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Stellungnahme des Bauherren-Schutzbund e. V. (BSB) zu gesetzgeberischen
MalRnahmen im Hinblick auf die Umsetzung der Urteile des EuGH vom 16.06.2011

I. Anlass der Anhdrung
Entscheidungen des EuGH vom 16.06.2011
Urteil des BGH vom 21.12.2011

1.

Mit den Entscheidungen des EuGH vom 16.06.2011 wurde die europarechtlich bestimmte
Rechtslage prazisiert und wurden entscheidende Aspekte der europaischen Richtlinie klarge-
stellt, die den Umfang der Nacherfillungsrechte beim Kauf betreffen und zwar insbesondere
fur die Fallgestaltung, dass die durch Kauf erworbene Sache bestimmungsgemald eingebaut
worden ist, so dass sich regelmafig eine Nachbesserung im engeren Sinne ausschliet und die
Nachlieferung einer mangelfreien Sache mit der Problematik verbunden ist, dass die Herstel-
lung bzw. Wiederherstellung des entstandenen Zustands ohne wesentliche Unannehmlich-
keiten fur den Kaufer mit einer Verpflichtung des Verkaufers zum Ein- und zum Ausbau der neu
zu liefernden Kaufsache verbunden sein muss.

Durch die Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes wurde fiir das nationale Recht ei-
ne ,neue” Rechtslage geschaffen, da die bisherige Rechtsprechung bei der Auslegung der ge-
setzlichen Vorgaben nach der Schuldrechtsreform zu dem Ergebnis gekommen war, dass die
Nacherfullungsverpflichtung diese zusatzlichen MaflRnahmen nicht umfassen wirde und der
Ersatz von Kosten, Aufwendungen oder Schaden nur im Rahmen einer weitergehenden ver-
schuldensabhéangigen Haftung mdoglich ware. Diese Rechtsprechung hat ihren Ausdruck vor
allem in dem so genannten Parkettstibe-Urteil des BGH vom 15.07.2008 gefunden. Diese
Grundsatze sind mithin vollstandig Gberholt. Der BGH hat dies zwischenzeitlich durch die Fol-
geentscheidung in dem Rechtsstreit ,Gebr. Weber‘ vom 21.12.2011 klargestellt.

2.

Der Européische Gerichtshof hat in seinen Entscheidungen vom 16.06.2011 insbesondere
hervorgehoben, dass eine Auslegung der kaufrechtlichen Vorschriften dahingehend vorzu-
nehmen ist, dass bei gutglaubigem Einbau des Kéaufers der Verkaufer verpflichtet ist, entweder
selbst den Ausbau des Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, vorzuneh-
men und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen oder die Kosten zu
tragen, die fur diesen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts not-
wendig sind (Urteil vom 16.06.2011, Rdz. 62). Diese Verpflichtung des Verkaufers besteht unab-
hangig davon, ob er sich im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Ver-
brauchsgut einzubauen (Rdz. 62).

Der EuGH hat weiter klargestellt, dass der gutglaubige Einbau des Kaufers, wenn die Kaufsa-
che seiner Art und seinem Verwendungszweck gemalf eingebaut wurde, kein Verschulden dar-
stellt, das dem Kaufer entgegengehalten oder zur Last gelegt werden konnte (Rdz. 56).

Ausdriicklich hat der EuGH hervorgehoben, dass es Sache des nationalen Gerichtes ist, die fir
den Aus- und den Einbau notwendigen Kosten zu ermitteln, deren Erstattung der Kaufer verlan-
gen kann (Rdz. 61).
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Klargestellt wurde ferner, dass dem Verkaufer hieraus kein Nachteil entsteht, der seinerseits das
sowohl durch die Richtlinie als auch durch nationales Recht bestatigte Recht behalt, Ruckgriff
gegen die Haftenden innerhalb der Vertragskette zu nehmen (Rdz. 58).

SchlieBlich hat der EuGH betont, dass fiir den Fall, dass keine der beiden Vertragsparteien
schuldhaft gehandelt hat, es auch gerechtfertigt ist, allein dem Verkaufer die Kosten fur den Aus-
bau des vertragswidrigen Verbrauchsgutes sowie den Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsgutes aufzuerlegen, da diese Zusatzkosten zum einen vermieden worden waren, wenn
der Verkaufer von vornherein seine vertraglichen Verpflichtungen ordnungsgemald erfiillt hatte
und zum anderen nunmehr notwendig sind, um den vertragsgemal3en Zustand des Verbrauchs-
gutes herzustellen (Rdz. 57).

3.

Weder das Urteil des EuGH noch des Bundesgerichtshofs hat in Zweifel gezogen, dass es
beim Wahlrecht des Kéaufers bezuglich der verschiedenen mdglichen Varianten der Nacherful-
lung bleibt. Durch die genannten Urteile ist ebenfalls nicht festgelegt, ob die Vornahme des
Ein- und Ausbaus zwingend von dem Verkéaufer zu Gbernehmen wére oder dieser lediglich die
hierfur erforderlichen Kosten bereitstellen muss.

4.
Ausdriicklich hat das Urteil des BGH die Mdoglichkeit des Kaufers eroffnet, einen Kostenvor-
schussanspruch geltend machen zu kénnen (Rdz. 49).

Il. Keine Beschrankung auf Verbrauchsguterkauf

1.

Die urspringlich auf den Verbrauchsgiterkauf beschrankte Richtlinie ist durch den nationalen
Gesetzgeber in der Weise umgesetzt worden, dass sie zu einer Umgestaltung des gesamten
Kaufrechts geflihrt hat. Fir die hier mafdgebliche Vorschrift des § 439 BGB hat der Gesetzge-
ber keine Aufspaltung in Verbrauchervertrage einerseits und in sonstige Kaufvertrage anderer-
seits vorgenommen. Folglich wirde es dem Gesetz widersprechen, wenn innerhalb einer einzel-
nen Vorschrift die Auslegung danach zu differenzieren wéare, ob es sich um einen Verbrauchs-
guterkauf handelt oder nicht.

2.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde unter anderem die ausdriickliche Regelung
einer verschuldensunabhangigen Kostentragungspflicht fir den Verkaufer diskutiert. Der Ge-
setzgeber hat sich letztlich nicht bewusst gegen eine solche verschuldensunabhéangige Kosten-
tragungslast fur den Verkaufer entschieden (vgl. GegenauRerung zur Bundesregierung, BT-
Drucksache 14/6857, Seite 59). Folglich steht einer richtlinienkonformen Auslegung der vorhan-
denen gesetzlichen Bestimmung im Sinne der EuGH-Entscheidungen nichts im Wege. Es ist
noch nicht einmal eine gesetzliche Anpassung notwendig, wie sie nach der ,Quelle“-Entschei-
dung vorgenommen wurde.

3.

Auch die Rechtsprechung hat diese Auffassung bestatigt. So hat der Bundesgerichtshof be-
reits friher zu der Auslegung von umgesetzten Richtlinien entschieden, dass es auf eine einheit-
liche Auslegung ankommt und damit einer gespaltenen Auslegung eine Absage erteilt (vgl.
BGH, Urteil vom 09.04.2002 — XI ZR 91/99 — zum Hausturwiderrufsgesetz).

Fur den hier maRgeblichen Bereich des Kaufrechts hat der BGH durch verschiedene Entschei-
dungen eine einheitliche Auslegung beflrwortet, zuletzt mit der Entscheidung zum Erfullungs-
ort der Nacherfillung vom 13.04.2011 (- VIII ZR 220/10 -).



lll. Gleichlauf der Mangelrechte

Der Reformgesetzgeber hatte ausdriicklich zum Ziel, einen Gleichlauf der Mangelrechte des Kau-
fers und des Werkbestellers vorzunehmen. Dem entspricht der nahezu wortgleiche Text der 8§
439 und 635 BGB sowie die Bemihungen um die Harmonisierung der Verjahrungsfristen.

1.

Durch die Entscheidungen des EuGH und des BGH wird zwar die bisher herrschende Meinung
zum Umfang der kaufrechtlichen Nacherfullungsverpflichtung, wie sie insbesondere im Par-
kettstabe-Urteil des BGH vom 15.07.2008 (— VIII ZR 11/07 —) ihren Ausdruck gefunden hat, in
Frage gestellt, nicht aber einen Systembruch begangen, wie dies ebenfalls verschiedentlich in
der Literatur vertreten wird.

Im Rahmen der werkvertraglichen Rechtsprechung ist es schon immer als selbstverstandlich
betrachtet worden, dass der Werkunternehmer, der eine mangelhafte Sache einbaut, fir die Fol-
gen gerade zu stehen hat, den Werkunternehmer also eine umfassende Verpflichtung im Rah-
men des verschuldensunabhangigen Nacherfiillungsanspruchs trifft. Es entspricht standiger
Rechtsprechung, dass nicht nur die mangelhafte Werkleistung wiederholt werden muss, son-
dern selbstverstandlich auch die dazu ggf. erforderlichen Folgearbeiten auszufiihren oder die
Kosten hierflir verschuldensunabhéngig zu tragen sind (herrschende Meinung, vgl. etwa Voit
in Bamberger/Roth, BGB, 8§ 635 Rdz. 9; Kniffka, IBR-online-Kommentar, Bauvertragsrecht, Stand
30.09.2011, § 635 Rdz. 41).

2.

Hierdurch kommt es nicht zu einer ,ausufernden® und durch ,nichts zu rechtfertigenden® ver-
schuldensunabhéngigen Haftung des Verkaufers. Vielmehr ist nunmehr klargestellt, dass derje-
nige Vertragspartner, der mangelhaft leistet, hierfur auch in die Verantwortung genommen wird.
Es war in der Vergangenheit schon nicht einzusehen, dass sich der Lieferant mit der blo3en Er-
klarung, ihn treffe keine Uberpriifungspflicht, aus jeglicher Verantwortung befreien konnte, wéh-
rend der Kéufer, den seinerseits ebenfalls keinerlei Verschulden trifft und der besten Gewissens
die von ihm ebenfalls unerkannt mangelhafte Sache bei einem Dritten einbaut, im vollen Um-
fange nicht nur fur die Neuherstellung, sondern auch fir die Lieferkosten der mangelhaften Sa-
che einzustehen hatte.

Hierzu hatte der Bundesgerichtshof bereits in der Vergangenheit klargestellt, dass eine Ab-
wagung der Verursachungsbeitrage stattzufinden hat und darauf abzustellen ist, welches Maf3
der beiderseitigen Verursachung vorliegt und es erst in zweiter Linie auf das Mal3 des beider-
seitigen Verschuldens ankomme. Es sei zu fragen, ob malRgebliches Verhalten des einen oder
des anderen Teils den Eintritt des aufgetretenen Schadens letztlich in erheblich héherem Maflie
wahrscheinlich gemacht hat als das Verhalten des anderen Teils (vgl. BGH, Urteil vom
27.11.2008 — VIl ZR 206/06 —, dort Rdz. 32).

3.

Selbstverstandlich entstehen fir den Lieferanten erhthte Belastungen bei der Weiterleitung von
Lieferungen, die er selbst nicht kontrolliert und mdoglicherweise eine Obliegenheit, entsprechen-
de Kontrollmechanismen einzubauen. Der Lieferant kann sich jedoch kiinftig nicht mehr auf ei-
ne Rechtsprechung berufen, nach der er als Handler unbesehen davon ausgehen kann, dass
diese nicht mangelhaft sind und ihnen daher keine Untersuchungspflicht trifft (vgl. OLG Kaln,
Urteil vom 21.12.2005). Diese Beglinstigung des Verkaufers war schon bisher nicht zu rechtfer-
tigen.

4.

Dariiber hinaus ist im kaufmannischen Verkehr zu beachten, dass die Rigepflicht entspre-
chend 8§ 377 HGB empfindliche Folgen fiir den Kaufer haben kann und auf diese Weise mit er-
heblichen Einschrankungen der Méangelrechte ein Schutz des gewerblichen Verkaufers ver-
bleibt. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift wird sich erweitern. Ausdifferenzierungen wird
die Rechtsprechung vermutlich kiinftig in Bereich von § 377 HGB vornehmen.



5.

Schliefilich ist zu beachten, dass Uber § 651 BGB fur einen erheblichen Teil der Vertrage auf
Kaufvertragsrecht verwiesen wird, soweit die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender be-
weglicher Sachen betroffen ist. Dieser Verweis zwingt gerade dazu, einheitliche Rahmenbe-
dingungen fur den Umfang des Nacherflllungsanspruchs zu finden bzw. beizubehalten.

IV. Zwischenergebnis

Aus Sicht des Bauherren-Schutzbund e. V. ist durch die Urteile des EuGH und des BGH eine
gesetzliche Neuregelung nicht erforderlich. Insbesondere ist jede Aufspaltung des Gewahr-
leistungsregimes in Vertrdge mit Verbrauchern und sonstige Vertrdge zu vermeiden. Zu den-
ken ware allenfalls an eine erganzende gesetzliche Regelung zum Kostenvorschussanspruch
fur die Ein- und Ausbaukosten im Kaufvertragsrecht analog zu § 637 BGB.

Nach Auffassung des Bauherren-Schutzbund e. V. wird sich durch die aus den Urteilen herriih-
rende vermeintliche Haftungserweiterung auch das Bauen und der Handel mit Baustoffen nicht
signifikant verteuern. Im Gegenteil wird eine Entlastung, insbesondere der privaten Bauherren,
aber auch in erheblicher GréRenordnung zu Gunsten der 6ffentlichen Hand zu erwarten sein,
da den Bauunternehmern nunmehr erweiterte Regressmoglichkeiten ertffnet werden, so dass
entsprechende Risiko- bzw. Wagniszuschlage fur die bisher bestehende Regresslicke zu einer
Absenkung der Baupreise fuhren werden.

V. Zu den Einzelfragestellungen
1. Ein- und Ausbaupflicht oder Kostenersatz?

Aus Sicht des Bestellers einer Werkleistung mussen klare vertragliche Abgrenzungen der Rech-
te und Pflichten gegeben sein. Der Besteller méchte insbesondere wissen, wer sein konkreter
Ansprechpartner fir den Nacherfiillungsanspruch beziiglich einer mangelhaften Leistung ist,
den er seinerseits auch im Hinblick auf andere Kriterien als Vertragspartner ausgewahlt hat.
Dem dirfte es entsprechen, dass er fir die Beseitigung einer mangelhaften Werkleistung, die
ursachlich auf die Lieferung eines mangelhaften Baustoffs zurtickzufihren war, auch den jewei-
ligen Werkunternehmer als direkter Ansprechpartner in Anspruch nehmen will. Hiermit wére
es nur schwer zu vereinbaren, wenn nunmehr der Verkaufer oder Lieferant des Baustoffs selbst
oder mit einen Handwerker eigenstandig in die Einbauleistung des Unternehmers und ggf. in
andere Gewerke eingreifen kénnte, ohne dass dieser Eingriff auch der Disposition des Werk-
unternehmers unterliegt. Dies spricht dafiir, dass jedenfalls dem Werkunternehmer als Kaufer
eine Dispositionsbefugnis dafir erhalten bleiben muss, ob er die Ein- und Ausbauleistung des
Verkaufers zulasst (der dann quasi als Subunternehmer des Werkunternehmers tétig wird) oder
lediglich eine Beteiligung an den Kosten verlangt. Sofern der Gesetzgeber an eine ausdriickli-
che Regelung denkt, wird vorgeschlagen, dass dem Kaufer insoweit ein Wahlrecht zustehen
soll.

Eine eigenstandige Ein- und Ausbaumdglichkeit des Verkdufers neben dem Gewahrleistungs-
regime des Werkunternehmer-Kaufers wirde zu zahlreichen Abgrenzungsproblemen und zu-
satzlichem Streitpotential fihren. Die Bedenken des Bundesgerichtshofs, dass durch einen so-
fortigen Kostenersatzanspruch ohne vorherige Fristsetzung das so genannte Recht zur zwei-
ten Andienung ausgehéhlt ware, missten aus hiesiger Sicht zu Gunsten der Befriedigungs-
funktion einer Kostenersatzregelung zurtickstehen. Auch jetzt sieht das Gesetz schon in der
Regresskette des § 478 BGB den bloRen Kostenersatz vor, ohne die Mdglichkeit einer zweiten
Andienung und ohne Fristsetzungserfordernis



2. Begrenzung des Nacherfullungsanspruchs fir Falle der UnverhaltnismaRigkeit?

Auch zu dieser Frage ist aus Sicht des Bauherren-Schutzbund e. V. keine gesetzgeberische Ein-
schrankung notwendig. Auch hier wird auf den Vergleich mit dem schuldlos handelnden Werk-
unternehmer verwiesen, dem bis auf extreme Einzelfalle und trotz der gleichlautenden gesetz-
lichen Regelung in § 635 Abs. 3 BGB in der Regel verwehrt ist, sich auf UnverhaltnisméaRigkeit
zu berufen. Im Rahmen des Werkvertragsrechts hat die Rechtsprechung entschieden, dass eine
Nachbesserung regelméaRig nicht wegen hoher Kosten verweigert werden kann, wenn die Funk-
tionsfahigkeit des Werkes spurbar beeintrachtigt ist (vgl. BGH, Urteil vom 04.07.1996 — VIl ZR
24/95 -).

Im Rahmen der sténdigen Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht ist daher klargestellt, dass die
Berufung auf die VerhaltnismaRigkeit nicht schon deshalb in Betracht kommt,
weil die Mangelbeseitigungskosten hoch sind, unter Umstéanden sogar den Werklohn Uberstei-
gen. Entschieden ist auch, dass umso weniger Ricksicht auf die Kosten genommen werden
kann, je erheblicher der Mangel ist. Danach ist eine UnverhéltnisméaRigkeit nur anzunehmen,
wenn der damit in Richtung auf die Beseitigung des Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei
Abwagung aller Umsténde des Einzelfalls in keinem verniinftigen Verhdltnis zur Hohe des da-
fur gemachten Geldaufwandes mehr steht (vgl. BGH, Urteil vom 06.12.2001 — VIl ZR 241/00 —;
Urteil vom 24.04.1997 — VII ZR 110/96 -).

Damit wére es nicht zu vereinbaren, dass fir Mangel an gelieferten Sachen, die sich durch die
Verarbeitung und den bestimmungsgemalen Einbau in eine andere Sache, insbesondere ein
Bauwerk, im Rahmen des dortigen Gewahrleistungssystems gravierend auswirken kénnen und
fur die eine Berufung auf die UnverhaltnismaRigkeit regelmaRig versagt wird, nunmehr deut-
lich schwachere Schutzmechanismen im Rahmen der kaufvertraglichen Lieferkette eingefthrt
werden, so dass letztlich wiederum der seinerseits schuldlos betroffene Kaufer oder Besteller im
Zweifel aber der Werkunternehmer auf den Kosten sitzen bleibt.

Nur vorsorglich sei darauf verwiesen, dass Uber die konkrete Regelung von § 439 Abs. 3 BGB
hinaus ein weiterer Schutzmechanismus zu Gunsten des Verkaufers durch 8 275 Abs. 2 und
Abs. 3 BGB gegeben ist. Schlie8lich bleibt abzuwarten, wie sich die vom Bundesgerichtshof
auch bisher schon vorgenommene analoge Anwendung von § 251 Abs. 2 BGB entwickelt. Ei-
ne Einschrankung im Gesetz ist nicht geboten.

3. Begrenzung auf einen angemessenen Betrag?

Entsprechend der Begrindung zur vorgehenden Ziffer wird eine Begrenzung nicht als sach-
gerecht erachtet.

4. Beschrankung auf Verbrauchervertrage?

Aus den bereits oben genannten grundsatzlichen Griinden ist weder eine Beschrankung auf
Verbrauchervertrdge vorzunehmen noch wird eine unertrdgliche Ausdehnung der Nacherflil-
lung vorgenommen.

Es sei nochmals darauf verwiesen, dass zum Beispiel der Werkunternehmer im Rahmen seiner
Nacherfullungsverpflichtung regelmafig Arbeiten vornehmen und Kos-
ten aufwenden muss, die Uber seine urspriingliche Primarverpflichtung hinausgehen. Hat bei-
spielhaft der Fachbetrieb fir das Verlegen einer FuBbodenheizung einen Fehler bei der Verle-
gung der Leitungen begangen und muss eine undichte Stelle repariert werden, so ist der Hei-
zungsbetrieb nicht nur zu dieser Reparatur im engeren Sinne, sondern auch zur Aufnahme der
Fliesen oder anderer Bodenbelage und zur Offnung und fachgerechten WiederverschlieBung
des Estrichs und der anschlieBenden Wiederverlegung der Bodenbelage verpflichtet; jeden-
falls hat er aber die hierfur erforderlichen Kosten zu Gibernehmen.



All dies geschieht in jahrelanger standiger Rechtsprechung im Rahmen des Nacherfillungsan-
spruchs und nicht im Rahmen des Schadensrechts und hat nur vereinzelt dogmatische Bedenken
hervorgerufen, wie sie spatestens seit dem Parkettstabe-Urteil auch fur die entsprechenden
Nacherfullungsverpflichtungen des Werkunternehmers héatten offenkundig sein missen.

Auch der Ruickgriff in der Lieferkette, entsprechend § 478 BGB zwingt nicht zu anderen Uberle-
gungen. Der Anwendungsbereich dieser Norm ist bereits jetzt in zweifelhafter Weise dadurch
eingeschrankt, dass die Regressmaglichkeit nach dem reinen Wortlaut des Gesetzes schon dann
entfallt, wenn in der Kette kein Kaufrecht, sondern Werkvertragsrecht Anwendung findet,
so dass in der Literatur bereits Stimmen laut geworden sind, die eine analoge Anwendung die-
ser Vorschrift fur erforderlich halten. Ausdriicklich hinzuweisen ist auf § 478 Abs. 6 BGB, der mit
dem Verweis auf § 377 HGB wiederum die Féalle begrenzt, in denen der Kaufer seiner Rigeoblie-
genheit nicht nachgekommen ist.

5. Erweiterung des Unternehmerregresses auf Verkauf gebrauchter Sachen?

Eine Ausweitung der Regressmdglichkeit auf nicht neu hergestellte Sachen ist nicht geboten.

Berlin, 26.03.2012



