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Die kaufvertragliche Nacherfiillung in der Leistungsket-

te — § 439 Abs. 3 BGB n.F.

von Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-Lieb, Universitat zu Koln

Die ab dem 01.01.2018 geltenden Anderungen
der kaufrechtlichen Mangelhaftung' haben bis-
her nur begrenzt Aufmerksamkeit gefunden.? Sie
stehen ganz im Schatten der grofRen Reform des
Bauvertragsrechts. Der nachstehende Beitrag, der
auf dem Vortrag der Verfasserin auf den Freiburger
Baurechtstagen 2017 beruht, gibt einen Uberblick
iiber die Anderungen im Kaufrecht und analysiert
die zentrale neue Regelung des § 439 Abs. 3 BGB
(Anspruch auf Ersatz der ,,Aus- und Einbaukosten”)
vor dem Hintergrund des bisher geltenden Schuld-
rechts.

I. Uberblick

Herzstiick der Anderungen ist die Einfligung einer
neuen Regelung in § 439 Abs. 3 BGB, die eine ver-
schuldensunabhingige Verpflichtung Verkdufers
einer mangelhaften Sache statuiert, dem Kiufer die
erforderlichen Aufwendungen fiir das Entfernen der
mangelhaften und den Einbau oder das Anbringen
der nachgebesserten oder neu gelieferten mangel-
freien Sache zu ersetzen. Diese Anordnung einer
verschuldensunabhingigen Haftung des Verkiufers
fiir die sog. ,,Aus- und Einbaukosten® bedeutet fiir
den Verbrauchsgiiterkauf nur eine Kodifikation
richtlinienkonformer héchstrichterlicher Rechts-
fortbildung.3 Neu ist dagf:gen die Ausdehnung des
Anwendungsbereichs dieser verschuldensunabhingi-
gen Einstandspflicht des Verkiufers auf alle Kaufver-
trdge, die rechstechnisch durch ihre systematische
Ansiedlung im allgemeinen Kaufrecht realisierc wird.
Die vom BGH praktizierte ,.gespaltene Auslegung”
des § 439 Abs. 14 wird damit durch eine nunmehr
wieder einheitliche Regelung abgeldst. Entsprechend
ausgedehnt wird der Letztverlciuferregress, der bisher
in den §% 478 f. im Kontext der Regelungen zum
Verbrauchsgiiterkauf geregelt war, und nunmehr in
den §§ 445a, 445b ganz iiberwiegend ebenfalls im
allgemeinen Kaufrecht angesiedelt wird. Erginzend
wird § 309 Nr. 8 b cc so erweitert, dass das Klau-
selverbot auch den verschuldensunabhingigen An-
spruch des Kiufers auf Aufwendungsersatz erfasst,
der neu in § 439 Abs. 3 aufgenommen wurde.

Eine weitere Kodifikation hochstrichterlicher
Rechtsprechung’® findet sich in § 475 Abs. 4.° Ein

Leistungsverweigerungsrecht des Verkiufers we-
gen absoluter Unverhiltnismifigkeit der Nach-
erfiilllung wird ausgeschlossen. Im Rahmen eines
Verbrauchsgiiterkaufvertrages kann der Verkiufer
die Nacherfiillung also nur bei relativer Unverhile-
nisméﬁigkeit verweigern, wenn also die Kosten
der vom Kiufer gewahlten Art der Nacherfiillung
im Vergleich zu den Kosten der anderen Art der
Nacherfiillung unverhaltnismiafig sind. Ist eine Art
der Nacherfiillung gem. § 275 oder wegen abso-
luter Unverhéltnism%i@igkeit ausgeschlossen, fehle
es an einem Bezugspunke fiir eine relative Unver-
hiltnismafligkeit, infolgedessen hat der Verkiufer
tiberhaupt kein Leistungsverweigerungsrecht. Fiir
alle anderen Kaufvertrige, insbesondere B2B gilt
§ 439 Abs. 4: Der Kiufer hat ein Leistungsver-
weigerungsrecht bei relativer und bei absoluter
Unverhaltnismifigkeit. Im Hinblick auf das Leis-
tungsverweigerungsrecht des Verkiufers wegen
Unverhiltnismifligkeit der Nacherfiillung hat also
eine Vereinheitlichung nicht stattgefunden. Das
Konzept einer ,liberschielenden Umsetzung™ lief§
sich insoweit nicht durchsetzen.”

1 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der
kaufrechtlichen Méngelhaftung BT-Drucks. 18/8486.

2 Zum neuen Kaufrecht ausfithrlich und im einzelnen Langen/
Berger/Dauner-Lieb, Kommentar zum neuen Bauvertragsrecht,
2017; Dammert/Lenkeit/Oberhauser/Pause/Stretz, Das neue
Bauvertragsrecht, 2017, Lenkeit, § 7 Kaufrechtliche Mangelhaf-
tung; s.a. Grunewald/Tassius/Langenbach, BB 2017, 1673 sowie
die Kommentierung Erman/Grunewald, §§ 438 ff., 2017; zur
den Gesetzgebungsprozess begleitenden Diskussion insb. Faust,
ZIPW 2017, 250; Langen, BauR 2017, 333; Ulber, JuS 2016,
584; Graf Wolffskeel v. Reichenberg, ZRP 2016, 76; Graf Wolff-
skehl v. Reichenberg/Jerger, ZRP 2015, 237; Dauner-Lich, NZBau
2015, 684; v. Westphalen, BB 2015, 2883; vertiefend Wagner aus
dem Blickwinkel der 8konomischen Analyse des Rechts, ZEuP
2016, 87; vgl. insoweir bereits Bien, ZEuP 2012, 644.

3 BGH, Urt v 21.12.2011 - VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073,
ihnen Umsetzung von EuGH, Urt. v. 16.06.2011 — C-65/09,
C-87/09, NJW 2011, 2269 (Weber/Putz).

4 BGH, Urt. v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, NJW 2013,
220 (Granular).

5 EuGH, Urt. v. 16.06.2011, NTW 2011, 2269 {Weber/Purz);
BGH, Urt. v. 21.11.2011, NJW 2012, 1073.

6 Dazu Erman/Grunewald (Fn. 2), § 475 Rdnr. 8.

7 Zuden Einzelheiten Langen/Berger/Dauner-Lieb (Fn. 2), § 439
Rdnr. 41 fF,, § 475 Rdnr. 7 f.
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Schadensersatzanspriiche in den §§ 280 ff. ver-
kniipft. § 467 Satz 2 wurde gestrichen. Vor die-
sem Hintergrund lag es nahe, den Ausbau einer
mangelhaften Sache und den Einbau einer mangel-
freien Sache bzw. den Ersarz der entsprechenden
Kosten nichr als Teil der Nacherfiillung zu begrei-
fen, sondern als Problem des Schadensersatzes nach
§§ 280 ., der freilich Verschulden voraussetzt, an
dem es nach der Rechtsprechung des BGH beim
Hindler mangels Untersuchungspflicht® und
mangels Zurechnung eines Herstellerverschuldens
{iber § 278% im Regelfall fehlt. Vollig konsequent
auf dieser Linie entschied daher der BGH in sei-
nem ,,Parkettstabe”- Urteil vom 15.07.2008,% dass
die Kosten des Einbaus der mangelfreien Sache
nicht vom Verkiiufer zu cragen seien,® weil — so
der Kern der Begriindung — der Nacherfiillungsan-
spruch des Kiufers nicht weitergehen konne als der
Erfilllungsanspruch. Der EuGH sah dies anders
und interpretierte im , Weber/Putz“-Urteil vom
16.06.2011% die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
dahingehend, dass die verschuldensunabhingige
Nacherfiillungspflicht des Verkiufers fiir den Ver-
brauchsgiiterkauf auch die Kosten des Ausbaus der
mangelhaften Sache und des Einbaus der mangel-
freien Sache umfasst. Der BGH setzte diese Linie
durch ,richtlinienkonforme Auslegung” des § 439
um,* allerdings beschrinkt auf den Verbrauchs-
giiterkauf.*’ Die Begriindung ist bemerkenswert
und verdeutlicht die Problematik des neuen § 439
Abs. 3: Eine ,iiberschiefende” Erstreckung der
richtlinienkonformen Auslegung des § 439 auf alle
Kaufvertrige entspreche nicht der Konzeption und
dem Willen des deutschen Gesetzgebers, weil die
Aus- und Finbaukosten nach der Systematik des
nationalen Rechtes nach den allgemeinen Regeln
{iber den Schadens — oder Aufwendungsersatz aus-
zugleichen seien.?? Aus Respekt vor der Systematik
des nationalen Rechtes nahm der BGH eine ,ge-
spaltene Auslegung® des § 439 in Kauf, die nun-

mehr vom Gesetzgeber beseitigt wird.

2. Der Regelungsgehalt von § 439
Abs. 3 n.F.

a) Ausgangspunkt

Der Anspruch des Kiufers gem. § 439 Abs. 3
Satz 1 setze voraus, dass die mangelhafte Kaufsache
(gemifR ihrer Art und ihrem Verwendungszweck)
in eine andere Sache eingebaut oder an eine andere
Sache angebracht wird. In dieser weiten Formulie-

308

rung ,in eine andere Sache® kommt zum Ausdruck,
dass es nicht darauf ankommt, ob die Sache, mit
der der mangelhafte Kaufgegenstand verbunden
wird, dem Kiufer gehért oder nicht. Umfasst sind
also zunichst einmal die typischen Heimwerker-
Konstellationen, in denen ein Verbraucher Bau-
material etc. kauft und die mangelhafte Kaufsache
selbst in eigene Gegenstinde einbaut. Gleichzu-
stellen sind die Fille eines Verbrauchsgiiterkaufs,
in denen im Wortsinne zwar nicht der Kiufer die
Sache eingebaut hat, der Einbau aber auf Veranlas-
sung des Kdufers durch einen Handwerker erfolgt
ist. Von der Regelung erfasst sind aber vor allem
auch — dem zentralen Regelungsziel des Gesetz-
gebers entsprechend — die Konstellationen von
Kaufvertrigen zwischen Unternehmern, in denen
der Kiufer als Handwerker oder Bauunternehmer
den Kaufgegenstand bei scinem Kunden auf werlk-
vertraglicher Basis einbaut oder anbringr. Auch
insoweit ist ein Finbau durch einen Dritten auf
Veranlassung des Kiufers gleichzustellen.

b) Einbauen/Anbringen

Die zentralen (und problematischsten) Tatbe-
standsmerkmale der neuen Regelung sind Ein-
bauen/Anbringen. Im Kern geht es sicher um die
Verarbeitung von Bauprodukten und Baustoffen
im Rahmen von Baumafinahmen.?* Sie waren
Gegenstand der einschlagigen, vorangegange-
nen Rechtsprechung und standen daher auch
im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Diskus-
sionen. Auch der Gesetzgeber hat in erster Linie
die Interessen und Bediirfnisse der Baubranche
im Blick.* Freilich sind auch jenseits von Bau-
mafinahmen Konstellationen eines Einbauens im
Sinne von ,Einfiigen” denkbar: So kann etwa eine
Klimaanlage oder ein Navigationsgerit in ein Kfz
seingebaut” werden. ,Anbringen® bedeutet laut
Duden ,an einer bestimmten Stelle festmachen®;

25 Siehe nur BGH, NJW 2009, 2674.

26 Siehe schon BGH, NJW 1967, 1903.

27 BGH, Urt, v. 15.07.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837.

28 Der Verkiufer erstatcete freiwillig die Kosten des Ausbaus und
der Entsorgung der mangelhaften Ware.

29 Nachweis Fn. 10.

30 BGH, Urt.v. 21.12.2011 — VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073.

31 BGH, Urt. v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, NJW 2013,
220 ,,Granulat®.

32 BGH (a.2.0.), Rdnr. 24 .

33 Langen, BauR 2017, 333 (337).

34 Siehe nur BT-Drucks. 18/84806, Problem und Ziel, S. 1.
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auch insoweit geht es also im Kern darum, dass die
mangelhafte Sache mit einer anderen Sache ,ver-
bunden® wird. Die Alternative des Anbringens
wurde erst auf Anregung des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz eingefiigt, um klarzustel-
len, dass die Regelung auch anwendbar ist, wenn
Baumaterialien — wie Dachrinnen und Leuchten
— nicht im Wortsinne in ein Bauwerk eingebaur,
sondern an diesem in anderer Weise ,.angebracht®
werden. Auflerdem sollten Maler und Lackierer er-
fasst werden, die mangelhafte Farben oder Lacke
gekauft und verwendet haben. ,Angebracht® im
Wortsinne werden jenseits der Baubranche freilich
etwa auch Verkehrszeichen oder Vignetten. Die
Worte ,Einbauen/Anbringen® reichen also schon
vom natiirlichen Sprachgebrauch weit iiber die
Baubranche hinaus. Andererseits erfassen sie auch
rechtlich und wirtschaftlich mit Baumafinahmen
vergleichbare Konstellationen nicht: Pflanze etwa
eine Girtnerei bei der Gestaltung des Gartens
eines Kunden mangelhafte Pflanzen ein, die sie
im Groffhandel erworben hat, dann wiirde man
bei natiirlichem Sprachgebrauch kaum sagen, dass
diese Pflanzen im Garten des Kunden ,eingebaut
oder angebracht® wurden. Dennoch erscheint es
naheliegend, diese wirtschaftlich vollig parallel lie-
gende Fallgestal[ung den rypischen Einbaufillen
gleichzustellen.

¢) Sonstige Veranderungen/Verwendungen

Damit lautet die Kernfrage, ob und in welchem
Umfang die neue Regelung iiber den natiirlichen
Wortsinn hinaus auch auf andere Verinderungen
und Verwendungen der mangelhaften Kaufsache
anzuwenden ist.” Sie wurde bereits im Gesetzge-
bungsverfahren intensiv diskutiert, mit Tendenz
zu einem weiten Verstindnis.?® Letztlich blieb die
Klirung des Anwendungsbereichs aber der héchst-
richterlichen Rechesprechung iiberlassen, mit der
Konsequenz erheblicher Rechtsunsicherheit.”” Die
mafigeblichen Argumente lassen sich nach derzei-
tigem Diskussionsstand wie foigt zusammenfas-
sen: Zwar ist der Wortlaut letztlich eng und deut-
lich auf die Baubranche zugeschnitten, schon die
systematische Stellung im allgemeinen Kaufrecht
spricht aber fiir eine dariiberhinausgehende An-
wendung auf alle Fille der bestimmungsgemifSen
Verwendung, Verarbeitung oder Verinderung, Da-
fiir sprechen auch Gleichbehandlungsgriinde: Es ist
schwer zu legitimieren, den Verkiufer von mangel-
haften Baustoffen und Baumaterialien mit Folge-

kosten zu belasten, den Verkiufer sonstiger Stoffe
aber bei ansonsten gleichgerichteter Interessenlage
von dem Risiko fehlgeschlagener Verarbeitung frei-
zustellen.” Der Wille des Gesetzgebers spricht trotz
der Entscheidung fiir eine einschrinkende Formu-
lierung letztlich fiir eine ausdehnende Auslegung;
jedenfalls wird die héchstrichterliche Rechespre-
chung vom Gesetzgeber entsprechend legitimiert.
Die Rechtsprechung wird ihrerseits bei der Anwen-
dung der neuen Regelung, wie auch schon bisher,
Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie im
Auge behalten miissen, der sich in seinem Postulat
de[’ Unentgeltlichen Herstelluﬂg eilles Vﬂrtragsgﬂ—
miflen Zustands gerade nicht auf Baumaterialien
oder Bauprodukte beschrinke, sondern sich auf alle
Verbrauchsgiiter bezieht. Gegen eine am Wortsinn
haftende enge Auslegung der neuen Regelung spre-
chen daher auch gewichtige europarechtliche Be-
denken.?” Eine weite Auslegung erscheint schliefs-
lich auch mirt Blick auf Sinn und Zweck der neuen
Regelung geboren: Die Haftungsfalle, von der der
Kiufer entlastet werden soll, der eine mangelhafte
Sache im Rahmen seiner unternehmerischen Ak-
tvititen weiterverwendet, existiert unabhingig
davon, ob die Sache eingebaut, angebracht oder
in einer anderen Form verarbeitet wurde. Letztlich
ist es daher nur konsequent, die neue Vorschrift auf
die gesamte Palette denkbarer Verwendung, Ver-
arbeitung und Veriinderung mange[hafter Kaufgﬁ-
ter auszudehnen.®

d) Anwendung chne Nacherfiillung?

Der Verkiufer hat Ersatz fur die 1.S.v. § 439 Abs. 3
Satz 1 zu leistenden Aufwendungen ,im Rahmen
der Nacherfilllung® zu leisten. Uber diesen Wort-
laut hinausgehend ist die Regelung aber aus syste-
matischen und teleologischen Griinden auch auf
Konstellationen anwendbar, in denen der Kiufer
eine mangelhafte Kaufsache erworben und verbaut
hat, es aber gar nicht erst zu einer Nacherfiillung
durch den Verkiufer kommt. Dies ist einmal dann

35 Siche dazu insb. Faust, ZfPW 2017, 250 (254); Langen, BauR
2017, 333 (337 f£.); vgl. schon Dauner-Lieb, NZBau 2015,
684 (6806).

36 Ausfihrlich dazu und mit weiteren Nachweisen Langen/Ber-
ger/Dauner-Lieb (Fn. 2), § 439 Rdor. 19 £

37 Zurecht kritisch Langen, BauR 2017, 333 (337).

38 Uberzeugend Langen, BauR 2017, 333 (337).

39 Sehr eindringlich Faust, ZfPW 2017, 250 (254 £).

40 So auch Langen, BauR 2017, 333 (337 £.); Faust, ZfPW 2017,
250 (254 f).
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der Fall, wenn der Kiufer wegen Entbehrlichkeit
der Fristsetzung nach § 323 Abs. 2 sofort vom
Kaufvertrag zuriickeritt und damit die sofortige
Riickabwicklung nach Maf3gabe der §§ 346 ff. aus-
lést. Zu einer Nacherfiillung kommt es aber auch
dann nicht, wenn die Vertragswidrigkeit weder
durch Nachbesserung noch durch Ersatzlieferung
zu beseitigen ist, weil beziiglich beider Arten der
Nacherfiillung Unméglichkeit (sog. qualitative
Unméglichkeit) vorliegt. In diesen Konstellationen
steht zwar der Einbau einer nunmehr mangelfreien
Sache nicht zur Debatte, durchaus denlbar ist aber,
dass der Kidufer trotz Unméglichkeit einer Nach-
erfiillung die mangelhafte Sache wieder loswerden
will. Beispiel: Beziiglich der mangelhaften einge-
bauten Dachziegel ist weder Nachbesserung noch
mangelfreic Nachlieferung méglich. Das Dach
muss dementsprechend mit ganz anderen Dach-
ziegeln gedeckt werden, die nicht Gegenstand des
Kaufvertrags waren. Dafiir miissen aber zunichst
einmal die mangelhaften Dachziegel wieder abge-
decke werden. Die typische Haftungsfalle, die sich
aus der weitreichenden werkvertraglichen Gewihr-
leistung des § 633 ergibt, droht unabhiingig davon,
ob es zu einer Nacherfiillung durch den Verkiufer
kommt oder nicht.

e) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge gewihrt § 439 Abs. 3 Satz | dem
Kiufer einen Anspruch auf Ersatz der erforderli-
chen Aufwendungen fiir das Entfernen der man-
gelhaften und den Einbau oder das Anbringen der
nachgebesserten oder neu gelieferten mangelfreien
Sache. Der Verkiufer hat kein Wahlrecht, ob er
zahlen oder selbst ausbauen und einbauen will.%!
Das ihm in der Schuldrechtsreform grundsitzlich
gewihrte ,Recht zur zweiten Andienung®, dass es
ihm ermaglicht, die Nacherfiillung selbst vorzu-
nehmen, wird insoweit nicht gewihre; insoweit hat
der Kaufer dann auch ein Recht zur Selbstvornah-
me ohne Fristsetzung.® Liegt ein Verbrauchsgiiter-
kauf vor, dann kann der Kiufer nach § 475 Abs. 4

Vorschuss verlangen.

3. Entsprechende Ausdehnung des Letzt-
verkauferregresses

Durch die Neuregelung des § 439 Abs. 3 Satz 1
hat die Gefahr, dass Letzeverkiufer gegeniiber
ihren Kiufern verschuldensunabhingig fir die
Kosten haften miissen, die diese ihrerseits fiir die
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Herstellung eines vertragsgemiflen Zustandes im
Wege von Ausbau und Einbau aufzuwenden ha-
ben, erheblich zugenommen. Die auf der Hand
liegende Ursache ist zunichst die Ausdehnung des
Aufwendungsersatzanspruches auch auf Vertrige
zwischen Unternehmern, die ja im Mittelpunke
des gesetzgeberischen Interesses stehen. Dies liegt
aber vor allem daran, dass Aus- und Einbaukosten
als Folge von Mingeln des Kaufgegenstandes bei
kaufenden Unternchmern viel hiufiger anfallen
als bei Verbraucherkunden. Da ein Verbraucher
Gegenstinde, die er gekauft hat, ganz iiberwiegend
unverindert nutzt und gerade nicht typischerwei-
se einbaut, verarbeitet und verindert, fallen hier
Aus- und Einbaukosten nur ausnahmsweise an,
vor allem in Heimwerkerkonstellationen. Da-
gegen wird ein Unternehmer, wenn er nicht selbst
Hindler ist, Kaufvertrige typischerweise mit dem
Ziel abschliefen, mit der Kaufsache irgendetwas
im Rahmen seines Geschiftsmodells zu tun, sie
also einzubauen, zu verarbeiten, zu verindern. Wer
als Unternehmer etwas verkauft, was vom Kiufer
nicht unverindert genutzt werden soll, muss nun-
mehr mit § 439 Abs. 3 rechnen. Der Gesetzgeber
hat das Problem zumindest im Ansatz gesehen
und geht davon aus, dass die Verkiufer ,von Bau-
materialien und anderen Gegenstinden weitaus
haufiger als derzeit Anspriichen auf Ersatz von Aus
— und Einbaukosten und anderen Aufwendungs-
ersatzanspriichen ausgesetzt sein“®® werden. Ein
Ausgleich soll dadurch erreicht werden, dass auch
die Regressvorschriften zugunsten des Verkiufers
ausgeweitet werden. Auf diese Weise soll erreicht
werden, dass Letztverkiiufer und Zwischenhindler
Aufwendungen, die ihnen bei der Erfiillung von
Nacherfiillungspflichten entstehen, iiber Regress-
vorschriften in der Lieferkette méglichst bis zum
Verursacher des Mangels weiterreichen kénnen.*
Rechtstechnisch wird dies dadurch erreicht, dass
die bisher auf die Fille des Verbrauchsgiiterkaufs
beschrinkten Regelungen zum Letztverkiuferre-

41 Zu den Einzelheiten der Diskussion im Gesetzgebungsverfah-
ren Langen/Berger/Dauner-Lieb (Fn. 2}, § 439 Rdnr. 30; zur
Frage ob der Kiufer start einer Geldzahlung vom Verkiufer
Ausbau und Einbau in Natur verlangen kann Grunewald/Tas-
sius/Langenbach, BB 2017, 1673.

42 Dazu insb. Grunewald/Tassius/Langenbach, BB 2017, 1673.

43 Nachweis Fn. 4.

44 BT-Drucks. 18/8486, S. 41.
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gress gem. §§ 478, 479 nunmehr verallgemeinert
auf alle Kaufvertrige ausgedehnt und dementspre-

chend ebenfalls in den §§ 445a, 445b im allgemei-

nen Kaufrecht angesiedelt werden.

4. Abdingbarkeit

Fir den Verbrauchsgiiterkauf scheitert eine Ab-
bedingung der neuen Regelung des § 439 Abs. 3
Satz | bereits an § 476 Abs. 1 Satz 1. Regelungen,
die in den Anwendungsbereich der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie fallen, sind wegen Art. 7 zwingend.
Da der Anspruch auf Ersatz der Ausbau — und Ein-
baukosten nach der Systematik der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie in ihrer Interpretation durch den
EuGH (anders als nach der Konzeption der Schuld-
rechtsreform) zu den Pflichten des Verkiufers im
Rahmen der Nacherfiillung gehére, ist die Ausnah-
meregelung des § 476 Abs. 3 fiir Schadensersatz-
anspriiche nicht einschligig. Fir eine Anwendung
der §§ 305 ff. ist daher von vorneherein weder Be-
darf noch Raum. Infolgedessen ist die Einfligung
des neuen Klauselverbots in § 309 Nr. 8 b cc fiir
den Verbrauchsgiiterkauf iiberfliissig® und sogar
irrefihrend. Endet eine Lieferkette mit einem Ver-
brauchsgliterkauf, dann kénnen auch die Regress-
vorschriften zugunsten des Letzeverkiufer nicht ab-
bedungen werden, wenn diesem kein gleichwertiger
Ausgleich eingerdumt wird, § 478 Abs. 2. Dies gilt
entsprechend riickwirts in der Lieferkette fiir alle
vorgelagerten B2B-Kaufvertrige.

Bei Kaufvertriigen zwischen Unternehmen be-
steht im Hinblick auf das Gewihrleistungsrecht
im theoretischen Ausgangspunke Vertragsfreiheit.
Dementsprechend kénnte der neue § 439 Abs. 3
abbedungen oder modifiziert werden, wenn am
Ende der Lieferketre ein Unternehmer steht. AGB
sind freilich der Inhaltskontrolle nach § 307 unter-
worfen. Wegen der von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung angenommenen , Indizwirkung®
der Klauselverbote der §§ 308, 309 entfalter nun
das neue Klauselverbot des § 309 Nr. 8 b cc hier
tiberhaupt erst rechtliche Wirkung. Es fiihrt iiber
die Briicke des § 307 zu einer Anwendung im
unternehmerischen Geschiftsverkehr und zwar
tiberhaupt nur dort. Dies ist vom Gesetzgeber
auch beabsichtigt. So wird sehr ausfiihrlich auf
die héchstrichterliche Praxis der Anwendung der
Klauselverbote im kaufminnischen Verkehr im
Rahmen der Generalklausel iiber die Figur der
»ndizwirkung” hingewiesen. Ein formularmifiger

Ausschluss der Verpflichtung des Verwenders zum
Ersatz der Ausbau — und Einbaukosten werde auf-
grund der vorgeschlagenen Erginzung des § 309
grundsitzlich wegen unangemessener Benachteili-
gung des Vertragspartners des Verwenders der AGB
i.S.v. § 307 unwirksam sein.® Da es bis heure kei-
ne nennenswerten Fille gibt, in denen die héchst-
richterliche Rechtsprechung die Anwendung eines
Klauselverbots im Rahmen der Generalklausel we-
gen der besonderen im Handelsverkehr geltenden
Gewohnheiten und Gebriuche abgelehnt hitte,*
ist davon auszugehen, dass einer Abweichung von
§ 439 Abs. 3 Satz 1 in AGB im absoluten Regel-
fall einer Inhaltskontrolle nicht standhalten wird. %8
Beriicksichtigt man auflerdem, dass die hochstrich-
terliche Rechtsprechung an das ,,Aushandeln® als
Voraussetzung einer Individualvereinbarung fast
uniiberwindbar hohe Anforderungen stelle,”” dann
ist die Schlussfolgerung erlaubt, dass der neuen Re-
gelung auch im unternehmerischen Verkehr kaum
noch zu entkommen ist. Dementsprechend wird
man aber auch in einer Verkiirzung der Regress-
moglichkeiten nach §$§ 445a, 445b cine unan-
gemessene Benachteiligung i.5.v. § 307 zu sehen
haben. Auch in diesem Kontext wird man freilich
eine Abbedingung gegen ,gleichwertigen Aus-
gleich® i.5.v. § 478 Abs. 2 zulassen miissen. De
facto gibt es also in der Frage der Abdingbarkeit
von § 439 Abs. 3 zwischen Verbrauchsgiiterkauf-
vertrigen und B2B — Vertrigen keine nennenswer-
ten Unterschiede.

5. Zwischenfazit

In der Gesamtschau erweist sich die neue verschul-
densunabhingige Einstandspflicht des Verkiufers
fiir die Aus- und Einbaukosten als weitreichender
und einschneidender, als man auf den ersten Blick
meinen kénnte: Sie erfasst nicht nur ein Einbau-
en/Anbringen von Baumaterialien im Wortsinne,
sondern deckt — jenseits der Baubranche — die ge-
samte Palette denkbarer Verarbeitung oder sons-
tiger Verdnderungen mangelhafter Kaufgegenstin-
de ab. Sie gilt fiir alle Kaufvertrige, also niche nur

45 Ebenso Faust, ZfPW 2017, 250 (256).

46 BT-Drucks. 18/8486, S. 36 f.

47  Ausfiihrlich dazu Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309.

48 Ebenso Langen, BauR 2017, 333 (341); Faust, ZfPW 2017,
250 (256); zu den Diskussionen im Gesetzgebungsverfahren
vgl. Langen/Berger/Dauner-Lieb (Fn. 2), § 439 Rdnr. 36.

49 Ausfiihtlich Dauner-Lieb, AnwBl. 2013, 845.
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fir Verbrauchsgiiterkaufvertrige, sondern — dem
zentralen Regelungsziel des Geserzgebers ent-
sprechend — vor allem auch fir Vertrige zwischen
Unternehmern. Durch diese Ausdehnung auf den
B2B-Bereich bekommt die Pflicht zum Ersatz der
Aus- und Einbaukosten erstmals nennenswerte
praktische Bedeutung. Der typische Verbrauchs-
giiterkauf zielt nicht auf Einbau und Verarbeitung
der Kaufsache; die Einbau-Ausbaukonstellation
ist der seltene Ausnahmefall. Dagegen kauft ein
Unternehmer, der nicht selbst Hindler ist, eine
Sache regelmiflig, um sie im Rahmen seines Ge-
schiftsmodells einzubauen, zu verarbeiten, zu ver-
andern. Wer etwas verkauft, das nichr vom Kiufer
unverindert genutze wird, muss jetzt fiir jeden Ver-
tragsschluss eine Haftung nach § 439 Abs. 3 mit
cinkalkulieren. Uber eine entsprechende Ausdeh-
nung des Letztverkiuferregresses gilt dies fiir alle
Kaufvertrige in der gesamten Lieferkette, also auch
fiir Vertrige zwischen Hersteller und Hindler und
zwischen zwei Hindlern. Eine vertragliche Abbe-
dingung ist (ohne gleichwertigen Ausgleich 1.5.v.
§ 478 Abs. 2) regelmifig nicht méglich.

IV. Die Neuregelung des § 439 Abs. 3 im
System des geltenden Schuldrechts

Vor diesem Hintergrund lassen sich die prakii-
schen und dogmatischen Herausforderungen einer
Integration der neuen Regelung in das geltende
Schuldrecht™ prizisieren: Das geltende nationale
Schuldrecht deutet den Nacherfiillungsanspruch
als Modifikation des urspriinglichen Erfiillungs-
anspruches, der infolgedessen nicht weitergehen
konne als der Erfiillungsanspruch selbst.” Die Aus-
bau — und Einbaukosten gehéren in diesem System
nicht zu der vom Verkiufer geschuldeten Nach-
erfiillung, sondern kénnen nur nach den Regeln
iiber den Schadens- und Aufwendungsersatz nach
§§ 280 ff. ausgeglichen werden. Daher ist die vom
EuGH postulierte und vom BGH fiir den Ver-
brauchsgtiterkauf richtlinienkonform umgesetzte
verschuldensunabhingige Einstandspflicht des
Verkiufers im geltenden nationalen Schuldrecht
ein Fremdkdrper. Sieht man einmal davon ab, dass
eine ,gespaltene Auslegung® ein und derselben
Norm methodisch und ,rechesdidakrisch® nicht
unprob]ematisch ist, bedeutete dies bisher aber nur
cine ,Jokale Irritation®, weil der Endverbraucher
Kaufvertrige in der Regel nicht abschlieft, um den
Kaufgegenstand einzubauen, zu verarbeiten oder
zu verindern, sodass der praktische Anwendungs-
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bereich dieses Systembruchs iiberschaubar blieb.
Mit der neuen Regelung des $ 439 Abs. 3 dndert
sich dies nun dramatisch. Von ihrem Anwendungs-
bereich potenziell erfasst werden alle Kaufvertrige,
soweit die Kaufsache nicht am Ende der Lieferkette
unverindert genutzt oder verbraucht wird, was im
B2B-Bereich cher eine Ausnahme ist. Legitimiert
wird dies — in Anklang an die Terminologie der
skonomischen Analyse des Rechts — mit der Erwi-
gung, die Kosten der Mangelhaftigkeit ciner Sache
sollten vom Verursacher der Mangelhaftigkeit ge-
tragen werden.,

Gerade diese Erwagung passt ihrerseits — jedenfalls
in undifferenzierter Verallgemeinerung — nicht
ohne weiteres in das geltende System des Schuld-
rechts. Im Ausgangspunkt herrscht im Schadens-
ersatzrecht das Verschuldensprinzip, das hat die
Schuldrechtsreform ausdriicklich bekrifrige.>? Im
Deliktsrecht zeichnen sich zwar seit langem gewisse
Tendenzen zur Abmilderung und Relativierung des
Verschuldensprinzips ab, als dogmatische Vehikel
dienen etwa die Entwicklung von Verkehrssiche-
rungspflichten oder die Umkehr der Beweislast
im Bereich der deliktischen Produzentenhaftung.
Dabei geht es jedoch ganz {iberwiegend um die
haftungsrechtliche Erfassung von Sicherheitsmin-
geln, die zu Schiden an absoluten Rechtsgiitern
fiihren, nicht dagegen um den Ersatz reiner Ver-
mégensschiden als Tolge von Qualititsmingeln.
Das System des vertraglichen Schadensersatzes
war und ist ohnehin verschuldensunabhingig und
ebenfalls rescriktiv im Hinblick auf den Ersatz
reiner mangelbedingter Vermégensschiden: Vor
der Schuldrechtsreform waren auf der Grundlage
der hochstricheerlich entwickelten positiven Ver-
tragsverletzungen vor allem Schiden an absoluten
Rechsgiitern ersatzfihig; dagegen wurde Scha-
densersatz fiir Vermdgensschiden als Folge von
Qualicitsmingeln regelmifig nur bei zugesicherte
Eigenschaft gewihrt. Als Folge der Integration des
Kaufrecht in das allgemeine Gewihrleistungsrecht
kam es in der Schuldrechtsreform iiber den Be-
griff der Pflichtverletzung in § 280 zu der zentra-
len sachlichen Anderung im Kaufrecht, nimlich

50 Siehe dazu schon oben unter II 3.

51 Siehe nur BGH, Urt. v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, NJW
2013, 220 (Granular); Erman/Grunewald (Fn. 2}, § 439
Rdnr. 1.

52 BT-Drucks. 14/6040, S. 131.
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der Schadensersatzhaftung des Verkiufers fiir den
seigentlichen Mangelschaden® schon bei blofier
Fahrlissigkeit, die auch den sog. Nutzungsausfall-
schaden mitumfasst. Es blieb aber bei einer klaren
Trennung zwischen verschuldensabhingiger Scha-
densersatzhaftung und verschuldensunabhingiger
Verpflichtung zur Nacherfiillung.

Als Sprengsartz in diesem System erwies sich letzt-
lich die Entscheidung der Schuldrechtsreform, die
Verbrauchsgiiterkaufrichdinie ,iiberschiessend“ als
Basisregelung der kaufrechtlichen Gewihrleistung
fir alle Kaufvertrige umzusetzen. Méglicherwei-
se hatte man die Uberzeugungskraft des eigenen
dogmatischen Systems iiberschitzt und die Inno-
vationsbereitschaft und Verbraucherfreundlich-
keit des EuGH unterschdtzt. Die Interpretation
der Verkaufsgiiterkaufrichtlinie durch den EuGH
entwickelte eine stiirmische Eigendynamik, seine
Linie fiir den Verbrauchsgiiterkauf nahm auf das
nationale Prinzip der Trennung zwischen Nach-
erfiillung und Schadensersatz keine Riicksicht,
méglicherweise auch deshalb, weil die Richtlinie
das Thema eines vertraglichen Schadensersatz-
anspruchs nicht adressiert. Damit gab es fiir den
nationalen Gesetzgeber nur zwei Optionen: Er
konnte das bisher geltende System bewahren, um
den Preis der zunehmenden Ausbildung eines Son-
derprivatrechts fiir Verbraucher;* genau diese Ent-
wicklung hatte man aber in der Schuldrechtsreform
durch die Entscheidung fiir eine ,grofse Losung”
vermeiden wollen. Die andere Alternative bestand
darin, unter Inkaufnahme erheblicher Briiche mit
dem cigenen System die Ansitze des EuGH auf
alle Kaufvertrige auszudehnen. Der Gesetzgeber
hat mit der Anderung der kaufrechtlichen Mingel-
haftung im Rahmen der Reform des Bauvertrags-
rechts den zweiten Weg gewihlt, allerdings dabei
die teleologische Grundlage ausgewechselt und
dabei — méglicherweise unbewusst, aber jeden-
falls insoweit ohne ausreichende Begriindung und
Vertiefung — das Verschuldensprinzip als tragende
Siule des Schadensersatzrechtes grundsirzlich in-

frage gestellt. Selbst wenn man die Formel, dass
die ,Kosten der Mangelhaftigkeit* vom Verursa-
cher der Mangelhaftigkeit getragen werden sollen,
nicht undifferenziert beim Wort nimmt, stellen
sich schwierige Folgefragen, insbesondere die Fra-
ge nach einer tragfihigen Grenzzichung zwischen
Verschuldensabhingiger und verschuldensunab-
hingiger Ersatzpflicht. Warum soll der Verkiufer
von mangelhaften Dachziegeln zwar die Kosten
von Ausbau und Wiedereinbau mangelfreier Dach-
ziegel verschuldensunabhingig tragen, nicht da-
gegen die méglicherweise viel einschneidenderen
Schiden, die ein mangelbedingtes Durchregnen
verursacht hat. Beide Schiden wiirde man in der
Praxis wohl als ,Folgeschiden der Mangelhaftig-
keit bezeichnen, {iber deren Kalkulierbarkeit und
Versicherbarkeit seit jeher gestritten wird.

V. Ausblick

Der erste Uberblick iiber die neue Regelung der
Nacherfiillung und den derzeitigen Diskussions-
stand hat gezeigt, dass es sich bei der Anderung
der kaufrechtlichen Mingelhaftung um deut-
lich mehr handelt als um eine kleine Anpassung
im Windscharten der groffen Reform des Werk-
vertragsrechts. Die neue Regelung bildet einen
Sprengkérper im geltenden Schuldrecht, der letzt-
lich eine Erosion der Differenzierung zwischen der
Verletzung von absoluten Rechtsgiitern und reinen
Vermogensschiden, zwischen Sicherheitsmingeln
und Qualitdtsmingeln, sowie einer weiteren Rela-
tivierung des Verschuldensprinzips im Schadens-
ersatzrecht auslosen koénnte. Damit kénnte die
Ileine Anderung des Kaufrechts sachlich mehr ver-
dndern und bewirken, als die grofe Schuldrechts-
reform vor fiinfzehn Jahren, der es auch gar nicht
um inhaltliche Verinderungen ging, sondern um
Verbesserungen des dogmatischen Fundaments.

53 Siehe schon Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung
eines Senderprivatrechrs fiir Verbraucher, 1983.
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