (§ 474 Abs. 1 BGB) zu schlieBen. Die
Vorschrift ist beim Verbrauchsgtiterkauf einschrankend dahingehend anzuwenden,
dass ein Verweigerungsrecht des Verkdufers nicht besteht, wenn nur eine Art der
Nacherfillung mdglich ist oder der Verkdufer die andere Art der Nacherfiillung zu
Recht verweigert.

3. In diesen Féllen beschrankt sich das Recht des Verkadufers, die Nacherfiillung in Gestalt
der Ersatzlieferung wegen unverhdltnismaBiger Kosten zu verweigern, auf das Recht,
den Kaufer beziiglich des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache und des Einbaus der
als Ersatz gelieferten Kaufsache auf die Kostenerstattung in Hohe eines angemessenen
Betrags zu verweisen. Bei der Bemessung dieses Betrags sind der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berdicksichtigen. Zugleich ist
zu gewdhrleisten, dass durch die Beschrdnkung auf eine Kostenbeteiligung des
Verkdufers das Recht des Kaufers auf Erstattung der Aus- und Einbaukosten nicht
ausgehohlt wird.

Kontrovers diskutiert wird derzeit, ob das Ergebnis dieser BGH-Rechtsprechung auch im
unternehmerischen  Verkehr gilt. Letztlich ist diese Frage haufig nicht so
entscheidungsrelevant, wie es auf den ersten Blick scheint. Selbst wenn man von einer
Anwendbarkeit ausgeht, ist festzustellen, dass auch der BGH nur einen angemessenen Betrag
im ,Fliesenfall* zugebilligt hat. Dieser hat nicht vollsténdig die Ein- und Ausbaukosten
abgedeckt. Dies ware nur Uber den verschuldensabhdangigen Schadensersatzanspruch
maoglich.

Meinung 1:
Eine Meinung vertritt die Auffassung, dass eine Rechtsnorm nicht flr bestimmte

Personenkreise unterschiedlich ausgelegt werden kann.

Meinung 2:
Eine andere Meinung ist der Auffassung, dass sehr wohl eine unterschiedliche Auslegung

maoglich ist. Die teleologische Reduktion ist Folge des Vorrangs und des Gebotes der
richtlinienkonformen Interpretation.
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3. Zusammenfassung

Der BGH hat nun den Meinungsstreit entschieden. Durch Auffassung des BGH ist zwischen
dem Kéufer als Verbraucher und dem Kéufer als Unternehmer zu differenzieren?’.

Es verbleibt bei der bisherigen Auffassung des BGH, der eine andere Auslegung nur in Bezug
auf Verbraucher erfolgt, da hier ein entsprechendes Gebot der richtlinienkonformen
Interpretation besteht.

Der Verkdufer hat seine Pflicht zur Nacherfillung erflllt, wenn er mangelhaftes Material
nachliefert. Die Aus- und Einbaukosten muss dagegen der Verkdufer nur (ibernehmen, wenn
der Kaufer ein ,Verbraucher" ist, nicht jedoch wenn der Kaufer ein Unternehmer ist.

Der Aus- und Wiedereinbau wird vom Nacherflillungsanspruch nach § 439 Abs. 1 BGB dann
nicht umfasst, wenn es sich bei dem Vertrag nicht um einen Verbrauchsgiterkauf im Sinne
des § 474 Abs. 1 BGB handelt, sondern um einen Kaufvertrag im geschaftlichen Verkehr
zwischen Unternehmern oder im privaten Bereich zwischen Verbrauchern.

Das anzuwendende EU-Gemeinschaftsrecht gilt ausschlieBlich im Bereich des
Verbrauchsguterkaufs, so dass sich hierauf fir deutsche Gerichte keine Verpflichtung ergibt,
diese Richtlinie auch auBerhalb von Verbrauchsgutervertragen anzuwenden.

Eine diesbezigliche Auslegung ist nur dann geboten, wenn nach Auffassung des deutschen
Gesetzgebers auch flir Kaufvertrage eine Ein- und Ausbauverpflichtung des Verkaufers gewollt
ware. Ein derartiger Wille des Gesetzgebers lasst sich jedoch nicht feststellen, so dass im
Rahmen des Nacherflllungsanspruches, d. h. verschuldensunabhangig, Ein- und
Ausbaukosten nur im Bereich des Verbrauchsguterkaufes verlangt werden kénnen, nicht aber
im Bereich des unternehmerischen Geschaftsverkehrs.

HINWEIS:

Kaufer, die Unternehmer sind, was insbesondere den Baubereich betrifft, missen daher lber
ein Verschulden argumentieren, da im Rahmen eines Schadensersatzanspruches auch die Ein-
und Ausbaukosten zu ersetzen sind. Es genligt daher, aus Sicht des Kaufers nicht, lediglich
den Nachweis zu fiihren, dass eine mangelhafte Kaufsache vorliegt. In diesem Fall erhalt der
Kaufer lediglich im Rahmen der Nacherflillung eine neu gelieferte Ware. Dies macht
insbesondere am Bau haufig nur einen Bruchteil der Kosten aus, da regelmaBig insbesondere
die Ein- und Ausbaukosten lohnintensiv sind. Kdufer aus dem unternehmerischen Bereich, die
haufig Auftragnehmer gegeniber ihren eigenen Bauherren als Auftraggeber sind, haben damit
eine Haftungsliicke. Aufgrund der werkvertraglichen Vorschriften, die zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer gelten, haftet der Auftragnehmer gegeniiber seinem Auftraggeber im
Rahmen der Nacherflillung sowohl nach BGB als auch nach VOB/B verschuldensunabhangig.
Er muss somit flir mangelhaftes Material eintreten, was in diesem Fall bedeutet, er hat auch
die Ein- und Ausbaukosten zu tragen. Die Kosten fiir die Neulieferung des Materials kann
dieser Kaufer zwar an seinen Lieferanten verschuldensunabhdngig im Wege der Nacherftillung
weitergeben, nicht aber die Ein- und Ausbaukosten. Der Kaufer bleibt in diesem Fall auf
diesen Kosten sitzen, es sei denn, den Lieferanten trifft ein Verschulden an der Lieferung
mangelhaften Materials.
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Die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, dass nach jahrelanger Diskussion die Frage der Ein-
und Ausbaukosten in deren Auslegung auch im Hinblick auf europarechtliche Regelungen
entschieden ist. Es ist beim Umfang des Nacherfiillungsanspruchs zu differenzieren zwischen
dem Verbrauchsgiterkauf, d. h. wenn der Kaufer ein Verbraucher und der Verkaufer ein
Unternehmer ist und die sonstigen kaufrechtlichen Konstellationen, insbesondere im
unternehmerischen  Verkehr.  Ein- und Ausbaukosten sind nur ({ber einen
Schadensersatzanspruch, der verschuldensabhdngig ist, zu realisieren.



