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Rechtsprechung

§ 439 BGB, Art. 3 Verbrauchsguterkaufrichtlinie

Nacherfiillung umfasst beim Verbrauchsguterkauf nicht
zwingend den Ein- bzw. Ausbau der Kaufsache (,Spul-

maschinenfall”)

Schlussantrage des Generalanwalts beim EuGH vom 18.05.2010 — C-87/09

Leitsatz

Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie ist da-
hin auszulegen, dass der Verkaufer im
Fall der Herstellung des vertragsgema-
Ben Zustands eines Verbrauchsguts, das
der Verbraucher entsprechend seiner
Art und seinem Verwendungszweck ein-
gebaut und in eine andere Sache einge-
fugt hat, durch Ersatzlieferung nicht
verpflichtet ist, die Kosten fiir die Entfer-
nung/den Ausbau des mangelhaften
Verbrauchsguts und den Einbau/die Ein-
fugung des mangelfreien Verbrauchs-
guts zu tragen, sofern der Verkdufer
nach dem Kaufvertrag nicht zum Einbau
der Kaufsache verpflichtet war.

(Leitsatz des Bearbeiters)

Zu den Parallelantrdgen des General-
anwalts im ,Bodenfliesen”-Vorlagever-
fahren siehe in diesem Heft S. 418 ff.
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Fall

Die Klagerin macht gegen die Beklagte Anspriiche aus einem Riicktritt von ei-
nem Kaufvertrag geltend. Die Kldgerin bestellte als Verbraucherin bei der Be-
klagten als Unternehmerin (ber das Internet eine neue Spilmaschine zum
Preis von 367 € zuziiglich Nachnahmekosten von 9,52 €. Vereinbart wurde
eine Lieferung bis vor die Haustire. Die Beklagte lieferte die Kaufsache am
25.04.2008 und die Klagerin bezahlte bei Lieferung den Kaufpreis. Nachdem
die Klagerin hierauf die Spiilmaschine anderweitig bei sich in der Wohnung
hatte montieren lassen, stellte sich ein Mangel heraus. Diesen reklamierte sie
gegeniiber der Beklagten und ein von dieser beauftragter Monteur stellte fest,
dass es sich nicht um einen Montagefehler handelte, sondern der Mangel an
der Maschine selbst lag. Eine Beseitigung des Mangels ist unstreitig nicht
moglich, weshalb zur Nacherfiillung nur die Lieferung einer mangelfreien Sa-
che in Betracht kommt. Ein Verschulden der Beklagten liegt nicht vor. Die Kla-
gerin und die Beklagte einigten sich zum Zwecke der Médngelbeseitigung auf
die Lieferung einer mangelfreien Ersatzsache durch die Beklagte. Die Klagerin
verlangte von der Beklagten mit E-Mail vom 13.06.2008, dass diese die nach-
zuliefernde Spiilmaschine nicht nur anliefert, sondern auch den Austausch in
der Kiiche der Klagerin vornimmt, das heif3t, die mangelhafte Maschine aus-
baut und die neue Maschine einbaut. Mit E-Mail vom 17.06.2008 weigerte sich
die Beklagte, die mangelhafte Kaufsache aus- und die nachgelieferte Sache
einzubauen. Mit Anwaltsschreiben vom 02.07.2008 liel3 die Klagerin die Be-
klagte dazu auffordern, die Nacherfiillung bis zum 07.07.2008 durchzufiihren
beziehungsweise zu erkldren, sie werde die Aus- und Einbaukosten, die der
Klagerin entstehen, wenn sie einen Monteur beauftrage, tragen. Als die Be-
klagte hierauf nicht reagierte, trat die Klagerin mit Anwaltsschreiben vom
14.07.2008 vom Kaufvertrag zurtick. Sie verlangt nunmehr die Riickerstattung
des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Ubergabe der mangelhaften Spiilmaschi-
ne. Zu Recht?

Entscheidung

I. Ein Anspruch der Kldagerin gegen die Beklagte auf Riickzahlung des Kaufprei-
ses kann sich aus §8 437 Nr. 2, 440, 323, 346 Abs. 1 BGB ergeben.

1. Zwischen den Parteien besteht ein wirksamer Kaufvertrag tber die Spiil-
maschine.

2. Weiter ist es unstreitig, dass die Spilmaschine im Zeitpunkt des Gefahr-
libergangs mangelhaft war, § 434 BGB.

3. Ferner musste die Klagerin im Zeitpunkt des Fristablaufs einen filligen
und durchsetzbaren Nacherfiillungsanspruch gehabt haben. Unstreitig
hatte die Kldgerin einen falligen und durchsetzbaren Anspruch auf Ersatzliefe-
rung einer neuen Spilmaschine, § 439 Abs. 1, 2. Var. BGB.
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4. Die Kldgerin musste der Beklagten schlief3lich erfolglos eine Frist zur Nach-
erfiillung gesetzt haben bzw. die Fristsetzung miisste entbehrlich gewe-
sen sein. Die Klagerin hat ausdriicklich eine Nachfrist gesetzt, die die Beklagte
ungenutzt verstreichen lie3. Fraglich ist allerdings, ob die Fristsetzung ange-
sichts der Aufforderung der Klagerin, die Spilmaschine ein- bzw. auszubauen,
wirksam war. Es ist anerkannt, dass eine ,Zuvielforderung” nur dann eine wirk-
same Fristsetzung darstellt, wenn der Glaubiger zu erkennen gibt, ggfs. auch
eine Minderleistung - hier also nur die Lieferung der Splilmaschine — zu akzep-
tieren (vgl. AG Schorndorf, Beschl. v. 25.02.2009 — 2 C 818/08, ZGS 2009, 525 ff.;
Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl. 2010, § 323 Rdnr. 13). Da die Klagerin aber
ausdriicklich auch den Aus- bzw. Einbau verlangte, ware die Fristsetzung nur
wirksam, wenn die Beklagte im Rahmen der Nacherfiillung auch den Aus- bzw.
Einbau schuldete.

a) Ausbau der mangelhaften Spiilmaschine

Eine Verpflichtung der Beklagten, die Kosten des Ausbaus zu tragen, konnte
sich aus einer Verpflichtung der Beklagten, die Kaufsache zuriickzuneh-
men, ergeben. Gemal § 439 Abs. 4 BGB i.V.m. § 346 BGB steht dem Verkaufer
im Fall der Ersatzlieferung grundsatzlich ein Anspruch auf Riickgabe der man-
gelhaften Kaufsache zu. Damit korrespondiert nach der Rspr. des BGH ein An-
spruch des Kaufers gegen den Verkaufer auf Riicknahme der mangelhaften
Kaufsache (,Dachziegelfall”, BGHZ 87, 104). Soweit der BGH im Bodenfliesen-
fall (BGH, Beschl. v. 14.01.2009 - VIII ZR 70/08, RU 2010, 142) einen Riicknah-
meanspruch des Kdufers und damit verbunden eine Kostentragungspflicht
des Verkaufers abgelehnt hat, beruhte dies nur darauf, dass die Bodenfliesen
gemal §§ 946, 93, 94 Abs. 2 BGB wesentliche Bestandteile des Hauses des Kau-
fers geworden waren, sodass auch kein Anspruch des Verkaufers auf Riick-
gabe der mangelhaften Fliesen bestand, § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Die Spiilma-
schine ist vorliegend aber nicht wesentlicher Bestandteil der Einbaukiiche der
Kldgerin geworden, sodass die Klagerin grundsatzlich die Ricknahme der
Spilmaschine und deren Ausbau von der Beklagten verlangen kann.

b) Einbau der mangelfreien Spiilmaschine

aa) Nach Teilen der Rspr. und der Lit. (OLG Karlsruhe ZGS 2004, 432; ebenso
Terrahe VersR 2004, 680 ff.; Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl. 2007, § 439
Rdnr. 18) soll der Kaufer durch die Nacherfiillung in die Lage versetzt werden,
mit der Sache so zu verfahren, als wéare diese mangelfrei gewesen. Damit sei
im Rahmen der Nacherfiillung die Herstellung des Zustands geschuldet, in
dem sich die Sache befidnde, wenn sie mangelfrei gewesen ware. Zudem
sei anerkannt, dass Erfiillungsort fiir die Nacherfiillung der Belegenheits-
ort der Kaufsache sei. Zur Nacherfiillung wiirde daher auch der Einbau einer
Kaufsache gehoren, wenn die mangelhafte Sache vom Kaufer bestimmungs-
gemal eingebaut worden sei.

bb) Die Gegenansicht (Lorenz ZGS 2004, 408 f.; in der Argumentation folgend
OLG Kéln, Urt. v. 21.12.2005 - 11 U 46/05, RU 2006, 232) lehnt dies ab. Zu
beachten sei ndmlich, dass sich die geschuldete Nacherfillung auf die Nach-
lieferung einer mangelfreien Kaufsache beschranke. Der Einbau der Kauf-
sache sei demgegeniiber gerade nicht Bestandteil der Verkauferpflichten aus
§§ 433, 434 BGB.

cc) Auch der BGH (BGH, Urt. v. 15.07.2008 - VIIl ZR 211/07, RU 2008, 549 ,Par-
kettstabefall”) hat sich grundsatzlich gegen eine Einbaupflicht des Verkau-
fers ausgesprochen:

Bei den Nacherfiillungsanspriichen aus § 439 Abs. 1 BGB handelt es sich um
Modifikationen des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs aus § 433 Abs. 1
BGB. Bei der Lieferung einer mangelfreien Sache decken sich der Nacherfiil-
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Anders als das AG Schorndorf in seinem
Vorlagebeschluss (Beschl. v. 25.02.2009
-2 C 818/08, ZGS 2009, 525 ff.) meint,
kommt es daher fiir die Frage der Tra-
gung der Ausbaukosten im Spilmaschi-
nenfall - anders als im Bodenfliesenfall-
nicht auf eine etwaige richtlinienkonfor-
me Auslegung an.
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Artikel 3 Richtlinie 1999/44/EG
Rechte des Verbrauchers [Auszug]

(2) Bei Vertragswidrigkeit hat der Ver-
braucher entweder Anspruch auf die un-
entgeltliche Herstellung des vertragsge-
maBen Zustands des Verbrauchsgutes
durch Nachbesserung oder Ersatzliefe-
rung nach MaBgabe des Absatzes 3 oder
auf ...

(3) ... Die Nachbesserung oder die Er-
satzlieferung muss innerhalb einer an-
gemessenen Frist und ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten fir den Verbrau-
cher erfolgen, wobei die Art des Ver-
brauchsgutes sowie der Zweck, fiir den
der Verbraucher das Verbrauchsgut be-
nétigte, zu berticksichtigen sind.
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lungsanspruch und der urspriingliche Erfullungsanspruch hinsichtlich der
vom Verkaufer geschuldeten Leistungen. Es ist lediglich anstelle der urspriing-
lich gelieferten mangelhaften Kaufsache nunmehr eine mangelfreie Sache zu
liefern. Der Verkdufer schuldet nochmals die Ubergabe und die Verschaf-
fung des Eigentums an einer mangelfreien Sache - nicht weniger, aber
auch nicht mehr.

Durch die Nacherfiillung muss auch nicht gewahrleistet werden, dass der Zu-
stand hergestellt wird, in dem sich die Kaufsache befédnde, wenn sie von An-
fang an mangelfrei gewesen ware. Vermogensschaden oder Aufwendun-
gen, die dem Kaufer dadurch entstehen, dass der Verkaufer seine Pflicht aus
§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB, dem Kaufer eine mangelfreie Sache zu verschaffen, nicht
schon beim ersten Erfilllungsversuch, sondern erst zu einem spateren Zeit-
punkt erfillt, sind nicht im Zuge der Nacherfiillung zu beseitigen oder auszu-
gleichen, sondern nur im Rahmen eines Schadensersatz- oder Aufwen-
dungsersatzanspruchs nach § 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280 ff. BGB.

dd) Dem steht bei einem Verbrauchsgiterkaufvertrag auch Art. 3 der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie nicht entgegen:

.47.1m Einzelnen kann der Verbraucher nach dem System der Abhilfen gemdf der
Richtlinie zundichst durch die erfiillungsorientierten Abhilfen der Nachbesserung
und der Ersatzlieferung vom Verkdufer verlangen, die VertragsgemdBheit der
mangelhaften Gliter herzustellen. In dieser Weise wird das urspriingliche Synal-
lagma des Kaufvertrags wiederhergestellt, und der Verbraucher erhdlt die ver-
traglich vereinbarte Leistung. Da diese L6sung dem Hauptinteresse der Vertrags-
parteien dient, wird ihr nach der Richtlinie der Vorrang vor der Minderung des
Kaufpreises oder der Vertragsauflésung gegeben.

48. Diese letzteren, hilfsweise zur Verfligung stehenden Abhilfen sind jedoch durch
eine gegenseitige Aufgabe von Vorteilen gekennzeichnet. So wird der Ausgleich
der jeweiligen Interessen des Verbrauchers und des Verkdufers, der durch die man-
gelhafte Lieferung des Verkdiufers eine Stérung erfahren hat, entweder durch eine
entsprechende Minderung der Verpflichtungen des Verbrauchers — die Minderung
des Kaufpreises — oder durch die Befreiung beider Parteien von ihren vertraglichen
Leistungsverpflichtungen im Wege der Auflésung wiederhergestellt.

49. Jedenfalls kann festgestellt werden, dass in dem einen wie dem anderen Fall
die Rechte des Verbrauchers, wie ich es sehe, grundsdtzlich durch die im
Kaufvertrag vereinbarten Verpflichtungen begrenzt sind. |...]

55.... diein Art. 3 der Richtlinie den Verbrauchern gewdhrten Anspriiche zielen da-
rauf, der Vertragswidrigkeit im Vergleich zu dem, was dem Verbraucher urspriing-
lich nach dem Kaufvertrag geschuldet war, ndmlich dem Verbraucher mangelfreie
Gliter zu verschaffen, abzuhelfen.

56. Diese Haftung des Verkdufers fiir mangelhafte Leistung oder — detaillierter —
fiir Mdngel des Verbrauchsguts selbst, denen die dem Verbraucher von der Richt-
linie gebotenen Abhilfen gelten und aufgrund deren der Verkdufer verpflichtet ist,
durch unentgeltliche Nachbesserung oder Ersatzlieferung (verspdtet) den dem
Verbraucher urspriinglich geschuldeten Zustand herzustellen, ist meiner Auffas-
sung nach von einer méglichen Haftung — wie sie in diesem Fall angeregt wird —
fiir weiter vorzunehmende Arbeiten oder entsprechende Kosten zu unterscheiden,
die im Zusammenhang mit einem vertragswidrigen Verbrauchsgut, jedoch nach
demvon Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie in Bezug genommenen Zeitpunkt der Lieferung
und nach der Verwendung, der es der Verbraucher zugefiihrt hat, angefallen sind.

57. Diese letztere, umfassendere Form der Haftung wiirde, wie die Kommission
vorgeschlagen hat, somit den Verkdufer verpflichten, den Verbraucher so zu
stellen, wie er zu einem bestimmten Zeitpunkt nach der Lieferung stiinde,
wenn ihm das Verbrauchsgut mangelfrei geliefert worden wiire; das bedeu-
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tet fiir den vorliegenden Fall, ihn so zu stellen, dass die mangelhafte Spiilmaschi-
ne, die vom Verbraucher eingebaut worden ist, aus der betreffenden Sache ausge-
baut und die neue mangelfreie Splilmaschine eingebaut wird. Diese Haftung
wiirde folglich, wie mehrere Beteiligte ausgefiihrt haben, auf Umstdinde und
Tatsachen erweitert, die nach Gefahriibergang auf den Verbraucher einge-
treten sind, die daher von seinem Willen abhdngen und insbesondere von
der Verwendung, der er das fragliche Verbrauchsgut zufiihrt. [...]

59. Wie die deutsche Regierung ausgefiihrt hat, sind daher die Kosten, die dem
Verbraucher durch den Ausbau einer mangelhaften Sache oder dadurch entste-
hen, dass er die Einbaukosten zweimal zu tragen hat, ndmlich fiir die mangelhafte
Sache und dann noch einmal fiir die mangelfreie Ersatzsache, nach deutschem
Schadensersatzrecht ersatzfihig, allerdings unter den hierfiir geltenden Voraus-
setzungen, zu denen Verschulden gehért. [...]

66. Ich meine auch, dass dieses Ergebnis nicht durch das Erfordernis der ,Unent-
geltlichkeit’ in Frage gestellt wird, das gemdl3 Art. 3 Abs. 3 und 4 der Richtlinie mit
der Verpflichtung des Verkdufers verbunden ist, die VertragsmdfBigkeit der Giiter
durch Ersatzlieferung herzustellen. Dieses Erfordernis legt die Bedingungen fest,
zu denen der Verkdufer die dem Verbraucher geschuldete Herstellung der Ver-
tragsmdBigkeit anbieten und leisten muss, ndmlich unentgeltlich, kann jedoch
die bestehende Abhilfe selbst nicht substanziell erweitern. ..."

Demnach schuldet die Beklagte nicht den Einbau der neuen Spiilmaschine.

Die Klagerin hat mit ihrem Verlangen nach einem Ein- bzw. Ausbau der Spiil-
maschine daher von der Beklagten zu viel verlangt, sodass keine wirksame
Fristsetzung vorliegt.

Die Voraussetzungen des Riicktritts lagen demnach nicht vor.

Il. Ergebnis: Die Klagerin kann von der Beklagten keine Riickzahlung des Kauf-
preises aus §§ 437 Nr. 2, 440, 323, 346 Abs. 1 BGB verlangen.

Ein Fall von allergrof3ter Examensbedeutung! Auch der Generalanwalt — des-
sen Antrdgen der EuGH in aller Regel folgt — weist in seinen Schlussantrdagen
auf die Bedeutung der zu entscheidenden Rechtsfragen hin. Sie kdnnen daher
sicher sein, dass die Frage des Ersatzes von Aus- und Einbaukosten demnachst
wieder — in den unterschiedlichsten Sachverhaltskonstellationen — Gegen-
stand von Examensklausuren sein wird. Die hier dargestellt Lésung ist natuir-
lich noch mit Vorsicht zu genief3en, da die Entscheidungen des EuGH und
nachfolgend des AG Schorndorf noch ausstehen.

Wenn sich der EuGH den Antrdagen des Generalanwalts anschliet, muss das
Problem der Ersatzfahigkeit von Aus- und Einbaukosten also rein national ge-
I6st werden:

= Der BGH hat fiir das deutsche Kaufrecht entschieden, dass die Einbaukos-
ten grundsatzlich nicht vom Verkaufer zu tragen sind (BGH, Urt. v. 15.07.
2008 - VIl ZR 211/07, RU 2008, 549 ,,Parkettstibefall”).

= Ausbaukosten hat der Verkaufer nach Ansicht des BGH jedenfalls dann
nicht zu tragen, wenn die Kaufsache wesentlicher Bestandteil einer kaufer-
eigenen Sache geworden ist und deshalb auch kein Riicknahmeanspruch
des Verkaufers aus §§ 439 Abs. 4, 346 ff. BGB besteht (BGH, Beschl. v. 14.01.
2009 - VIII ZR 70/08, RU 2010, 142 ,Bodenfliesenfall”). In Ubereinstim-
mung mit der dlteren BGH-Rspr. besteht aber ein Anspruch auf Ersatz der
Ausbaukosten, wenn dem Verkaufer ein Riicknahmeanspruch zusteht
(BGHZ 87, 104 ,Dachziegelfall”).

Dr. Till Veltmann

RU 7/2010
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Rechtsprechung

§ 439 BGB, Art. 3 Verbrauchsguterkaufrichtlinie

Leistungsverweigerungsrecht wegen absoluter Unverhalt-
nismalligkeit der Nacherfiillungskosten gilt auch beim Ver-
brauchsguterkauf (,Bodenfliesenfall”)

Schlussantrage des Generalanwalts beim EuGH vom 18.05.2010 — C-65/09

Leitsatz

Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie ist da-
hin auszulegen, dass sie einer nationalen
Regelung nicht entgegensteht, wonach
ein Verkdufer, der vertragswidrige Ver-
brauchsgiter verkauft hat, in einem Fall,
in dem eine Nachbesserung der mangel-
haften Gliter unmaoglich ist, die vom Ver-
braucher gewabhlte alternative Abhilfe-
moglichkeit der Ersatzlieferung fur diese
Glter verweigern kann, wenn diese Ab-
hilfe unverhaltnismaBig ware, weil sie
dem Verkaufer — verglichen mit dem
Wert der mangelfreien Giiter und der Be-
deutung der Vertragswidrigkeit - unzu-
mutbare Kosten verursachen wiirde.

(Leitsatz des Bearbeiters)

Zu den Parallelantragen des Generelan-
walts im ,Spiilmaschinen”-Vorlagever-
fahren siehe in diesem Heft S. 414 ff.
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Fall (vgl. schon RU 2008, 352 ff. und RU 2009, 142 ff.)

Der Klager kaufte bei der Beklagten, die einen Baustoffhandel betreibt, 45,36 m
polierte Bodenfliesen des italienischen Herstellers X zum Preis von 1.382,27 €
einschlieBlich Umsatzsteuer. Er holte die Fliesen bei der Beklagten ab und lief8
sie dann in seinem Privathaus verlegen. Nach Erledigung der Arbeiten zeigten
sich auf dem Fliesenbelag Schattierungen, die mit bloBem Auge zu erkennen
sind und die aussehen, als hatten die Fliesen Schmutzflecken. Ein Gutachter
stellte fest, dass Abhilfe nur durch einen kompletten Austausch der Bodenflie-
sen geschaffen werden koénne, da es sich um feine Mikroschleifspuren in der
Oberflache handele, die auf einen Herstellungsfehler zuriickzufiihren seien. Die
Kosten fiir die Beseitigung des vorhandenen Fliesenbelag bezifferte ein Sach-
verstandiger mit 2.122,37 €. Die Beklagte berief sich auf die Unverhaltnismafig-
keit der zur Nacherfiillung erforderlichen Kosten. Der Klager verlangt von der
Beklagten die Lieferung neuer Fliesen (Selbstkostenpreis rund 1.200 €) sowie
Ausbau der mangelhaften Fliesen. Zu Recht?

Entscheidung

I. Ein Anspruch des Klagers auf Lieferung mangelfreier Bodenfliesen und Aus-
bau der mangelhaften Fliesen kénnte sich aus §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1,
2.Var. BGB ergeben.

1. Der Klager und die Beklagte haben einen wirksamen Kaufvertrag (ber
45,36 m polierte Bodenfliesen geschlossen.

2. Die Fliesen missten bei Gefahriibergang mangelhaft gewesen sein. Eine
Kaufsache ist mangels vereinbarter Beschaffenheit oder nach dem Vertrag vo-
rausgesetzter Verwendung mangelhaft, wenn sie sich nicht fiir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet oder eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Sachen der gleichen Art uniiblich ist, § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB.
Samtliche Fliesen weisen Schleifspuren auf und weichen deshalb von der (b-
lichen Beschaffenheit neuer polierter Fliesen ab. Die Fliesen waren mit diesem
herstellungsbedingten Fehler auch schon im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
behaftet.

3.Fraglichist, ob die Beklagte die vom Klager verlangte Nacherfillung in Form
der Nachlieferung verweigern kann, weil diese nur mit unverhdltnismaBigen
Kosten i.S.d. § 439 Abs. 3 BGB moglich ist.

a) Dies ware gemal3 § 439 Abs. 3 S. 2 BGB der Fall, wenn auf die andere Art der
Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kaufer zurlickgegriffen wer-
den konnte (sog. relative UnverhéaltnismaBigkeit). Eine Nacherfiillung in
Form der Mangelbeseitigung kommt vorliegend aber nicht in Betracht, da die
Beseitigung der Schleifspuren unméglich ist, § 275 Abs. 1 BGB. Die Beklagte
schuldet daher von vornherein nur Nacherfiillung in Form der Lieferung einer
mangelfreien Sache.
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b) Ein Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten wiirde daher nur beste-
hen, wenn die Lieferung neuer Fliesen mit unverhédltnismaBigen Kosten ver-
bunden ware (sog. absolute UnverhaltnismaBigkeit). Wie aus § 439 Abs. 3
S. 3, 2. Halbs. BGB und § 440, 1. Var. BGB folgt, sieht jedenfalls das deutsche
Recht auch ein solches ,Totalverweigerungsrecht” des Verkaufers vor.

aa) Fraglich ist jedoch, ob im Anwendungsbereich eines Verbrauchsgiiter-
kaufvertrages Giberhaupt eine Berufung auf eine absolute Unverhaltnismafig-
keit moglich ist oder ob eine richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 3
BGB der Annahme einer absoluten UnverhéltnismaBigkeit bei Verbrauchsgi-
terkaufvertrdgen entgegensteht.

(1) Nach Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie kann der Verbrau-
cher vom Verkaufer im Falle der Vertragswidrigkeit des gelieferten Vertrags-
gutes die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder eine
unentgeltliche Ersatzlieferung zwar nur verlangen, sofern dies nicht unmdég-
lich oder unverhdltnismaBig ist (Unterabs. 1). Eine Abhilfe gilt aber nur dann
als unverhaltnismaBig, wenn sie ,Kosten verursachen wiirde, die verglichen
mit der alternativen Abhilfemdglichkeit unzumutbar waren” (Unterabs. 2).
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie sieht damit seinem Wortlaut nach - im Gegensatz zu
§ 439 Abs. 3 BGB - nur die relative UnverhaltnismaBigkeit vor.

(2) Nach Ansicht des Generalanwalts steht diese Formulierung der Richt-
linie einem Verweigerungsrecht des Verkaufers bei absoluter Unverhalt-
nismaBigkeit der Kosten aber nicht entgegen:

,79. Nach Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie kann der Verbraucher ... ,zu-
ndchst’ vom Verkdufer verlangen, die Vertragsgemdfl3heit der Gliter durch Nach-
besserung oder Ersatzlieferung herzustellen. Sodann stehen, wie sich aus Art. 3
Abs. 5 der Richtlinie ergibt, die Abhilfen der Minderung des Kaufpreises und der
Vertragsauflésung dem Verbraucher zur Verfiigung, wenn er,weder Anspruch auf
Nachbesserung noch auf Ersatzlieferung hat’ oder wenn der Verkdufer nicht inner-
halb einer angemessenen Frist oder ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den
Verbraucher eine solche Abhilfe geschaffen hat.

80. Insoweit hat der Verbraucher, wie sich eindeutig aus Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1
der Richtlinie ergibt, Anspruch auf die erfiillungsorientierten Abhilfen der Nach-
besserung oder der Ersatzlieferung, ,sofern dies nicht unméglich oder unverhilt-
nismdaBig ist’.”

81. Meiner Ansicht nach folgt aus dieser Bestimmung eindeutig, dass diese
Voraussetzung fiir jede Abhilfe auf der ,primdren Ebene’ gilt, so dass die Ab-
hilfe - unabhdngig davon, ob der Verbraucher nun Nachbesserung oder Er-
satzhilfe wahlt - in beiden Féllen moglich und verhdltnismdBig sein muss; ist
dies nicht gegeben, kann der Verkdufer die priméren Abhilfen verweigern, und die
Wahl des Verbrauchers beschrénkt sich auf Minderung des Kaufpreises oder Ver-
tragsauflésung.

82. Zwar scheint der Wortlaut von Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie, wonach
die VerhdltnismdBigkeit einer Abhilfe unter Heranziehung der ,alternativen Abhil-
femdglichkeit’ zu bestimmen ist, darauf hinzuweisen, dass das Erfordernis der Ver-
hdltnismdBigkeit nur die Wahl zwischen den beiden primdren Abhilfen und nicht
die Wahl zwischen diesen Abhilfeméglichkeiten und der Minderung des Kaufprei-
ses oder der Vertragsauflésung betrifft.

83. Diese Auslegung ist jedoch nicht zwingend und sollte nicht nur im Licht der vor-
genannten Bestimmungen des Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 zuriickgewiesen werden.

84. Wiire die Richtlinie tatscichlich, im Einklang mit einer solchen Auslegung, da-
hin zu verstehen, dass der Verbraucher, wenn — wie im Ausgangsverfahren — eine
der beiden primdren Abhilfemdglichkeiten in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie unméglich
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Artikel 3 Richtlinie 1999/44/EG
Rechte des Verbrauchers [Auszug]

(3) Zunachst kann der Verbraucher vom
Verkaufer die unentgeltliche Nachbesse-
rung des Verbrauchsgutes oder eine un-
entgeltliche Ersatzlieferung verlangen,
sofern dies nicht unméglich oder unver-
haltnismaBig ist.

Eine Abhilfe gilt als unverhdltnismaBig,
wenn sie dem Verkaufer Kosten verursa-
chen wiirde, die

= angesichts des Werts, den das Ver-
brauchsgut ohne die Vertragswidrig-
keit hatte,

= unter Berlcksichtigung der Bedeu-
tung der Vertragswidrigkeit und

= nach Erwdgung der Frage, ob auf die
alternative Abhilfemdglichkeit ohne
erhebliche Unannehmlichkeiten fir
den Verbraucher zuriickgegriffen wer-
den konnte,

verglichen mit der alternativen Abhilfe-
moglichkeit unzumutbar waren. ...

419



RU 7/2010

Um die Einbaukosten ging es im Boden-
fliesenfall nicht. Insbesondere deshalb
hatte das AG Schorndorf ebenfalls einen
Vorlagebeschluss erlassen, der sich ne-
ben dem Ausbau- auch mit den Einbau-
kosten befasst.

Auf die Frage, wie die Grenze der absolu-
ten UnverhdltnismaBigkeit zu bestim-
men ist und mit welchem Interesse des
Kaufers die Nacherfiillungsaufwendun-
gen zu vergleichen sind (Interesse an
mangelfrei gelieferten Fliesen oder Inte-
resse an mangelfrei verlegten Fliesen)
kommt es nicht an, wenn der Verkdufer
nur die Lieferung von Bodenfliesen und
nicht den Ausbau der mangelhaften
Fliesen schuldet; zu diesen Fragen siehe
BGH, Beschl. v. 14.01.2009 - VIII ZR 70/
08, RU 2009, 142.
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widire, die andere Abhilfeméglichkeit wéihlen kénnte, unabhdngig davon, ob sie
verhdltnismdBig ist oder nicht, so wére der Anwendungsbereich der subsidid-
ren Abhilfen der Minderung des Kaufpreises und der Vertragsauflésung
nach Art. 3 Abs. 5 der Richtlinie offensichtlich sehr begrenzt, ndmlich auf
Fdlle, in denen sowohl Nachbesserung als auch Ersatzlieferung unmaglich
sind.

85. Meiner Auffassung nach lieBe eine solche Auslegung die Interessen des Ver-
kdufers in unangemessener Weise auBer Acht und schiife daher keinen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Verbrauchers und des
Verkdufers. Dass sich diese Auslegung nicht ohne Inkaufnahme inakzeptabler
Hedirtefdlle fiir den Verkdufer vertreten Iésst, hat auch die Kommission anerkannt,
die ausgefiihrt hat, dass in Extremféillen bei grobem Missverhdltnis Ausnahmen
gemacht werden kdnnten.”

bb) Mal3geblich ist damit, ob es sich vorliegend um einen Fall der absoluten
UnverhéltnismaBigkeit handelt. Insoweit kommt es entscheidend darauf an,
ob die Beklagte im Rahmen der Nacherflllung neben der Lieferung neuer Flie-
sen auch den Ausbau der mangelhaften Fliesen schuldet.

(1) Gemal3 § 439 Abs. 4 BGB i.V.m. § 346 BGB steht dem Verkaufer im Fall der
Ersatzlieferung grundsatzlich ein Anspruch auf Riickgabe der mangelhaften
Kaufsache zu. Damit korrespondiert nach der Rspr. des BGH ein Anspruch des
Kaufers gegen den Verkdufer auf Riicknahme der mangelhaften Kaufsa-
che (,Dachziegelfall”, BGHZ 87, 104). Dieser Anspruch ist jedoch vorliegend
gemalB § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB ausgeschlossen, da die eingebauten Bodenflie-
sen gemall §§ 946, 93, 94 Abs. 2 BGB wesentliche Bestandteile des Hauses des
Kiufers geworden sind (BGH, Beschl. v. 14.01.2009 - VIIl ZR 70/08, RU 2009,
142).

(2) Auch eine richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 3 BGB erfor-
dert nicht, dem Verkdufer die Kosten des Ausbaus der mangelhaften Sache
aufzuerlegen. Vielmehr sind die — verschuldensunabhéngigen — Rechte des
Kaufers auch nach der Richtlinie durch die im Kaufvertrag (ilbernommenen
Pflichten begrenzt, zu denen weder der Ein- noch der Ausbau der Kaufsache
gehort (ausfiihrlich zur insoweit wortgleichen Begriindung des General-
anwalts die Ausfiihrungen im ,Spiilmaschinenfall”, RU 2010, 414 ff.).

Demgemal entsprechen die Kosten der Nachlieferung neuer Fliesen dem In-
teresse des Kaufers an mangelfreien Fliesen, sodass keine UnverhaltnismaBig-
keit i.5.d. § 439 Abs. 3 BGB besteht.

Ergebnis: Der Klager kann von der Beklagten die Lieferung mangelfreier Bo-
denfliesen gemal §§ 437 Nr. 1,439 Abs. 1, 2. Var. BGB verlangen, nicht je-
doch Ausbau der mangelhaften Fliesen.

Neben der Frage des Ersatzes von Aus- und Einbaukosten (dazu die Entschei-
dung RU 2010, 414 ff. in diesem Heft) ist auch die Frage der absoluten Unver-
haltnismaBigkeit der Nacherfiillung ein Thema mit Examensgarantie. Der
Generalanwalt ist — Ubereinstimmend mit dem BGH - der Ansicht, dass die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie der Annahme einer absoluten Unverhaltnis-
maBigkeit nicht entgegensteht. Als Faustregel hat der BGH formuliert, dass
absolute UnverhéltnismaBigkeit - jedenfalls soweit kein Verschulden des
Verkaufers vorliegt — anzunehmen ist, wenn die Kosten der Nacherfiillung
150% des Werts der Sache im mangelfreien Zustand oder 200% des man-
gelbedingten Minderwerts libersteigen (BGH, Beschl. v. 14.01.2009 - VIl ZR
70/08, RU 2009, 142).

Dr. Till Veltmann
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