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b)  Verstol3 gegen § 71a AktG

Soweit die Zielgesellschaft einer Transaktion Schuldner der Break Fee ist,
konnte das Eingehen einer Verpflichtung zur Zahlung einer Break-Fee ei-
nen Verstof3 gegen § 71a AktG (Verbot der Financial Assistance) darstel-
len. Gem. § 71a Abs. 1 S. 1 AktG ist es einer Aktiengesellschaft verboten,
Finanzierungshilfen an Dritte zum Erwerb von Aktien der Gesellschaft
zu gewdhren. Der Tatbestand ist weit gefasst und verbietet auch sonstige
Gestaltungen, durch die das finanzielle Risiko des Aktienerwerbs von der
Gesellschaft tibernommen wird. Allerdings muss das (verbotene)
Rechtsgeschift auf den Erwerb von Aktien der Gesellschaft gerichtet
sein.*® Die herrschende Auffassung in der aktienrechtlichen Literatur
geht davon aus, dass Break-Fee-Vereinbarungen grundsitzlich nicht ge-
gen § 71a AktG verstoflen, insbesondere da die Leistungsverpflichtung
gerade fiir den Fall des Scheiterns der Transaktion eingegangen wird und
es in der Folge nicht zu einem Aktienerwerb kommt.*” Ferner fehlt der
Funktionszusammenhang zwischen Finanzierungs- und Erwerbsge-
schift beim Abschluss von Break-Fee-Vereinbarungen, da die Break-
Fee- Vereinbarunganderen Zwecken als der Unterstiitzung des Aktiener-
werbs dient und eine Aufwandsentschddigung fiir den Kaufinteressenten
darstellt.*® Etwas anderes kann allenfalls gelten, wenn die Break Fee der-
art hoch ist, dass das finanzielle Risiko des Scheiterns der Transaktion
ganz tberwiegend auf die Zielgesellschaft abgewilzt wiirde oder die
Transaktion ohne die Break-Fee-Vereinbarung mangels Finanzkraft des
Kaufinteressenten gar nicht erst zustande kommen kénnte.*’ Nach § 71a
Abs. 1 S. 1 AktG immer unzuldssig sind hingegen Vereinbarungen, die
die Ubernahme von Transaktionskosten durch die Gesellschaft fiir den
Fall zusagen, dass der Aktienerwerb zustande kommt.

lll. Zusammenfassung

Break-Fee-Vereinbarungen dienen je nach Ausgestaltung als Kompen-
sation fur erwartete/getitigte Aufwendungen oder als Deal-Protec-
tion-Instrument. Der Abschluss von Break-Fee-Vereinbarungen ist
nach deutschem Aktienrecht grundsitzlich zuldssig, soweit die vorste-
henden Mafigaben beriicksichtigt werden. Aus Sicht des Vorstands ei-
ner Gesellschaft, die Zahlungsschuldner der Break Fee sein soll, ist
oberstes Gebot, das innergesellschaftliche Kompetenzgefiige einzuhal-
ten und die Entscheidungsfindung sowie die Abwdgung der Vor- und

Nachteile des Abschlusses einer Break-Fee-Vereinbarung sorgfiltig zu
dokumentieren. Eine starre Grenze in Bezug auf die (angemessene)
Hohe einer Break Fee existiert nach der hier vertretenen Auffassung
nicht, sondern mafgeblich sind die Einzelfallumstinde der jeweiligen
Transaktion und die gesamtwirtschaftliche Lage des Schuldners der
Break Fee. Soweit die Zielgesellschaft einer Transaktion Schuldner ei-
ner Break Fee sein soll, verstoflit die Vereinbarung von Break Fees
grundsitzlich nicht gegen § 57 AktG, sofern sie im Interesse des Ziel-
gesellschaft liegt und nicht iiber eine angemessene Kostenerstattung
hinausgeht, und auch nicht gegen § 71a AktG.

—
Dr. Thyl N. HaBler, LL.M. (K6In/Paris 1), Maitre en droit, ist
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Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 57, Rn. 28; a.A. Ziemons, GWR 2011, 404, 406 je-
denfalls dann, wenn der Bieter bereits Aktiondr ist.

46 Vgl. Cahn, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 71a, Rn. 31.

47 Fleischer, AG 2009, 345, 352; Drinkuth, in: Marsch-Barner/Schéfer, Hdb. borsennotierte
AG, 4. Aufl. 2018, § 60, Rn. 176; Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015,
§ 71a, Rn. 13; Seibt, in: Beck'sches Formularhandbuch M&A, 3. Aufl. 2018, K.II. 2, Rn. 19;
Cahn, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 71a, Rn. 31, 43ff,; Koch, in: Hiiffer/Koch,
AktG, 12. Aufl. 2016, § 71a, Rn. 3; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, AktG, 2013, § 71a,
Rn. 15; a. A. Merkt, in: GroBKomm AktG, § 71a, Rn. 39ff.; Oechsler, in: MiiKo AktG, 4. Aufl.
2016, § 71a, Rn. 29; Holters, in: Holters, AktG, 2. Aufl. 2014, § 93, Rn. 202.

48 Fleischer, AG 2009, 345, 352; Lutter/Drygala, in: KélnerKomm AktG, 3. Aufl. 2011, § 71a,
Rn. 34; zum fehlenden Funktionszusammenhang auch Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter,
AktG, 3. Aufl. 2015, § 71a, Rn. 13; Ziegler/Stancke, M&A Review 2008, 28, 34; Cahn, in:
Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl. 2015, § 71a, Rn. 31, 43ff,; Koch, in: Huffer/Koch, AktG, 12.
Aufl. 2016, § 71a, Rn. 3; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, AktG, 2013, § 71a, Rn. 15.

49 Vgl. u.a. Seibt, in: Beck'sches Formularhandbuch M&A, 3. Aufl. 2018, K.II. 2, Rn. 19.

50 Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit, AktG, 2013, § 71a, Rn. 15.

Dr. Martin Rothermel, RA, und Wolfgang Schulz, B.Sc.

Nacherfiillung/UnverhaltnismaBigkeit/Schadens-
ersatz — Schnittstellen im neuen Kaufrecht nach

§ 439 Abs. 3 und 4 BGB

Mit der Reform des Bauvertragsrechts ist zum 1.1.2018 eine weitgehen-
de Anderung auch der kaufrechtlichen Mingelgewéhrleistung im Rah-
men der Nacherfiillung (§ 439 Abs. 3 BGB) erfolgt. Die danach verschul-
densunabhdngig von jedem Verkaufer gegeniiber jedem Kaufer (also
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auch auBerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs) zu ibernehmenden Ein- und
Ausbaukosten erweitern einerseits die Haftung des Verkaufers, ohne
dass sich dieser auf das Verschuldenskorrektiv berufen darf. Andererseits
gilt dies nurim Rahmen des ,neuen” Verweigerungsrechts der absoluten
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VerhaltnismaBigkeit, deren Hohe und Berechnung nicht festgelegt ist
und bei deren Uberschreitung die Konsequenz im Hinblick auf die dann
als Schadensersatz zu erstattenden Kosten fraglich ist. Der Beitrag leuch-
tet genau diese Schnittstellen zwischen verschuldensunabhangiger
Nacherfiillung und verschuldensabhdngigem Schadensersatz vor und
nach der Gesetzesanderung im Kauf- und auch Werkvertragsrecht aus.

I.  Bisherige Rechtsprechung bzgl. Ein- und
Ausbaukosten und UnverhaltnismaBigkeit

Die Rechtsprechung zu den Ein- und Ausbaukosten im Werk- und
Kaufvertragsrecht hat eine gewisse Geschichte. Interessant ist nun ihre
Verkniipfung mit dem ,neuen® Leistungsverweigerungsrecht wegen
Unverhiltnisméfigkeit. Dazu macht es Sinn, die Rechtsprechung zum
alten Schuldrecht vor 2002 und zum neuen Schuldrecht danach kurz
zu rekapitulieren, ehe man das ganz neue Recht betrachtet.

1. BGH, 26.10.1972 - VII ZR 181/71, BGHZ 59, 365 -
»Dachstuhlfall”

Bereits vor der Schuldrechtsreform 2002 hatte der Besteller im Werkver-
tragsrecht einen Anspruch auf Beseitigung des Mangels gem. § 633
Abs. 28S. 1a.F Ersatzfihigwaren demnach entweder der merkantile Min-
derwert" oder die Kosten, welche zur Herstellung des vertragsgemifen
Zustandes erforderlich waren. Wenn dem Werkunternehmer bei letzte-
rer Alternative ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 633 Abs. 2 S. 2
BGB a. F. wegen Unverhiltnisméfigkeit (das ldsst schon mal authorchen
fiir das neue Recht) zustand, gewihrte die Rechtsprechung den Scha-
densersatzanspruch zwar prinzipiell, wandte allerdings § 251 Abs. 2 S. 1
BGB analog” an und beschrinkte den Besteller auf den merkantilen Min-
derwert.

2. BGH,9.3.1983 - VIIl ZR 11/82, BGHZ 87, 104 -
»Dachziegelfall”
Weiterhin wurde im alten Schuldrecht beim ,,Dachziegelfall zwischen
den Kosten fiir Einbau, Montage und Transport einerseits und den
Ausbau- und Abtransportkosten andererseits nach vollzogener Wan-
delung differenziert. Der BGH entschied insoweit, dass erstere als Ver-
tragskosten” nach § 467 S. 2 BGB a.F. ersatzfihig seien.* Ausbau und
Abtransport wiederum seien ein Teil der allgemeinen Riicknahme-
pflicht nach Wandelung.’

3. BGH, 16.11.2007 - V ZR 45/07, NJW 2008, 436 —
»Mansardenwohnungsfall”

Auch diese Entscheidung bezieht sich auch noch auf das Recht vor

der Schuldrechtsreform. Im Kaufrecht wurde gem. § 463 BGB a.F.

der ,Ausgleich des Wertunterschieds zwischen der mangelfreien und

der mangelhaften Sache“®

geschuldet. Dieser war grundsitzlich an-
hand der Mingelbeseitigungskosten zu bestimmen.” Der Senat er-
kannte in Parallele zum Werkvertragsrecht (s.o.): ,,Bleibt die mangel-
bedingte Wertminderung der Sache [...] deutlich hinter den Kosten fiir
die Herstellung der zugesicherten Eigenschaft zuriick [...], kann der

Kiiufer daher nur Ersatz des Minderwerts der Sache verlangen.“®

4. BGH, 15.7.2008 - VIII ZR 211/07, BB 2008, 1922 -
~Parkettstabefall”

Nach der Schuldrechtreform stand dem Kiufer einer mangelhaften Sa-

che ein Nacherfillungsanspruch nach § 439 BGB a.F. zu. Der BGH hat
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dazu im ,,Parkettstibefall“ zunichst fiir die Einbaukosten®’ entschieden,
dass diese nicht im Rahmen der Nacherfiillung geschuldet sind, ,denn
der Verkiufer schuldet nochmals die Ubergabe des Besitzes und die Ver-
schaffung des Eigentums an einer mangelfreien Sache — nicht weniger, aber

auch nicht mehr*.*® Diese konnten lediglich tiber einen verschuldensab-
hingigen Aufwendungsersatz geltend gemacht werden."'

5.  BGH, 14.1.2009 - VIII ZR 70/08, BB 2009, 685 —
~Fliesenbeschluss”, und AG Schorndorf,
25.2.2009 - 2 C 818/08, ZGS 2009, 525 -
»Spiilmaschinenbeschluss”
Im Jahr 2009 legte der BGH dem EuGH mit Blick auf die Verbrauchs-
giiterkauf-RL'? die Frage vor, ob Ausbaukosten im Rahmen der Nach-
erfiilllung verschuldensunabhingig erstattet werden miissen (wegen
Art. 3 Abs. 1 bis 3 RL 1999/44/EG). Daneben sah der BGH die Moglich-

1 BGH, 26.10.1972 - VII ZR 181/71, BGHZ 59, 365 (,Dachstuhlfall) — unter I. 1.; dem folgend
auch OLG Hamm, 23.11.1993 - 21 U 115/93, IBR 1994, 105 — unter . 1.; Benicke/Hellwig, in:
Soergel, BGB, Bd. 3/2, 13. Aufl. 2014, § 281, Rn. 275; der merkantile Minderwert ist der kauf-
ménnische Minderwert, welcher nach Méngelbeseitigung verbleibt, wie etwa bei Unfall-
waégen (oder bei einem Haus, wie etwa BGH, 19.9.1985 - VII ZR 158/84, BB 1986, 764, NJW
1986, 428 — unter 2. a). Dieser wird jedoch oft mit dem mangelbedingten Minderwert
gleichgesetzt, welcher eigentlich auf die Wertdifferenz zwischen mangelhafter und man-
gelfreier Sache abstellt (gleichgestellt werden die Begriffe etwa im vorliegenden Fall, im
Anschluss daran aber auch bei OLG Hamm, 23.11.1993 — 21 U 115/93, IBR 1994, 105 — unter
1. 1;s. u.a. Anm. Ddhne, IBR, 1994, 105). Um Missverstdndnisse zu vermeiden, wird nachfol-
gend direkt auf den mangelbedingten Minderwert abgestellt.
Eine unmittelbare Anwendung ist ausgeschlossen, da § 251 Abs. 2 S. 1 BGB die Mdglich-
keit der Naturalrestitution voraussetzt, welche bei § 635 BGB a.F. regelméBig nicht ge-
schuldet ist, BGH, 26.10.1972 - VII ZR 181/71, BGHZ 59, 365 (,Dachstuhlfall”) — unter
1.2.b) mit Verweis auf RG, 7.6.1909 — | 329/08; dem folgend auch OLG Hamm, 23.11.1993
—-21U 115/93, IBR 1994, 105 — unter I. 1.
Hierunter fielen im alten Recht etwa Abschlusskosten (z.B. Maklerkosten), Vertragsdurch-
fiihrungskosten, Transport und, Finanzierungskosten (vgl. Huber, in: Soergel, BGB, Bd. 3,
12. Aufl. 1991, § 467, Rn. 104-114); diese sind nach neuem Schuldrecht regelméBig nach
§ 284 BGB (BGH, 15.7.2008 — VIII ZR 211/07, BGHZ 177, 224, BB 2008, 1922 m. BB-
Komm. Ayad/Hesse (,Parkettstabefall”) — unter II. 2. a. bb. 3; Ernst, in: MiiKoBGB, 7. Aufl.
2016, § 284, Rn. 4 und in diesem Artikel spéter in Fn. 12) erstattungsfahig, konnen je-
doch je nach Ursache und Schadensart auch unter die Haftung aus c. i. c. (Gaier, in: Mi-
KoBGB, 7. Aufl. 2016, § 346, Rn. 19; Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 346,
Rn. 5) fallen. Daher empfiehlt sich nach neuem Recht bei der Schadensersatzpriifung
von dem Begriff der Vertragskosten Abstand zu nehmen.
BGH, 9.3.1983 - VIII ZR 11/82, BGHZ 87, 104 (,Dachziegelfall”) - unter II. 1. c).
BGH, 9.3.1983 - VIl ZR 11/82, BGHZ 87, 104 (,Dachziegelfall”) - unter I. 2. b).
BGH, 16.11.2007 - V ZR 45/07, NJW 2008, 436 (,Mansardenwohnungsfall’) - unter
11.2.a).
BGH, 16.11.2007 - V ZR 45/07, NJW 2008, 436 (,Mansardenwohnungsfall’) — unter
11.2.3); s. auch BGH, 26.1.1983 - VIII ZR 227/81, NJW 1983, 1424 - unter 2. a); BGH,
23.6.1989 - V ZR 40/88, BGHZ 108, 156 — unter Il. 1. d); BGH, 14.6.1996 — V ZR 105/95,
NJW-RR 1996, 1332 — unter Il. 2.; BGH, 10.6.1998 — V ZR 324/97, BB 1998, 1659, NJW
1998, 2905. Die Méngelbeseitigungskosten waren vor der Schuldrechtsreform wohl blo-
Be ,Berechnungsmethode” (BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, Rn. 33, BGHZ 200, 350, BB
2014, 1743 m. BB-Komm. Unseld (,Hausschwammfall), danach jedoch als Ausfluss des
dualen Nacherfiillungsrechts (Nachlieferung oder Nachbesserung) als eigenstandiger
Schadensposten geltend zu machen. Probleme und Unterschiede zwischen diesen Me-
thoden ergeben sich regelmaBig bei Asthetikfillen (z.B. wenn Fliesen nur die falsche
Farbe haben) und Féllen des echten merkantilen Minderwertes (s. Fn. 2).
BGH, 16.11.2007 - V ZR 45/07, Rn. 12, NJW 2008, 436 (,Mansardenwohnungsfall”). Letzt-
lich fiihrt dies ebenfalls zu einer analogen Anwendung von § 251 Abs. 2 BGB, so eben-
falls schon BGH, 23.6.1989 - V ZR 40/88, BGHZ 108, 156 — unter II. 1. d.
Der BGH musste im vorliegenden Fall nicht bzgl. der Ausbaukosten entscheiden, da die-
se im Vorfeld bereits freiwillig von der Beklagten erstattet wurden.
10 BGH, 15.7.2008 - VIIl ZR 211/07, Rn. 18, BGHZ 177, 224 , BB 2008, 1922 m. BB-Komm.
Ayad/Hesse (,Parkettstabefall”).
11 BGH, 15.7.2008 - VIIl ZR 211/07, Rn. 30, BGHZ 177, 224 , BB 2008, 1922 m. BB-Komm.
Ayad/Hesse (,Parkettstabefall”); dies entsprach wohl auch dem gesetzgeberischen Willen,
s. etwa BT-Drs. 14/6040, 144: ,Vertragskosten konnen auch bei anderen Vertrdgen und
naturgemal auch bei Unmdglichkeit der Leistung entstehen. [...] Es handelt sich im
Grunde um dasselbe Problem, ndmlich die Frustrierung von Aufwendungen. Diese soll-
ten nach Maoglichkeit einheitlich gelost werden. Das ist aber nur durch die Schaffung
eines einheitlichen Tatbestandes im Schadensersatzrecht der §§ 280 ff. RE méglich. Diese
Regelung enthélt § 284 RE.” i.V.m. BT-Drs. 14/6040, 225: ,Die Vertragskosten konnte der
Kéufer bisher nach § 467 Satz 2 verschuldensunabhéngig als Folge der Wandelung er-
setzt verlangen. Kiinftig folgt aus § 284 in Verbindung mit §§ 281, 280 Abs. 1 Satz 2 RE,
dass dieser Anspruch von einem — wenn auch vermuteten — Verschulden des Verkaufers
abhangt.”
12 RL 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu bestimm-
ten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiter, ABI. L
171/12; hierbei wurde auf Art. 3 Abs. 1 bis 3 abgestellt.
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keit der Totalverweigerung wegen absoluter Unverhiltnismafigkeit
nach § 439 Abs. 3 S. 1 BGB a.F. in Kollision mit Art. 3 Abs. 3 Unter-
abs. 1 Verbrauchsgiiterkauf-RL, wonach lediglich relative Unverhilt-
nismiRigkeit ein Leistungsverweigerungsrecht begriinden sollte."?
Gleichermaflen hatte das AG Schorndorf im ,Spiilmaschinenbe-
schluss“ die vormalige Rechtsprechung in Frage gestellt und dem
EuGH vorgelegt.

6. EuGH, 16.6.2011 - C-65/09 und C-87/09, BB 2011,
1934 - ,Weber/Putz”

Der EuGH urteilte in den genannten, verbundenen Rechtssachen,
dass den Verkiufer nach richtlinienkonformer Auslegung tatsichlich
die Verpflichtung treffen muss, die Kosten fiir Aus- und Einbau zu
tragen.'* Die Richtlinie schliefe ferner aus, dass ein Verkiufer gegen-
iiber einem Verbraucher die Leistung komplett verweigert.'” Der An-
spruch konne aber bei absoluter Unverhiltnismafligkeit auf einen

«16

»angemessenen Betrag“ ® reduziert werden.

7. BGH, 21.12.2011 - VIIl ZR 70/08, BB 2012, 792 -
~Fliesenurteil”
Die Umsetzung der europiischen Rechtsprechung vollzog der BGH —
zumindest teilweise — in dem ,,Fliesenurteil. Dabei urteilte der Senat,
dass Ausbau und Abtransport'” von der Nacherfiillung gem. § 439 BGB
umfasst sind. Zum Totalverweigerungsrecht gem. § 439 Abs. 3 BGB be-
miihte sich der Senat um eine methodische Konstruktion der Herabset-
zung auf einen angemessenen Betrag, wie sie vom EuGH bei absoluter
Unverhiltnismafligkeit vorgegeben wurde (s.o. unter L. 6.). Dabei kam
die bisher gingige Vorgehensweise iiber den (kleinen) Schadensersatz
statt der Leistung'® wohl nicht mehr in Betracht.'® Der BGH sah aber in
der prinzipiell nicht zuldssigen Leistungsverweigerung nach § 439
Abs. 3BGBa.F. ,,als Minus“?° die zuléssige Erklarung des Verkiufers, die
Ein- und Ausbaukosten lediglich in angemessener Hohe zu erstatten.*!
Dabei unterliefl es der BGH jedoch eine allgemeingiiltige Formel zur
Herabsetzung auf einen angemessenen Betrag aufzustellen, gleichwohl
berticksichtigt er die Bedeutung der Vertragswidrigkeit und den Wert
der Sache in mangelfreiem Zustand.”

8. BGH, 11.10.2012 - VII ZR 179/11, NJW 2013, 370 -
»~Dammungsurteil”

Im ,Dammungsurteil“ zum Werkvertragsrecht bestitigt der BGH das
Fortgelten der alten Rechtsprechung zum Herabsetzen des Schadenser-
satzanspruchs bei absoluter Unverhiltnismiafligkeit auch fiir das neue
Schuldrecht.?® Der Besteller darf nicht besser stehen, als er bei einer
tauglichen Nacherfiillung durch den Unternehmer stiinde.”* ,,Dann
aber besteht kein verniinftiger Grund, dem Unternehmer, der die Beseiti-
gung von Mingeln wegen eines damit verbundenen unverhdiltnismdfigen
Aufwands gemdfd § 635 Abs. 3 BGB verweigern darf, gleichwohl im Wege
des Schadensersatzes die Erstattung der Miingelbeseitigung abzuverlan-
gen. [...] Daraus folgt im Ergebnis, dass der Besteller mangelbedingten
Schadensersatz stets nur in Hohe der Verkehrswertminderung beanspru-
chen kann, wenn der Unternehmer die Nacherfiillung zu Recht gemdfs
§ 635 Abs. 3 BGB als unverhdltnismdpig verweigert hat.“*> Der BGH
wandte auch hier § 251 Abs. 2 S. 1 BGB analog an.*

9. BGH, 17.10.2012 - VIl ZR 226/11, BB 2013, 78 -
»Granulaturteil”

Letztlich bestitigte der BGH die Vorgaben des EuGH bzgl. der Einbau-

kosten der Ersatzlieferung in seinem ,Granulaturteil“ und gab seine
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vormalige Auffassung explizit auf.”” Der Senat dufierte sich ferner zur
gespaltenen Auslegung,”® genauer dazu, ob die einheitliche Regelung fiir
alle Kaufvertriage eine verbindliche (richtlinientiberschieflende) Rege-
lung darstellt und § 439 BGB a.F. auch im unternehmerischen Verkehr
entsprechend ausgelegt werden sollte. Dem widersprach der BGH, da
der Gesetzgeber den von der Richtlinie geforderten Umfang der Nach-
erfiillung nicht erkannte und grundsitzlich Ein- und Ausbau nicht zur
Nacherfiillung gem. § 439 BGB a.F. zu zihlen seien.”

10. BGH, 2.4.2014 - VIl ZR 46/13, BB 2014, 1425 -
~Fensterrahmenfall”

Im ,,Fensterrahmenfall bestitigte der BGH, dass — auflerhalb des Ver-

brauchsgiiterkaufs — grundsitzlich kein Ein- und Ausbau im Rahmen

der Nacherfiillung geschuldet sei.”® Richtungweisend ist hier aller-

dings die Einordnung der Ein- und Ausbaukosten als Schadensersatz

neben der Leistung31 (nach §§ 437 Abs. 1 Nr. 3, 280 i.V.m. §§ 433

13 BGH, 14.1.2009 - VIII ZR 70/08, Rn. 17, BB 2009, 685 m. BB-Komm. Witt, RIW 2009, 644,
NJW 2009, 1660 (,Fliesenbeschluss”).

14 Vgl. EuGH, 16.6.2011 — C-65/09, Rn. 40-62, BB 2011, 1934 m. BB-Komm. Ayad/Schnell,
NJW 2011, 2269 (,Weber/Putz").

15 S.EuGH, 16.6.2011 — C-65/09, Rn. 63-78, BB 2011, 1934 m. BB-Komm. Ayad/Schnell, NJW
2011, 2269 (,Weber/Putz").

16 EuGH, 16.6.2011 — C-65/09, Rn. 78, BB 2011, 1934 m. BB-Komm. Ayad/Schnell, NJW 2011,
2269 (,Weber/Putz").

17 S.BGH, 21.12.2011 - VIl ZR 70/08, Rn. 25, BGHZ 192, 148, BB 2012, 792 m. BB-Komm.
Ayad/Lentrodt (,Fliesenurteil”) und die dortigen Nachweise; tiber Einbaukosten hatte der
BGH im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden.

18 Relevant wird die Unterscheidung zwischen groem und kleinem Schadensersatz bei
Schlecht- oder Teilleistung. Gem. § 281 Abs. 1 S. 2, 3 BGB kann man Schadensersatz statt
der ganzen Leistung (groBer Schadensersatz statt der ganzen Leistung) nur verlangen,
wenn man an der Teilleistung kein Interesse besteht oder der Mangel erheblich war. Fiir
alle anderen Félle behélt der Geschadigte die geringere Menge oder mangelhafte Sache
und kann die Wertdifferenz ersetzt verlangen (kleiner Schadensersatz statt einem Teil
der Leistung).

19 ,Denn ein wirtschaftlich denkender Kaufer wiirde in den Fallen, in denen der Ausbau
der mangelhaften und der Einbau der als Ersatz gelieferten Kaufsache unverhaltnismagi-
ge Kosten verursacht, nicht — den beziiglich der Aus- und Einbaukosten auf eine ange-
messene Hohe begrenzten — Schadensersatz wegen Nichterfiillung der Nacherfiillung
verlangen, sondern den Verkaufer stets auf Erfiillung seiner Ersatzlieferungspflicht (inkl.
uneingeschranktem Aus- und Einbau) in Anspruch nehmen” (BGH, 21.12.2011 - VIIl ZR
70/08, Rn. 42, BGHZ 192, 148, BB 2012, 792 m. BB-Komm. Ayad/Lentrodt (,Fliesenurteil”);
mit Verweis auf Purnhagen, EuZW 2011, 626, welcher jedoch eine Begrenzung des Scha-
densersatzes auf einen angemessenen Betrag in den §§ 249 ff. BGB schon nicht fiir kon-
struierbar halt; eine Herabsetzung nach § 251 Abs. 2 S. 1 BGB wird von diesem gar nicht
explizit erortert).

20 BGH, 21.12.2011 - VIII ZR 70/08, Rn. 53, BGHZ 192, 148, BB 2012, 792 m. BB-Komm.
Ayad/Lentrodt (,Fliesenurteil”).

21 Die Einrede aus § 439 Abs. 3 BGB a.F. wird also teleologisch reduziert. Zu den verschie-
denen methodischen Ansétzen s. BGH, 21.12.2011 - VIl ZR 70/08, Rn. 36, BGHZ 192,
148, BB 2012, 792 m. BB-Komm. Ayad/Lentrodt (,Fliesenurteil”).

22 Vgl. BGH, 21.12.2011 - VIl ZR 70/08, Rn. 35, 54, BGHZ 192, 148, BB 2012, 792 m. BB-
Komm. Ayad/Lentrodt (,Fliesenurteil”).

23 Die in dem Urteil zitierte Entscheidung (BGH, 29.6.2006 — VII ZR 86/05, NJW 2006, 2912)
bezog sich ndmlich noch auf das vor der Schuldrechtreform geltende Recht.

24 BGH, 11.10.2012 - VIl ZR 179/11, Rn. 11, NJW 2013, 370 (,Dammungsurteil”).

25 BGH, 11.10.2012 - VII ZR 179/11, Rn. 11, NJW 2013, 370 (,Dammungsurteil”).

26 BGH, 11.10.2012 - VIl ZR 179/11, Rn. 11, NJW 2013, 370 (,Ddmmungsurteil”); damit stellt
sich der BGH explizit gegen das Urteil vom OLG Celle, 2.11.2011 - 14 U 52/11, BauR
2012, 509, welches in obiter dictum urteilt, dass im Falle der UnverhéltnismaBigkeitsein-
rede (§ 635 Abs. 3 BGB) nicht automatisch eine Begrenzung eines einschldgigen Scha-
densersatzes gem. § 251 Abs. 2 S. 1 BGB analog durchgefiihrt werden muss.

27 BGH, 17.10. 2012 - VIIl ZR 226/11, Rn. 15, BGHZ 195, 135, BB 2013, 78 m. BB-Komm.
Ayad (,Granulaturteil”).

28 Zustimmend zur gespaltenen Auslegung etwa auch OLG Frankfurt a.M., 21.6.2012 - 15
U 147/11, BeckRS 2012, 18120; Ayad/Schnell, BB 2011, 1934, 1938f,; Lorenz, NJW 2011,
2241, Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 13. Aufl. 2013, § 439, Rn. 113; Weller,
NJW 2012, 2312; dagegen vor dem vorliegenden Urteil vor allem Faust, JuS 2011, 744,
748.

29 BGH, 17.10. 2012 - VIII ZR 226/11, Rn. 26, BGHZ 195, 135, BB 2013, 78 m. BB-Komm.
Ayad (,Granulaturteil”).

30 BGH, 2.4. 2014 - VIII ZR 46/13, Rn. 26, BGHZ 200, 337, BB 2014, 1425 m. BB-Komm. Ayad
(,Fensterrahmenfall”).

31 Im Vergleich zum Schadensersatz statt der Leistung kann der Schaden beim Schadenser-
satz neben der Leistung durch Leistung in letzter Sekunde nicht behoben werden (,Zau-
berformel”, maBgeblich Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147, 155; Faust, in: FS Huber,
2012, S. 239, 254). Ein Schadensersatz neben der Leistung liegt auch vor, wenn lediglich
Integritatsschaden (status quo ante) einschldgig sind (schadensphé@nomenologische Ein-
ordnung, s. Grigoleit/Riehm, AcP 203, 727).

2183




Bl \Virtschaftsrecht | Aufsatze

Rothermel/Schulz - Nacherfiillung/UnverhaltnismaBigkeit/Schadensersatz — Schnittstellen im neuen Kaufrecht nach § 439 Abs. 3 und 4 BGB

Abs. 1 S. 2, 434 BGB) welcher jedoch am Verschulden des Verkiufers
scheitert.*?

11. BGH, 4.4.2014 -V ZR 275/12, BB 2014, 1743 -
+Hausschwammfall”

Parallel zum ,Dammungsurteil“ aus dem Werkvertragsrecht setzte
der BGH nun auch im Kaufrecht die gleichen Maf3stibe an. Dement-
sprechend sollte auch im Kaufrecht unter analoger’> Anwendung des
§ 251 Abs. 2 S. 1 BGB der Schadensersatzanspruch auf den mangelbe-
dingten Minderwert beschrinkt werden.”* Auch die Tatsache, dass
der Verkiufer die Pflichtverletzung zu vertreten hat, spreche nicht ge-
gen die Beschrinkung auf die ,Differenz des Wertes der Kaufsache in
mangelfreiem und mangelhaftem Zustand >

Il. Ein- und Ausbaukosten und Schadensersatz
ab 2018

Die gesetzlichen Neuerungen im Gewihrleistungsrecht 2018 betref-
fen mafigeblich die Ubernahme von Ein- und Ausbaukosten und das
Leistungsverweigerungsrecht wegen UnverhiltnismiBigkeit.””

Die Verpflichtung zum Aufwendungsersatz®® fiir Ein-/Ausbaukosten
ist nun gesetzlich geregelt im § 439 Abs. 3 S. 1 BGB. § 439 Abs. 3 S. 2
BGB verlagert nur die Kenntnis des Kéufers beziiglich eines Mangels
im Sinne von § 442 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt des Einbaus der
mangelhaften Sache. Neu ist dabei bekanntlich, dass diese Vorschrift
zu Ein- und Ausbaukosten — ganz im Gegenteil zu der von der von
der Rechtsprechung (,Granulaturteil) entwickelten richtlinienkon-
formen Auslegung — nun auch im unternehmerischen Verkehr An-
wendung findet.*’

Der vormalige § 439 Abs. 3 BGB a.E. hat sich inhaltlich nicht geén-
dert und gibt nun in § 439 Abs. 4 ein Totalverweigerungsrecht wegen
absoluter Unverhiltnismafigkeit. Er wird zwar im Verbrauchsgiiter-
kauf gem. § 474 Abs. 4 BGB auf die relative UnverhiltnismafSigkeit
reduziert, erlaubt jedoch die Reduktion des Aufwendungsersatzes auf
einen angemessenen Betrag.** Somit wird die Reduktionslosung iiber
einen Schadensersatzanspruch i.V.m. § 251 Abs.2 S.1 BGB analog
zumindest im Verbrauchsgiiterkauf obsolet.*' Gleichwohl bleibt zu
fragen, ob diese Losung weiterhin Anwendung findet, wenn es sich
um Unternehmervertrige handelt.**

lll. Voraussetzungen und Konsequenzen des
»neuen” Verweigerungsrechts gem. § 439
Abs. 4 BGB

Zur Verdeutlichung der Voraussetzungen und vor allem der Konse-
quenzen des ,neuen® Verweigerungsrechts dient folgender Beispiels-
fall: Der Hersteller (Verkidufer) beliefert den Kiufer mit Platinen
(Wert einer Platine ist 1 Euro). Der Kiufer ist Unternehmer und stellt
Maschinen (Wert einer Maschine 200 Euro) her, die er selbst weiter-
verkaufen will, jedoch noch auf Lager hat. Die vom Hersteller gelie-
ferten Platinen weisen einen Mangel auf, wodurch die Maschinen, in
welche diese eingebaut wurden in Génze unbrauchbar werden. Allein
der Ausbau der mangelhaften Platinen und der Einbau (vorhandener)
neuer Platinen kosten pro Maschine 30 Euro.

In diesem Falle stellen sich also folgende Fragen: (1) Kann der Verkdufer
die Nacherfiillung unter Berufung auf § 439 Abs. 4 BGB komplett ver-
weigern (Kostentibernahme und auch Nachlieferung oder nur eins da-
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von), wegen unverhiltnismaf3ig hoher Ein- und Ausbaukosten? (2) Ist
dann ein etwaiger Schadensersatzanspruch gerichtet auf Ein- und Aus-
baukostenersatz bzw. auf Reparaturkostenersatz fiir die mangelhaften
Maschinen ausgeschlossen, da das (eventuell komplette) Leistungsver-
weigerungsrecht des Verkdufers nicht umgangen werden darf?

1. Konsequenzen des Einschlusses der Ein-/Ausbau-
kosten in die UnverhaltnismaBigkeit und mogliche
Handhabungen (Erh6hung der Grenzwerte,
isolierte Priifungen)

Nach § 439 BGB a.F. war lediglich Nachlieferung oder Nachbesserung

(§439 Abs.1 BGB a.E) neben den Aufwendungen dafiir (§ 439

Abs. 2 BGB a.F.) geschuldet. Nach der Rechtsprechung konnte der

Unternehmer die Nacherfiillung verweigern, wenn die Nacherfiillung

(inklusive der Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten nach

§ 439 Abs.2 BGB a.E, jedoch nicht der Ein-/Ausbaukosten) 100 %

oder 130% oder gar 200 % des Wertes der Sache in mangelfreiem Zu-

stand iiberstiegen.*’ Dabei wurden von der Rechtsprechung die Um-
stinde des Einzelfalles beriicksichtigt, mithin auch das Verschulden.**

Ist die Schwelle tiberschritten, konnte der Verkdufer nur iiber den

Schadensersatzanspruch in Haftung genommen werden. Ab sofort

schuldet der Verkdufer jedoch neben der Nacherfiillung nach § 439

Abs. 1 BGB und den Aufwendungen dafiir nach § 439 Abs.2 BGB

auch die Ubernahme der Ein- und Ausbaukosten (also auch Aufwen-

dungen). Es erhohen sich somit insgesamt die Kosten der Nacherfiil-
lung und § 439 Abs. 4 BGB wird allgemein so gedeutet, dass dieser
sich auch auf den Aufwendungsersatz nach § 439 Abs. 2, 3 BGB bezie-
he.*® Es driingt sich also die Frage auf, ob die Schwelle der Unverhilt-
nismafligkeit durch die massive Erweiterung des Nacherfiillungsan-
spruchs nun tatsichlich niedriger liegt als zuvor. In der Literatur wird

32 BGH, 2.4.2014 - VIIl ZR 46/13, Rn. 29, BGHZ 200, 337, BB 2014, 1425 m. BB-Komm. Ayad
(,Fensterrahmenfall”); auch das Verschulden der Lieferantin ist dem Verkaufer nicht
gem. § 278 BGB zuzurechnen, da diese kein Erfiillungsgehilfe ist, BGH a.a.O., Rn. 33.

33 Eine unmittelbare Anwendung des § 251 Abs. 2 S. 1 BGB setzt die Moglichkeit der Natu-
ralrestitution voraus (s.o. Fn. 3), welche beim Schadensersatz statt der Leistung wegen
§ 281 Abs. 4 BGB gerade nicht mehr geschuldet wird (so auch Gutzeit, NJW 2015, 445 —
unter Il. a.E.).

34 BGH, 4.4.2014 -V ZR 275/12, Rn. 36, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-Komm. Unseld
(,Hausschwammfall”); kritisch aber im Ergebnis zustimmend Gutzeit, NJW 2015, 445.

35 BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, Rn. 36, 37, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-Komm.
Unseld (,Hausschwammfall”); dies ist unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass inner-
halb der Festlegung des UnverhdltnisméBigkeitsmaBstabs regelmaBig ein Verschulden
des Verkaufers bereits gepriift wird, s. unten Ill. 2.

36 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaf-
tung, zur Starkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel
im Grundbuch- und Schiffsregisterverfahren, vom 28.4.2017 (BGBI. | 2017, 969).

37 Eine ausfiihrliche Diskussion der Neuerungen findet sich etwa bei Hiibner, ZfPW 2018,
227, und lehrbuchartig bei Lorenz, JuS 2018, 10.

38 Uberzeugend fiir einen Aufwendungsersatz (im Gegensatz zum Wahlrecht des Verkau-
fers zwischen eigenem Ein- und Ausbau/Aufwendungsersatz der Ein- und Ausbaukosten)
Fries, AcP 2017, 535 — unter IV. 1.

39 Insofern liegt nun tatsachlich eine richtlinientiberschieBende Regelung vor, so auch
Thon, JuS 2017, 1150 — unter II. 1.

40 Die Berechnung des Betrages folgt gem. § 474 Abs. 4 S.3 BGB dem in der Rechtspre-
chung gelegten Grundsatz, wonach der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und
die Bedeutung des Mangels zu beriicksichtigen sind.

41 Die UnverhéltnismaBigkeitsgrenze bei § 439 Abs. 4 BGB und § 251 Abs. 2 S. 1 BGB wird
von der Rechtsprechung gleichgestellt (s. spater unter Ill. 2.), weshalb auch der ange-
messene Betrag, welcher sich bei beiden Priifungen ergeben wiirde nicht unterschied-
lich ausfallen darf.

42 So etwa Faust, in: BeckOKBGB, 46. Edit., Stand: 1.5.2018, § 437, Rn. 136.

43 Huber, NJW 2002, 1004 - unter V. 2. b; Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2060 — unter 2.9.2;
BGH, 14.1.2009 - VIII ZR 70/08, BB 2009, 685 m. BB-Komm. Witt, RIW 2009, 644, NJW
2009, 1660 (,Fliesenbeschluss”); BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, BGHZ 200, 350, BB 2014,
1743 m. BB-Komm. Unseld (,Hausschwammfall”).

44 Explizit BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, Rn. 36, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-
Komm. Unseld (,Hausschwammfall”); ferner BGH, 14.1.2009 - VIl ZR 70/08, BB 2009, 685
m. BB-Komm. Witt, RIW 2009, 644, NJW 2009, 1660 (,Fliesenbeschluss”) - unter Rn. 15
sowie die librigen Nachweise in Fn. 43.

45 Faust, in: BeckOKBGB, 46. Edit., Stand: 1.5.2018, § 439, Rn. 133.
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dieses Problem auf drei Arten behandelt: gar nicht,*® durch eventuelle
Erhohung der Schwellenwerte’” oder durch eine zweistufige Prii-
fung*® der absoluten Unverhiltnismifigkeit.

Dass das Verweigerungsrecht durch den Einschluss der Ein- und Aus-
baukosten derart erweitert wiirde, dass nach den bisherigen Maf3sta-
ben der Rechtsprechung ein Verweigerungsrecht bei Einbau der Sache
faktisch immer gegeben wire, ist nicht ersichtlich.* Sofern ein Scha-
densersatzanspruch am Verschulden scheitern sollte, entstiinde aber
womoglich eine Regressfalle fiir denjenigen Kaufer, der als Letztver-
kiufer Verbraucher beliefert.”® Sinnhaft erscheint daher eine Erho-
hung der Wertgrenzen oder die zweistufige Priifung.

Nach der zweistufigen Priifung muss zuerst isoliert die Nachlieferung
und Nachbesserung nach bisherigen Mafstiben beurteilt werden®! und
anschliefend der Aufwendungsersatz ebenso isoliert von den Kosten
der Nachlieferung/-besserung. Insgesamt wiirden sich also trennbare
Leistungsverweigerungsrechte ergeben, zum einen bzgl. der Nachliefe-
rung/Nachbesserung und zum anderen bzgl. des Aufwendungsersat-
zes.”> Die Beurteilung der Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 1 BGB ge-
schieht dabei wie bisher, ohne dass die Einbeziehung des Aufwendungs-
ersatzes fiir Ein- und Ausbaukosten hierauf Einfluss nihme. Eine Ver-
weigerung des Aufwendungsersatzes kommt allerdings nach dieser An-
sicht nur in Betracht, wenn Ein- und Ausbau auch verzichtbar sind,
weshalb Fille, in welchen die gelieferte Sache vollstindig unbrauchbar
ist, generell nicht zu einem Leistungsverweigerungsrecht fithren sol-
len.>® Anders ist dies, wenn sich die Miingel nicht in funktionaler, son-
dern lediglich dsthetischer Hinsicht dufiern. Dann scheint es dem Kau-
fer wohl zumutbar, die mangelhafte Sache eingebaut zu lassen. In einem
solchen Szenario ist der Ausweitung des Leistungsverweigerungsrechtes
zwar Einhalt geboten. Es kann sich dann jedoch die Situation ergeben,
dass der Kaufer Nachlieferung erhilt, jedoch keine Ein- und Ausbau-
kosten erstattet bekommt. Insbesondere bei den angesprochenen As-
thetikfillen scheint es wenig sinnhaft, dem Kéiufer mangelfreie Fliesen
hinzustellen, die Ubernahme der Einbaukosten aber zu verweigern. Der
Verkidufer hitte dann aber ,nacherfiillt und Minderung/Rucktritt wé-
ren nicht mehr moglich; der Kdufer kime dann nicht in das ,,Sekundar-
gewihrleistungsstadium®. In dieser Situation kénnte man daran den-
ken, dem Kiufer ein Verweigerungsrecht zuzugestehen, da er dann
durch die Geltendmachung sekundérer Gewihrleistungsrechte (Min-
derung/Riicktritt gef. auch Schadensersatz) besser stiinde.”*

Eine weitere Losung dieses Problems konnte sich wie folgt darstellen:
Man betrachtet die Frage nach der Unverhiltnismafligkeit weiterhin
isoliert, wie bei der zweistufigen Priifung, der Verkidufer kann jedoch
die Nacherfiillung nur insgesamt verweigern. Dadurch ergibt sich
zwar immer noch eine Ausweitung der Unverhiltnismifigkeit, sofern
die Ein- und Ausbaukosten an sich unverhiltnismaflig sind; dies ist
dann aber darauf zuriickzufiihren, dass der Nacherfillungsanspruch
an sich ebenfalls ausgeweitet wurde. Die Situation der ,sinnlosen
Nachlieferung wiirde umgangen, denn sofern die Nacherfiillung ins-
gesamt wegen absoluter Unverhiltnismafligkeit verweigert wird, ist

55 . .
erreicht (zu den sich dann

das ,,Sekundirgewihrleistungsstadium*®
fiir den Schadensersatz ergebenden Fragen sogleich).

Damit ldsst sich bereits die erste Frage des Beispielfalles beantworten.
Der Verkiufer kann die Nacherfiillung nicht wegen Unverhiltnisma-
Rigkeit verweigern, die Nachbesserung aber eventuell schon wegen re-
lativer Unverhiltnismifligkeit. Den Aufwendungsersatz gem. § 439
Abs. 3 BGB kann er bei einem Missverhiltnis von 3000% (Platine

1 Euro Aus- und Einbau 30 Euro = 30-facher Betrag = 3000%) wohl
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wegen absoluter Unverhiltnismafigkeit verweigern. Dementspre-
chend hingt es von obigen Uberlegungen ab, ob der Verkiufer ,nur®
den Aufwendungsersatz oder ,sogar die gesamte Nacherfillung ver-

weigern kann.

2. Konsequenzen aus dem Nichtumgehungsgrundsatz
der Rechtsprechung
Das ,Ddmmungsurteil“ und der ,Hausschwammfall“ haben klarge-
stellt, dass das Leistungsverweigerungsrecht wegen Unverhéltnisma-
Bigkeit nicht umgangen werden darf, indem dem Kiufer ein Scha-
densersatzanspruch in Hohe der Mingelbeseitigungskosten zugespro-
chen wird.>® Auch der Umstand, dass der Schadensersatz nur ver-
schuldensabhingig gewahrt wird, andert an diesem Grundsatz nichts,
da das Verschulden bereits in der Bemessung der Unverhiltnismaf3ig-
keit Beriicksichtigung findet.>”
Fraglich ist also nun, ob auch der Schadensersatzanspruch (fiir sich aus
der Mangelhaftigkeit ergebende Schdden bei Verschulden des Verkiu-
fers) wegen eines dem Verkiufer nun vielleicht tatsichlich aufgrund ho-
herer Kostentragung hiufiger zustehenden Rechts zur Nacherfiillungs-
verweigerung weiter beschrinkt wird als vorher. Mit anderen Worten:
Bekommt der Kdufer nun weniger Schaden ersetzt als vorher?
Im Beispielsfall erscheint fragwiirdig, dass der Kiufer aufgrund des
Nichtumgehungsgrundsatzes keinen Schadensersatz vom schuldhaft
handelnden Verkiufer bekommen soll fiir den ,,Schadenan den produ-
zierten Maschinen (die Maschinen funktionieren nicht, sind also mehr
oder weniger wertlos und verursachen Behebungsaufwendungen).
Betrachtet man die Primissen des Nichtumgehungsgrundsatzes ge-
nauer, kommt der Beantwortung folgender Fragen besondere Bedeu-
tung zu: Wo liegt der jeweilige Mangel vor? Woran orientiert sich die
UnverhéltnismiBigkeit konkret? Wo tritt der Schaden letztlich auf?
Der Mangel in dem dem ,,Ddmmungsurteil zugrundeliegenden Fall
liegt im herzustellenden Werk, der Heizungsanlage; die Rohre der
Heizungsanlage waren nicht entsprechend der vereinbarten Beschaf-
fenheit isoliert, aber ansonsten brauchbar. Im ,Hausschwammfall®
war das Kaufobjekt, ein von Hausschwamm befallenes Haus, selbst

46 So etwa trotz vieler weiterfiihrender Uberlegungen bei Markworth, Jura 2018, 1 —unter V.

47 So kann man eventuell Picht, JZ 2017, 807 dort unter VI. verstehen.

48 Faust, in: BeckOKBGB, 46. Edit., Stand: 1.5.2018, § 439, Rn. 134.

49 Das héngt wohl vom Einzelfall ab.

50 Markworth, Jura 2018, 1 — unter V., beschreibt zwar richtigerweise den Fall des Werkun-
ternehmers, der Riickgriff nach § 439 Abs. 3 BGB nehmen kann und der seinerseits ver-
weigern kann, jedoch ist im Falle eines Assemblers, welcher ein (mangelhaftes) Teil in
seinem Produkt verbaut und dieses an einen Verbraucher weiterverkauft, bzgl. dieser
Beziehung das Verbrauchsgiiterrecht und somit § 475 Abs. 4 S. 2 BGB einschlagig. Auf-
grund des Zuliefererprivilegs ist der Regress nach § 445a Abs. 1 BGB hier nicht méglich
(s. Rothermel, GWR 2012, 527).

51 So ahnlich auch in dem Regierungsentwurf von 2016 zu Berechnung der absoluten Un-
verhaltnismaBigkeit gegeniiber einem Verbraucher (zu § 475); BT-Drs. 18/8486, 44.

52 Die UnverhaltnismaBigkeitsschwellen sind nach dieser Auffassung fiir die Aufwendungs-
ersatzanspriiche jeweils einzeln zu bestimmen. So sei etwa fiir die UnverhdltnismaRBig-
keit des Aufwendungsersatzes die UnverhaltnismaBigkeitsschwelle zwischen dem man-
gelbedingten Minderwert und dem mangelfreien Wert der Sache anzusetzen (Faust, in:
BeckOKBGB, 46. Edit., Stand: 1.5.2018, § 439, Rn. 138).

53 Faust, in: BeckOKBGB, 46. Edit., Stand: 1.5.2018, § 439, Rn. 138.

54 Fur den Kunden wére es dann besser gleich Wertersatz oder eine entsprechende Minde-
rung zu erhalten, anstatt selbst die Liquidationskosten fiir die nun zwar richtigen, aller-
dings von ihm nicht anbringbaren Fliesen zu tragen.

55 Picht, JZ 2017, 807 — unter V; der Kaufer kann mindern, zuriicktreten und bei Verschul-
den des Verkdufers auch Schadensersatz — ohne Fristsetzungserfordernis (§ 440 BGB) —
geltend machen.

56 BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, Rn. 36, 37, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-Komm.
Unseld (,Hausschwammfall); BGH, 11.10.2012 - VII ZR 179/11, NJW 2013, 370 (,Dam-
mungsurteil”) - unter Il 1. c.

57 BGH, 4.4.2014 -V ZR 275/12, Rn. 36, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-Komm. Unseld
(,Hausschwammfall”); BGH, 11.10.2012 - VII ZR 179/11, Rn. 11, NJW 2013, 370 (,Ddm-
mungsurteil”).

2185




Bl \Virtschaftsrecht | Aufsatze

Rothermel/Schulz - Nacherfiillung/UnverhaltnismaBigkeit/Schadensersatz — Schnittstellen im neuen Kaufrecht nach § 439 Abs. 3 und 4 BGB

mangelbehaftet. Auch im Beispielsfall war das Kaufobjekt, die Platine,
mangelhaft.

Beziiglich des Verweigerungsrechts muss im ,Dammungsurteil“-Fall
zunichst ein konkreter Bezugspunkt festgestellt werden. In Uberein-
stimmung mit Literatur und Rechtsprechung wird darauf verwiesen,
dass Aufwendungen fiir die Beseitigung des Werkmangels unverhalt-
nisméflig sind, ,wenn der in Richtung auf die Beseitigung des Mangels
erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Abwigung aller Umstiinde des Einzel-
falls in keinem verniinftigen Verhdltnis zur Héhe des dafiir gemachten
Geldaufwandes steht und es dem Unternehmer nicht zugemutet werden
kann, die vom Besteller in nicht sinnvoller Weise gemachten Aufwen-
dungen tragen zu miissen“.>® Danach sollte also die Wertdifferenz zwi-
schen mangelfreiem und mangelhaftem Werk unverhiltnismifig ge-
ringer sein, als die Beseitigungskosten des Mangels.”® Bezugspunkt ist
dabei somit das Werk (die Heizungsanlage als Werkobjekt) selbst. Bei
dem ,Hausschwammfall“ wird als Vergleichswert zur Mangelbeseiti-
gung auf den Wert des Hauses (Kaufobjekt) in mangelfreiem Zustand
abgestellt.°° Im Beispielsfall ergibt sich offenunkundig, dass das Nach-
erfullungsverweigerungsrecht sich auch an dem Kaufobjekt (der Pla-
tine) messen muss.

Beziiglich des Schadens und des jeweiligen Schadensersatzanspruchs
gibt es aber einen deutlichen Unterschied zwischen den beiden Urtei-
len und dem Beispielsfall.

Im ,Dammungsurteil wird zwar auf den Wert des Werkes (Heizung)
abgestellt, letztendlich aber der Schaden am Haus ermittelt. Dies ist der
Eigenart des Werkvertrages zuzuschreiben, wo sich der Wert des Werkes
auch durch die Wertsteigerung des Werkobjekts festmachen lisst.%!
Einschldgig war hier somit der kleine Schadensersatz statt der Leistung
gem. §§ 280 Abs. 1, 3,281 Abs. 1 BGB. Das mangelhafte Werk (die Hei-
zung) trigt den Schaden. Das Leistungsverweigerungsrecht schiitzt den
Werkunternehmer eben davor, diesen Schaden mit unverhiltnismafSi-
gem Aufwand beheben zu miissen. Vor diesem Aufwand wird der Werk-
unternehmer bei einem Schadensersatzanspruch auch durch § 251
Abs. 2 S. 1 BGB analog geschiitzt, indem er lediglich den Minderwert
seines mangelhaft errichteten Werkes schuldet. Im ,,Hausschwamm(fall
wird auch auf den Schaden am Haus abgestellt. Und auch dieser wird
als kleiner Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 280 Abs. 1, 3, 281
Abs. 1 BGB geschuldet. Ebenso wird hier der Verkdufer durch § 439
Abs. 4 BGB davor geschiitzt, eine Nacherfiillung am Kaufobjekt durch-
zufithren, weshalb der Schadensersatzanspruch (mit Wahlrecht zur
Mingelbeseitigung) dieses Recht unterliefe und der Verkdufer durch
§ 251 Abs. 2 S. 1 BGB analog vor dem Schadensersatzanspruch gerich-
tet auf unverhaltnismiflige Mingelbeseitigungskosten geschiitzt wird.
Im Beispielsfall liegt der Sachverhalt aber anders. Die Ein- und Ausbau-
kosten sind eigentlich sog. Mangelfolgeschiden,® die sich aus dem ur-
spriinglichen Mangel ergeben.®® Diese werden seit der Neuerung 2018
zur Nacherfiillung gezdhlt und unterliegen dem Leistungsverweige-
rungsrecht. Ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung gem. §$ 280
Abs. 1,281 Abs. 1,3 BGB gerichtet auf Ersatz der Herstellungskosten des
vertraglich geschuldeten Zustandes (Kdufer erhilt funktionierende Pla-
tinen) kann die Ein- und Ausbaukosten daher bei Unverhiltnisméafig-
keit vielleicht nicht umschlieffen. Allerdings ergibt sich eine zweite Scha-
densbetrachtung: Die Maschinen sind unbrauchbar. Durch eine berech-
tigte Leistungsverweigerung gem. § 439 Abs. 4 BGB bzgl. der Nacherfiil-
lung (s. die Diskussion oben unter III. 1.) und des Ersatzes der Ein- und
Ausbaukosten wird dieser Schaden auch real. Dieser Schaden gilt aber
wohl als Schadensersatz neben der Leistung® gem. § 280 Abs. 1 BGB

2186

(Mangelfolgeschaden). Gleichwohl stellt sich die Frage, welche Reich-
weite dieser Schadensersatzanspruch haben kann und inwieweit der
Nichtumgehungsgrundsatz der behandelten Urteile diesen einschrinkt,
wenn doch beziiglich der Ein- und Ausbaukosten eigentlich ein Leis-
tungsverweigerungsrecht besteht. § 439 Abs. 3 BGB will den Verkdufer
davor schiitzen, fiir Ein- und Ausbau eine im Vergleich zum Schaden am
Kaufobjekt unverhiltnismiflig hohe Summe aufwenden zu miissen
(z.B. im Beispielsfall 30 Euro fiir Ein- und Ausbau bei einem Mangel an
einem Ein-Euro-Teil). Aber mit einem Aufwand von 31 Euro lief8e sich
eine Maschine im Wert von 200 Euro reparieren. Es sind also unter-
schiedliche Rechtsgiiter bzw. -positionen (Platine und Maschinen) be-
troffen. Zwar kann wohl nicht die Naturalrestitution im Sinne von Aus-
und Wiedereinbau der Platine gefordert werden, wenn die Kosten hier-
fiir wiederum unverhaltnisméfig im Vergleich zum Wert der Maschinen
wiren (§ 251 Abs. 2 S. 1 BGB direkt®®). Die Relation ist im Beispielsfall
jedoch anders und zwar nicht 30: 1, sondern 31:200.

Die Antwort auf die zweite Frage konnte also wie folgt lauten: Dem
Kidufer entsteht ein Schaden aufgrund der mangelhaften Platinen
(§S 280 Abs. 1, 281 Abs. 1, 3 BGB, es ergibt sich gem. § 251 Abs. 1
BGB ein Anspruch auf ein Euro pro Platine) und auflerdem an den
von ihm bereits mit den Platinen bestiickten Maschinen (§ 280 Abs. 1
BGB). Bei Letzterem schuldet der Verkdufer gem. § 249 Abs. 1 BGB
die Naturalrestitution, somit den Ausbau der mangelhaften und den
Einbau (vom Kiufer zu stellender) mangelfreier Platinen. § 251
Abs. 2 S.1 BGB (direkt) kann hier nur einschrinkend einwirken,
wenn die Kosten zur Wiederherstellung (31 Euro pro Maschine) den
Wert der Maschine (200 Euro pro Maschine) unverhdltnismifig
iibersteigen. Eine Beschrinkung auf einen etwaigen Minderwert der
Maschinen (wobei fraglich ist, wie der zu berechnen wire) ist fiir die
Beteiligten und auch gesamtwirtschaftlich nicht sinnvoll. Der Kiufer
hat also wohl einen Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir Ein- und

58 BGH, 11.10.2012 - VI ZR 179/11, Rn. 11, NJW 2013, 370 (,Ddmmungsurteil”).

59 So auch die Literatur: Busche, in: MiiKoBGB, 7. Aufl. 2018, § 635, Rn. 31f,; Peters/Jacoby,
in: StaudingerBGB, 13. Aufl. 2014, § 635, Rn. 12; Voit, in: BeckOKBGB, 46. Edit. Stand:
1.5.2018, § 635, Rn. 14.

60 BGH, 4.4.2014 -V ZR 275/12, Rn. 37, BGHZ 200, 350, BB 2014, 1743 m. BB-Komm. Unseld
(,Hausschwammfall”) - unter II. 5. d) cc) (1) (b).

61 Zur Moglichkeit der Berechnung anhand der Differenz in der Wertsteigerung des Werk-
objekts, s. BGH , 22.2.2018 - VIl ZR 46/17, Rn. 27, NJW 2018, 1463. Dies ist im Kaufrecht
nicht maglich.

62 Mangelfolgeschaden sind Schéden, ,die durch die Mangelhaftigkeit der Kaufsache an
anderen Rechtsgiitern des Kaufers als der Kaufsache selbst oder im Vermdgen des Kau-
fers tber das Erfiillungsinteresse hinaus eingetreten sind” (Westermann, in: MiKoBGB, 7.
Aufl. 2016, § 437, Rn. 32). Der Mangelfolgeschaden wird in der Literatur verschiedentlich
behandelt. Richtig erscheint die differenzierende Einteilung, s. Schwarze, in: Recht der
Leistungsstérungen, 2. Aufl. 2017, § 25, Rn. 14: ,Soweit der Mangelfolgeschaden die
durch einen Mangel verursachte Verletzung des Integritdtsinteresses bezeichnet [...],
fallt der Mangelfolgeschaden unter § 280 Abs. 1 BGB. Besteht der Mangelfolgeschaden
dagegen in der Verletzung des Leistungsinteresses, das jenseits des unmittelbaren Man-
gelunwertes liegt [...], so féllt ,der Mangelfolgeschaden’ unter den Schadensersatz statt
der Leistung (§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB).”

63 Einordnung als Mangelfolgeschaden vor Gesetzesénderung: Grunewald, in: Erman, BGB,
12. Aufl. 2008, § 439, Rn. 5; Oetker/Maultzsch, in: Vertragliche Schuldverhaltnisse, 3. Aufl.
2007, § 2, Rn. 189; angedeutet bei Ayad/Hesse, BB 2008, 1922, 1926; Thiirmann, NJW
2006, 3457 - unter IV. 2.; wohl auch Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 13. Aufl.
2004, § 439, Rn. 20f.; Einordnung des neuen § 439 Abs. 3 BGB als eine Art verkappten
Mangelfolgeschaden, vgl. Fries, AcP 2017, 535 — unter IV. 2. d; dhnlich auch Hiibner,
ZfPW 2018, 227 — unter IV. 2.; Lorenz, NJW 2014, 2319 passim.

64 Er liegt auBerhalb des Leistungsinteresses — innerhalb des Integritatsinteresses. Tren-
nscharf fir die Gesetzeslage vor 2018 am Beispiel des ,Parkettstdbefalles” vgl. Schwarze,
in: Staudinger, BGB (online), Updatestand: 9.11.2016, § 280 Rn. E17: Sofern es an einer
Leistungspflicht bzgl. der Einbaukosten fehlt, ist der Schadensersatz neben der Leistung
einschldgig. Dies gilt auch hier, da den Hersteller keine vertragliche (Nach-)Leistungs-
pflicht bzgl. der Maschinen trifft.

65 Der Unterschied zum ,Hausschwammfall” liegt auch hier wieder in der Schadensersatz-
art: Bei Schadensersatz statt der Leistung (§ 281 BGB) ist nicht Naturalrestitution, son-
dern Wertersatz gem. § 251 Abs. 1 BGB geschuldet (s. nur etwa Oetker, in: MiiKoBGB, 7.
Aufl. 2016, § 251, Rn. 6); direkte Anwendung bei Mangelfolgeschaden auch im Werk-
recht, siehe OLG Stuttgart, 25.9.2012 - 10 U 67/12, BauR 2013, 2047 - unter Il. 4. c.
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Ausbau sowie fiir mangelfreie Platinen gem. § 280 Abs. 1 BGB (bei
Vorliegen von Verschulden).

Vielleicht ldsst sich sogar generalisieren, dass der Nichtumgehungs-
grundsatz nur sinnvoll anwendbar ist, wenn es sich um einen Schaden
an der Kauf-/(Werk-)sache und nicht um einen Schaden an einer
komplett anderen Sache handelt. Letzteres ist aber regelmifig der
Fall, wenn das Kaufobjekt in eine andere Sache eingebaut wird, wes-
halb der Nichtumgehungsgrundsatz durch die Ausweitung der Nach-
erfilllung und des damit verbundenen Verweigerungsrechts nicht
zwangsldufig gleichermaflen ausgeweitet werden kann. Vielmehr ist
der Nichtumgehungsgrundsatz wohl bei einem Leistungsverweige-
rungsrecht bezogen auf den Aufwendungsersatz der Ein- und Aus-
baukosten, wie es dem Verkdufer durch die Gesetzesinderung zuge-
standen wird, regelmiflig nicht entscheidend. Die Losung scheint
auch durchaus im Sinne der bisherigen Rechtsprechung zu sein, da
bereits im ,,Parkettstibefall“ angedeutet wurde, dass ein Schadenser-
satzbegehren lediglich am Verschulden scheiterte. Dass sich aufgrund
der Neuerung zum Nacherfiillungsrecht (Einschluss des Aufwen-
dungsersatzes fir Ein- und Ausbaukosten) und der Rechtsprechung
zur Umgehung des Leistungsverweigerungsrechtes daran etwas an-
dern soll, ist nicht ersichtlich und wohl auch schwer zu begriinden.

3.  Systematische Riickschliisse auf verschiedene,
stufenartige Korrektivebenen bei Unverhéltnis-
maBigkeit im BGB

Das Korrektiv der Unverhiltnismifigkeit im § 439 Abs. 4 BGB ist nun

keine Neubheit fiir das BGB, wird jedoch oftmals als Fremdkorper angese-

hen. Bekannt ist die Unverhiltnismifigkeit vor allem durch § 275

Abs. 2 BGB. Daneben finden sich auch weitere Stellen, an denen von der

Unverhiltnisméfligkeit die Rede ist, wie eben auch in den dem § 439

Abs. 4 BGB verwandten Vorschriften der §§ 635 Abs. 3, 251 Abs. 2 S. 1

BGB.®® Diese drei verwandten Vorschriften sind Ausdruck eines yallge-

meinen Rechtsgedankens“67 im BGB: ,Danach erweist sich das Verlangen

nach Herstellung eines an sich gebotenen Zustandes dann als rechtsmifs-
bréauchlich, wenn ihm der in Anspruch Genommene nur unter unverhdlt-
nismdpigen, verniinftigerweise nicht zumutbaren Aufwendungen entspre-

chen kénnte.“®® Dariiber hinaus stehen die Vorschriften (§$ 439 Abs. 4,

635 Abs. 3,251 Abs. 1S. 2BGB) auch in einem eindeutig definierten sys-

tematischen Verhiltnis zueinander. Man kann sie anhand ihres jeweili-

gen Telos, welcher im Einzelnen immer die Umsetzung des postulierten

Rechtsgedankensist, in ein Stufenverhiltnis ordnen.

Im Rahmen der vertraglichen Nacherfiillung werden prinzipiell zwei Ar-

ten der Nacherfiillung — Nachlieferung oder Nachbesserung — ermog-

licht. Damitsich eine unwirtschaftliche Alternative nicht durchsetzt, gibt

esim Kaufrecht die relative Unverhiltnisméfligkeitseinrede § 439 Abs. 4

S. 1,2 BGB und im Werkvertragsrecht das Wahlrecht des Werkunterneh-

mers § 635 Abs. 1 BGB (erste Stufe). Damit auch die tibrige Alternative

nicht trotz ihrer Unwirtschaftlichkeit durchgefithrt werden muss, geben

§§ 439 Abs. 4 S. 3, 635 Abs. 3 BGB explizit die Moglichkeit, auch dieses

Begehren des Kiufers/Bestellers zu verweigern (zweite Stufe).®

Nun kann eine dhnliche Situation auch auf dritter Stufe bei mogli-

chen Schadensersatzanspriichen bestehen. Dem Schadensersatzglaubi-

ger wird das Wahlrecht zwischen Maingelbeseitigungskosten und

Wertdifferenz der mangelhaften/mangelfreien Sache (mangelbeding-

ter Minderwert) zugesprochen.”® Sofern nun die Mingelbeseitigung

eine an sich unwirtschaftliche Alternative darstellen wiirde, etwa weil
die Kosten einer Neuproduktion durch etwaige unternehmerische
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Produktionsvorteile (economies of scale and scope) verschwindend ge-
ring im Vergleich zur Reparatur der Sache sind, kann hier auf § 251
Abs. 2 S. 1 BGB verwiesen werden.”" Dieser ist grundsitzlich bei allen
Schadensarten anwendbar.”” Der Leitgedanke ist auch hier eine ein-
schrinkende Verweisung auf die einzig wirtschaftliche Alternative, da
der Geschidigte ansonsten womdoglich besser gestellt werden konnte,
wenn er die hoherliegenden (fiktiven) Kosten ersetzt bekidme.

IV. Fazit

Die Aufnahme von Ein- und Ausbaukosten in die Nacherfiillung
fihrt zu einer Ausweitung des Leistungsverweigerungsrechts bei Un-
verhiltnismifigkeit. Wie dieses kiinftig zu handhaben ist (Verweige-
rung der gesamten Nacherfiillung? Zweistufige Priifung? Erhéhung
der Schwellenwerte?) bleibt abzuwarten. Allerdings soll dies dem Ver-
kaufer wohl nicht die Moglichkeit geben, sich im Fall der Unverhilt-
nismifligkeit aufgrund des Nichtumgehungsgrundsatzes von weiter-
fithrenden Schadensersatzforderungen abseits des Kaufobjekts zu be-
freien. Denn die Ein- und Ausbaufille fiihren zu einem ,,neuen Leis-
tungsverweigerungsrecht und immer einem Mangelfolgeschaden. Der
Nichtumgehungsgrundsatz sollte daher mit Blick auf die betroffenen
Rechtsgiiter und Schadensarten bei Ein- und Ausbaukosten nach
§ 439 Abs. 3 BGB keine Anwendung finden und den Schadensersatz
nicht analog 251 Abs. 2 S. 1 BGB mindern.
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66 Des Weiteren etwa § 651c Abs. 2 BGB und § 2170 Abs. 2 BGB.

67 So bezeichnet dies bzgl. § 633 Abs. 2 S.2 BGB a.F. der BGH, 21.6.1974 — V ZR 164/72,
BGHZ 62, 388 — unter 3. a.

68 BGH, 21.6.1974 — V ZR 164/72, BGHZ 62, 388 — unter 3. a.

69 Eine Ausnahme besteht insoweit auch nicht fiir den Verbrauchsgtiterkauf, da hier eine
Totalverweigerung unter Erstattung eines angemessenen Betrages weiterhin mdglich
sein soll, § 475 Abs. 4 S. 2 BGB.

70 Fir das Werkvertragsrecht urspriinglich BGH, 15.6.2012 — V ZR 198/11, BGHZ 193, 326 —
unter lll. 2 und BGH, 11.10.2012 - VII ZR 179/11, NJW 2013, 370 (,Déammungsurteil’) -
unter Il. 1. b; dem folgend fiir das BGH, 4.4.2014 - V ZR 275/12, BGHZ 200, 350, BB
2014, 1743 m. BB-Komm. Unseld (,Hausschwammfall”) — unter II. 5. b. bb; dies folgt aus
dem dualen Nacherfillungssystem, s. Fn. 8. Neueste Rechtsprechung zum Werkvertrags-
recht (BGH, 22.2.2018 - VII ZR 46/17, NJW 2018, 1463 — unter II. 1. c. bb) gibt diese
Vorgehensweise partiell auf, sofern die Méangelbeseitigung nicht tatséchlich durchge-
fiihrt wird (keine fiktiven Méangelbeseitigungskosten). Der BGH stellt jedoch explizit fest,
dass dies keinen Riickschluss auf die bisherige Rechtsprechung im Kaufrecht — nament-
lich den Hausschwammfall - zulieBe (BGH, 22.2.2018 - VII ZR 46/17, NJW 2018, 1463 -
unter Il. 3. a).

71 Dafiir kann ein einfacher Beispielsfall gebildet werden: Der Hersteller liefert Bauteile fiir
Platinen. Die Reparatur der einzelnen Platinen wird durch benétigte Handarbeit und
miihsames Entloten viel teurer, als die Herstellung neuer Platinen im Rahmen der auto-
matisierten FlieBbandarbeit. Sofern dem Kéufer der Anspruch auf Ersatz der Mangelbe-
seitigungskosten gewdhrt wiirde, konnte er sich mit glinstigen neuen Platinen eindek-
ken und stiinde letztlich weit besser, als bei urspriinglich mangelfreier Lieferung. Daher
muss § 251 Abs. 2 S. 1 BGB den Schadensersatzanspruch beschranken.

72 Oetker, in: MiIKoBGB, 7. Aufl. 2016, § 251, Rn. 36.
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