Haftung fiir reine Vermdgensschiden in der Absatzkette
Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom 16. Juni 2011*
mit Anmerkung von Florian Bien, Wiirzburg

Leitsitze des Gerichts:

1. Art.3 Abs.2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiter-
kaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter ist dahin auszulegen, dass, wenn
der vertragsgemifle Zustand eines vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor
Auftreten des Mangels vom Verbraucher gutgliubig gemif seiner Art und seinem
Verwendungszweck eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der
Verkiufer verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus
der Sache, in die es eingebaut wurde, vorzunehmen und das als Ersatz gelieferte
Verbrauchsgut in diese Sache einzubauen, oder die Kosten zu tragen, die fiir die-
sen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts notwendig
sind. Diese Verpflichtung des Verkiufers besteht unabhingig davon, ob er sich
im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich gekaufte Verbrauchsgut cin-
zubauen.

2. Art.3 Abs.3 der Richtlinie 1999/44 ist dahin auszulegen, dass er ausschliefit,
dass eine nationale gesetzliche Regelung dem Verkiufer das Recht gewihrt, die
Ersatzlieferung fiir ein vertragswidriges Verbrauchsgut als einzig mégliche Art
der Abhilfe zu verweigern, weil sie ihm wegen der Verpflichtung, den Ausbau
dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut wurde, und den Einbau
des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten
verursachen wiirde, die verglichen mit dem Wert, den das Verbrauchsgut hitte,
wenn es vertragsgemifd wire, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit unver-
hiltnismiflig wiren. Art.3 Abs.3 schliefit jedoch nicht aus, dass der Anspruch
des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten fiir den Ausbau des mangelhaften
Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in
cinem solchen Fall auf die Ubernahme eines angemessenen Betrags durch den
Verkiufer beschrinkt wird.

" Europdischer Gerichtshof (EuGH) 16.6.2011, verb, Rs. C-65/09 und C-87/09 (Gebr. Weber GmbH und
Ingrid Putz), Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 2011, 631 = Neue Juristische Wochen-
schrift (NJW) 2011, 2269.
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Anmerkung:

L. Das Problem: Haftung fiir reine Vermégensschiden aufgrund
Lieferung einer defekten Kaufsache

Der hier zu besprechende Luxemburger Richterspruch ist in Deutschland
ganz iiberwiegend auf Ablehnung gestoRen'. Die Kritik lisst sich mit dem Vor-
wurf zusammenfassen, die Entscheidung sei von ,verbraucherschutzrechtlicher
Sozialromantik“? geprigt. Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Berechtigt ist die
Kritik an der Begriindung des Urteils. Es stellt fast ausschlieBlich auf die ver-
meintlich verbraucherschiitzende Zielrichtung der einschligigen Richtlinie @ber
den Verbrauchsgiiterkauf® ab. Das vom EuGH gefundene Ergebnis ist dennoch zu
begriiBen. Es geht lediglich nicht weit genug. Die vom EuGH zu beantwortende
Frage stellt einen bloflen Ausschnitt aus einem gréferen Problembereich dar: Die
Haftung fiir reine Vermdogensschiden, die durch Lieferung einer defekten, nicht
vom Verkiufer hergestellten Kaufsache entstehen. Angesichts der auf Aus- und
Einbaukosten im Verbrauchsgiiterkauf beschrinkten Vorlagefrage darf man sich
freilich nicht dariiber wundern, dass der EuGH das eigentliche Problem sowohl
in sachlicher als auch in persénlicher Hinsicht nur ausschnittsweise zu losen
vermochte®,

In den Fillen Weber (defekte Fliesen) und Putz (defekte Spiilmaschine) be-
durfte es zanichst des Ausbaus der defekten und anschliefend des Einbaus einer
mangelfreien Kaufsache. Der Schaden der Kiufer setzt sich aus drei Elementen
zusammen. Es sind dies die defekte Kaufsache selbst (Mangelschaden) sowie dic
Kosten des Ausbaus der defckten und die Kosten des Einbaus der mangelfreien
Ersatzsache (Mangelfolgeschaden). Bei simtlichen Schadensposten handelt es
sich um reine Verméogensschiden. Absolut geschiitzte Rechtsgiiter der Kiufer im
Sinne des § 823 Abs.1 BGB sind nicht betroffen.

Weitere reine Vermogensschiden, die beim Kiufer als Folge der Lieferung
ciner mangelhaft hergestellten Kaufsache eintreten, sind denkbar®. Neben den
streitgegenstindlichen Aus- und Einbaukosten sind als weitere Mangelfolgeschi-

' Besonders deutlich Stephan Lorenz, Ein- und Ausbauverpflichtung des Verkiufers bei der kaufreche-
lichen Nacherfillung - Ein Paukenschlag aus Luxemburg und scine Folgen, NJW 2011, 2241, 2242: er-
schreckend* und Dagiar Kaiser, EuGH zum Austausch mangelhafter cingebauter Verbrauchsgiiter, Juristen-
zcitung (JZ) 2011, 978: ,im Ergebnis erschreckend geantwortet.” AuBBerdem Felix Manltzsch, Der Umfang
des Nacherfiillungsanspruchs gemiR Art.3 VerbrGK-RL, Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) 2011, 253,
256; Thomas Pfeiffer, Kommentierte BGH-Rechtsprechung Lindenmaier-Mohring (LMK) 2011, 321439.

* Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243,

* Richelinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25, Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABL. 1999 L 171/12.

Nicht Gegenstand der vorlicgenden Besprechung sind die Ausfithrungen des EuGH zur Frage, ob dem
Verkiufer cin Leistungsverweigerungsrecht wegen absoluter Unverhiltnismifligkeit der Nacherfillung
zusteht (siche den zweiten Leitsatz des Urteils).

* Siehe schon Bundesgerichtshof (BGH) 15.7.2008, BGHZ 177, 224, Tz. 22, sowic die Besprechung von
Andreas Klees, Die Anspriiche des Kiufers auf Schadensersatz bei Lieferung einer mangelhaften Kaufsache
zwischen Verschuldensprinzip und Garantiehaftung - zugleich eine Anmerkung zu der , Parkettstiibe-
Entscheidung” des BGH, Juristische Ausbildung (Jura) 2010, 207, 214 Fn. 97.
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den Nutzungsausfallsschiden zu nennen. Sie konnen zum einen in der Variante
des entgangenen Gewinns auftreten. Lehrbuchbeispiel ist der am Tag der Restau-
ranterdtfnung gelieferte defekte Pizzaofen®. Alternativ kann sich der Nutzungs-
ausfallsschaden in den Kosten der Anmictung einer Ersatzsache manifestieren’.
Zu denken ist schlicflich an die Kosten fiir Zulassung- und Uberfiihrung cines
gekauften Kraftfahrzeugs. Erweist sich der Wagen spiter als mangelhaft, mogen
sich die Kosten im Nachhinein als nutzlos herausstellen. Sie fallen fiir ein even-
tuelles Ersatzfahrzeug erneut an®.

Es bedarf keiner besonderen Erwihnung, dass simtliche genannten Scha-
densposten unabhingig davon eintreten kénnen, ob der Kiufer unter den Ver-
braucherbegriff der Richtlinie tiber den Verbrauchsgiiterkauf fillt. Prominente
Beispiele aus der gerichtlichen Entscheidungspraxis, in denen Unternehmer unter
dhnlichen” Umstinden (erfolglos) Ersatz von Ein- und Ausbaukosten eingeklagt
haben, sind der Priifzeichen'®- und der Fugendichtungsmassefall'.

II. Mangelschadensersatz

Fiir den Mangelschaden, die defekte Kaufsache, erhilt der Kiufer nach deut-
schem Kaufrecht - fiir die meisten europiischen Rechtsordnungen gilt Entspre-
chendes - regelmiiflig unproblematisch Ersatz'?. Anspruchsgegner ist der Verkiu-
fer. Er haftet insoweit verschuldensunabhiingig gemifd §§ 434, 437 Nr. 1, 439 BGB.
Das gilt unabhingig davon, ob der Kiufer Verbraucher im Sinne des § 13 BGB ist
oder nicht. Uber den Riickgriff des Verkiufers beim Hersteller (méglicherweise
vermittelt durch weitere Zwischenglieder in der Absatzkette) kommt es schlief-
lich zu einer Haftung des eigentlich verantwortlichen Herstellers. Eine direkte
Haftung des schuldhaft handelnden Herstellers gegeniiber dem am Ende der
Absatzkette stehenden Kiufer scheidet hingegen normalerweise aus'. Mangels

® Dazu u.a. Wolfgang Ernst, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band II, 6. Auf-
lage, 2012, §280, Rn. 551f.; Christian Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch BGB, 14. Auflage, 2011,
§437, Rn.17; Barbara Datner-Lieb/Wolfgang Ditsch, Schuldrechtsreform: Haftungsgefahren fiir Zwischen-
hiindler nach neuem Recht?, Der Betrieb (DB) 2001, 2535 ff.; Hans Cihristoph Grigoleit/ Thomas Riehm, Die
Kategorien des Schadenscrsatzes im Leistungsstdrungsrechts, Archiv fir die civilistische Praxis (AcP) 203
(2003), 727, 754; dies., Der mangelbedingte Betriebsausfallschaden im System des Leistungsstérungsrechts,
Juristische Schulung (JuS) 2004, 745 ff.

7 Vgl. BGH 28.11.2007, BGHZ 174, 290.

* Vgl. BGH 20.7.2005, BGHZ 163, 381.

? Die geschidigten Kaufer hatten - anders als in den Vorlageverfahren - unmittelbar gegen den Her-
steller der eingebauten defekten Baumaterialien geklagt.

" BGH 14.5.1974, INJW 1974, 1503.

"' BGH 11.10.1988, NJW 1989, 1029,

* Zu Ausnahmen siehe Florian Bien, Haftungskoordination in der arbeitsteiligen Pflichtenkette, Tii-
bingen, 2012, Viertes Kapitel B (im Erschcincf): (1) nachtriigliche unzutreffende Werbeaussagen (z.B.
niedriger Kraftstoffverbrauch eines Neuwagens) des Herstellers, von denen der Verkiufer im Zeitpunkt
des Kaufvertragsschlusses mit dem Endverbraucher keine Kenntnis hat; (2) arglistiges Verschweigen des
Mangels (z.B. Unfallwagencigenschaft) durch den Erstverkiufer gegeniiber dem privaten Zweitverkiufer,
der seinerseits gutgliubig die Gewihrleistung gegeniiber dem Letztkiufer ausschlicft.

© Etwas anderes gilt selbstverstindlich in den Fillen, in denen der Hersteller sich ctwa im Wege einer
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unmittelbarer Vertragsbezichung kommt nach ganz allgemeiner Meinung nur
cine deliktische Haftung des Herstellers in Betracht™. In den hier interessieren-
den Fallen scheidet ein auf § 823 Abs. 1 BGB basierender Anspruch aber mangels
Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts an sich aus. Die vom Kiufer
erworbene Sache ist schon im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs defekt. Zu
cinem anderen Ergebnis gelangen die Gerichte in Ausnahmefillen aufgrund der
sogenannten Weiterfresser-Rechtsprechung. Liegen die vom Bundesgerichtshof
(BGH) aufgestellten Voraussetzungen vor, hat der geschidigte Kiufer gegen den
schuldhaft handelnden Hersteller Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens mit
Ausnahme des schadhaften ,weiterfressenden® Einzelteils'.

Andere europiische Rechtsordnungen, namentlich die franzésische und die
belgische erméglichen hingegen mit der action directe dans les chaines de cont-
rats'® eine unmittelbare Abwicklung des Mangelschadens im Verhilenis Kiufer —
Hersteller'”. Das Haftungsregime ist ein vertragliches.

II1. Ersatz von Mangelfolgeschiden

Als problematischer erweist sich die haftungsrechtliche Bewiltigung von rei-
nen Vermdgensschiden in Form von Mangelfolgeschiden. Anders als in vielen
Nachbarrechtsordnungen funktioniert eine Abwicklung entlang der Absatzkette
(unten 1.) nach deutschem Recht nur bedingt. Grundsitzlich haftet der Verkiu-
fer in Ermangelung eigenen Verschuldens nur auf Nachlieferung. Sie umfasst in
erster Linie Reparatur oder Neulieferung der defekten Sache, §439 BGB (Ersatz
des Mangelschadens, siehe oben II). Eine unmittelbare Abwicklung des Scha-
densercignisses im Verhiltnis Letztkidufer — Hersteller (unten 2.) ist im Hinblick
auf reine Vermégensschiden nach deutschem Recht ebenfalls schwierig. Bei ni-
herem Hinsehen erkennt man jedoch, dass es der Rechtsprechung in vielen Fillen
gelungen ist, die Beschrinkungen des §823 Abs.1 BGB zu umgehen.

besonderen Herstellergarantic vertraglich gegeniiber dem Endabnehmer verpflichtet, Ersatz fiir dic defekte
Sache zu leisten.

" A.A. Bien (Fn.12) Viertes Kapitel D: Quasivertragliche Dirckthaftung des Herstellers gemif §280
Abs.1 BGB.

** Siehe noch sogleich I11.2.a).

** Grundlegend Cour de cassation, Chantbre civile (Cass. civ.) 25.1.1820, Sirey 1820, 1, 171, in der dem
Zweitkiufer die garantie d’éviction (Art. 1626 CC) gegen den Erstverkiufer zugesprochen wurde. Spiter
wurde die Action directe auf die Garantie des vices cachés ausgedchnt (Cass. civ 12.11.1884, Recueil Dalloz
(D.) 1885,1, 357 = 1886, 1, 149.). Ausfiihrlich Jochen Bauerreis, Das franzésische Rechtsinstitut der action
directe und seine Bedeutung in internationalen Vertragsketten, 2001.

7 Mithilfe der action directe ist es auch moglich, ein anderes Zwischenglied der Absatzkette, etwa einen
Grof¥hindler in Anspruch zu nehmen.
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1. Regresskette

a) Aus- und Einbau als Teil des Anspruchs auf Nachlieferung gemifd
§439 Abs.1 Alt.2 BGB

Zur Frage ciner auf §439 Abs.1 Alt.2 BGB gestiitzten Pflicht des Verkiufers
zum Einbau bzw. zum Ersatz der Kosten des Einbaus der neuen Sache iuflerte
sich der BGH im Parkettstibefall'®. In Ubereinstimmung mit der herrschenden
Literaturmeinung'” und vereinzelten instanzgerichtlichen Entscheidungen® ver-
neinte er eine entsprechende Haftung des Verkiufers®'. Eine Vorlage an den
EuGH hielt der BGH (wie sich nunmehr herausstellte) irrtiimlich und anders als
spiter das AG Schorndorf?? fiir entbehrlich.

Beziiglich der Ausbaukosten® der defekten Sache wandten die Bundesrichter sich
hingegen mit der entsprechenden Vorlagefrage an den EuGH. Sie ist — zusammen
mit dem erwihnten Vorlagebeschluss des Amtsgerichts Schorndorf — Ausgangs-
punkt der vorliegend zu besprechenden Entscheidung. In seinem Vorlagebeschluss
duflerte der BGH sich in der Tendenz wiederum ablehnend, jedenfalls fiir den von
ihm zu entscheidenden Fall, in dem die mangelhaften Baumaterialien (Fliesen) ge-
mifl §§946, 93, 94 BGB durch Einbau zu wesentlichen Bestandteilen des Gebiudes
geworden sind*., Die herrschende Meinung in der Literatur® sowie die instanzge-
richtliche Rechtsprechung® hatten demgegeniiber cinen verschuldensunabhingi-

' BGHZ 177, 224.

" Harm Peter Westermann, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesctzbuch, Band 111, 6. Auf-
lage, 2012, §439, Rn. 13; Dietrich Reinicke/Klans Tiedtke, Kaufreche, 7. Auflage, 2009, Rn.439f.; Maximilian
Haedicke, Die Mingelbeseitigungspflicht des Verkiufers bei fehlerhafter Montageanleitung, Zeitschrift
fiir das gesamte Schuldrecht (ZGS) 2006, 55, 59f. A.A. Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Band I,
3.Auflage, 2011, §439, Rn. 18.

*" Oberlandesgericht (OLG) Kol 21.12.2005, NJW-Rechtsprechungsreport Zivilrecht (NJW-RR), 2006,
677, OLG Diisseldorf31.1.2008, NJW-RR 2008, 1282. Weitere Nachweise auf unversffentlichte und nicht
recheskriftige oberlandesgerichtliche und landgerichtliche Urteile in BGHZ 177, 224, 229. A.A. OLG
Karlsruhe, Monatsschrift fir Deutsches Recht (MDR) 2005, 135; Landgericht (LG) Deggendorf 3.4.2007,
Az.3 O 370/06 (nicht versftentlicht, abrufbar iiber juris.de).

"' BGHZ 177, 224 (erster und zweiter Leitsatz).

2 Amtsgericht (AG) Schorndor[25.2.2009, ZGS 2009, 525 = BeckRS 2009, 88603.

# Erst der EuGH brachte in seiner Vorabentscheidung die Option der Naturalerfiillung (durch Ein- und
Ausbau) durch den Verkiufer ins Spiel. Die 2. Vorlagefrage des BGH bezog sich - wie dic entsprechenden
Fragen des AG Schorndorf - allein auf die Variante der Kostentragung durch den Verkiufer.

* BGH 14.1.2009, NJW 2009, 1660, 1662f., Tz. 21. Der BGH will hier aus dem Wegfall des Anspruchs
des Verkiufers gegen den Kiufer auf Ritckgewihr und Wertersatz nach §§439 Abs. 4, 346 Abs. 1, Abs.2
Nr.2, Abs.3 Nr. 1 BGB auch den Ausschluss des n»korrespondierenden Ricknahmeanspruchs” des Kiufers
hetleiten (siche noch unten ¢)). Anders das vorinstanzlich zustindige OLG Frankfurt/M. 14.2.2008, ZGS
2008, 315, das den beklagten Verkiufer (G) zum Ersatz der Ausbau- und Entsorgungskosten verurteilt
hatte.

** MinchKomm/Westerntann (Fn.19) §439, Rn.13; Bamberger/Roth/Faust (Fn.19) §439, Rn. 32;
Hein Kitz, Vertragsrecht, 2009, Rn.764; David S(J’m(’fdf'r‘/Chrism‘uh Katerndalhl, Fin- und Ausbaukosten
mangelhafter Kaufsachen im unternchmerischen Rechtsverkchr - Vertragliche Vereinbarung ciner Selbst-
vornahme durch den Kiufer, NJW 2007, 2215, 2216f. A.A. Dagmar Thiirmann, Der Ersatzanspruch des
Kiufers fiir Aus- und Einbaukosten einer mangelhaften Sache, NJW 2006, 3457, 3461 f. Siche aulerdem
die umfangreichen Literaturhinweise zu dieser Frage bei Florian Faust, Ersatz der Ausbaukosten bei der
Ersatzlieferung; absolute Unverhiltnismiifligkeit der Nacherfiillung, JuS 2009, 470, 471 Fn.7 (bejahend)
und Fn.8 (verneinend).

* OLG Kiln 21.12.2005, NJW-RR 2006, 677; OLG Frankfurt/M. 14.2.2008, ZGS 2008, 315.
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gen Anspruch des Kiaufers gegen den Verkiufer auf Demontage der mangelhaften
Sache bejaht. Letzterer Ansicht hat der EuGH sich nunmehr angeschlossen. In
seiner fiir die deutschen Gerichte verbindlichen Lesart” folgt aus Art.3 Abs.2 und
3 der Richtlinie tiber den Verbrauchsgiiterkauf, dass der Verkiufer verpflichtet ist,
das mangelhafte Verbrauchsgut entweder selbst auszubauen oder aber die dafiir
anfallenden Kosten zu tragen. Zum selben Ergebnis gelangte der EuGH hinsicht-
lich der Frage des Einbaus des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts?. Damit ist
die vorangegangene Entscheidung des BGH im Parkettstibefall obsolet geworden?.

Der Spielraum der nationalen Rechtsordnungen beschrinkt sich darauf, dass
sowohl ein Anspruch auf Naturalerfiillung (Aus- und Einbau durch den Verkiufer
selbst) als auch ein Anspruch auf Kostenerstattung den Vorgaben der Richtlinie
entspricht™. Zwischenzeitlich hat der BGH in Umsetzung des EuGH-Urteils
abschlieend iiber die Revision im Fall Weber entschieden®'. Der BGH hat aus
dieser Wahlmaéglichkeit des Gesetzgebers ein Wahlrecht des Verkiufers gemacht.
Letzterer kann sich entscheiden, ob er die notwendigen Aus- und Einbauarbeiten
selbst vornimmt oder dem Kiufer die Kosten erstattet2.

b) Keine Beschrinkung auf den Anwendungsbereich der
Verbrauchsgiiterkaufrechtsrichtlinie

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass die Nacherfillungsvariante ,Lie-
ferung einer mangelfreien Sache” auch den Ausbau und den Abtransport der
mangelhaften Fliesen umfasst®. Fiir den in der Rechtssache Putz — anders als
im Fall Weber ~ zusitzlich streitgegenstindlichen Einbau muss dasselbe gelten.
Eine Beschrinkung dieser kiuferfreundlichen Lesart von Art.3 Abs.2 und 3 der
Richtlinie auf Verbrauchsgiiterkiufe ist weder dem Tenor noch der Begriindung
des Urteils zu entnehmen?®*. Solche gespaltene Auslegung von §439 Abs. 1 Alt.2
BGB wiire zwar moglich®, aber auch wenig iibersichtlich gewesen®.

%7 Siehe nur BGH 21.12.2011, NJW 2012, 1073, 1075, Tz. 24.

** Der EuGH hat die beiden vom BGH und vom AG Schorndorf gestellten Vorabentscheidungsfragen
verbunden,

** So auch Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243: ,Makulatur®,

*" Siehe Erster Leitsatz des Urteils sowie Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243. Anders offenbar Kai Purnhagen,
Zur Auslegung der Nacherfiillungsverpflichtung ~ Ein Paukenschlag aus Luxemburg, EuZW 2011, 626,
629, der von einer primiren Pflicht des Unternehmerverkiufers zum Aus- und Einbau auszugehen scheint.
Konsequenterweise hilt er fiir den Fall der Nichterfiillung dieser Pflicht durch den Verkiufer §439 Abs.2
BGB fiir ungeeignet, einen Kostenerstattungsanspruch zu begriinden. Er plidiert stattdessen fiir eine
Lésung iiber einen - verschuldensunabhangigen - Schadensersatzanspruch.

' BGH NJW 2012, 1073,

* BGHNJW 2012, 1073, 1076, Tz, 27.

* BGH NJW 2012, 1073, 1075, Tz. 25.

" Hinsichtlich der Frage nach dem Erfillungsort der Nacherfiillung hatte sich der BGH 13.4.2011,
NJW 2011, 2278, 2283, Tz. 47, hingegen explizit fiir eine cinheitliche Behandlung simtlicher Kaufver-
trige entschieden.

** Dazu hatten Lorenz, NJW 2011, 2241, 2244; ders. auch schon, Die Reichweite der kaufrechtlichen
Nacherfiillungspflicht durch Neulieferung, NJW 2009, 1633, 1636 und Maultzsch, GPR 2011, 253, 256;
Pfeiffer, LMK 2011, 321439 und Kaiser, JZ 2011, 978, letztere sogar mit einem dahingchenden Gesetzes-
vorschlag (ebenda, 988), geraten,

*® Florian Faust, Erfillungsort der Nacherfiillung, JuS 2011, 748: junschon. Gegen eine gespaltene



650 Florian Bien ZEuP

Der Gesetzgeber hat sich mit der Einfiigung des neuen §474 Abs.2 S.1 BGB im
Nachgang zur Quelle-Entscheidung des EuGHY hingegen ausdriicklich fiir eine
unterschiedliche Behandlung entschieden. Nach Ansicht des BGH bedarf es auch
im Nachgang zum EuGH-Urteil in Sachen Weber und Putz noch eines Titigwer-
dens des Gesetzgebers. Ihm obliege es, das Recht des Verkiufers, den Kiufer auf
Kostenerstattung in angemessener Hohe zu verweisen, niher auszugestalten®®,
Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang die
extensive Lesart von §439 Abs.1 Alt.2 BGB auf Verbrauchsgiiterkaufvertrige
im Sinne des §474 BGB beschrinkt. Faute de mieux bzw. faute de plus (sogleich
unten IV.8. und V) ist die vom BGH judizierte Gleichbehandlung simtlicher
Kaufvertrige im Hinblick auf §439 Abs.1 Alt.2 BGB jedoch zu begriifien.

¢) Ausbaukosten als Verzugsschaden?

Unter Geltung des alten Schuldrechts hatte der BGH sowohl die Frage der
Ein- als auch der Ausbaukosten in seiner Dachziegel-Entscheidung im Ergebnis
noch im Sinne des EuGH entschieden®.

Die Kosten des Einbaus, genauer: des Verlegens neuer Ziegel auf dem Dach des
Kiufers subsumierten die Bundesrichter damals unter einen weit verstandenen
Vertragskostenbegriff. Anspruchsgrundlage war §467 S.2 BGB a.E.*?, Diese Vor-
schrift ist zwischenzeitlich entfallen. An seine Stelle ist § 284 BGB n.F. getreten.
Damit hat der Gesetzgeber den Anspruch auf Vertragskostenersatz von einem
Vertretenmiissen des Verkiufers abhingig gemacht®.

Einen Anspruch auf Ersatz der Kosten des Abdeckens der Dachziegel sprach
der BGH dem Kiufer unter dem Aspekt des Verzugs zu, §§284 Abs.1, 286
Abs.1 BGB a.E* Der Verkiufer sei im Rahmen des Wandelungsvollzugs ver-
pflichtet, die mangelhaften Ziegel beim Kiufer abzuholen*. Dieser Losungsweg
hinsichtlich der Ausbaukosten erscheint auch nach neuem Schuldrecht weiterhin
gangbar®. An die Stelle der Wandelung ist der Riicktritt getreten. Die herr-
schende Meinung nimmt immer noch an, Erfiillungsort fiir die Riickgewihr der
Kaufsache sei der Ort der vertragsgemifien Belegenheit der Kaufsache*®. Auf der

Auslegung auch Swusannie Augenhofer/Carmen Appenzeller/Viktoria Holm, Nacherfiillungsort und Aus- und
Einbaukosten, JuS 2011, 680, 684; Michael Stéber, Der Umfang der Nachlieferungspflicht des Verkiufers
bei Einbau der mangelhaften Kaufsache durch den Kiufer, ZGS 2011, 346, 352.

7 EuGH 17.4.2008, Rs. C-404/06 (Quelle), NJW 2008, 1433 = EuZ'W 2008, 310.

* BGH NJW 2012, 1073, 2. Leitsatz und Tz. 54.

’ BGH9.3.1983, BGHZ 87, 103.

“ BGHZ 87, 103, 107.

*! Siehe schon Bundesregierung, Begriindung Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, BT-
Drucksache 14/6040, 225; Stephan Lorenz/Thomas Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rn.524
(Aufwcndungsarsatzanspruchs,

** BGHZ 177,224, Tz. 26 m.w.N.

* BGHZ 87, 103, 109.

* BGHZ 87, 103, 109t

 So offenbar auch die Bundesregierung, Gegeniufierung, BT-Drucks. 14/6857, 59 (unter Bezugnahme
auf BGHZ 87, 103): ,Entwurf fithrt nicht zu einer Anderung der Rechtslage®. A.A. Lorenz, NJW 2009,
1633, 1634 ff. (mit ausfithrlicher Auseinandersetzung). Anders noch Lorenz/Rielm (Fn.41) Rn.524,

** Umfangreiche Nachweise auf Rechtsprechung und Literatur bei Dagmar Kaiser, in: Staudinger,
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Ebene des Sachverhalts liegt ein gewisser Unterschied zwischen dem Dachziegelfall
einerseits und den beiden jiingeren Bodenfliesen- und Parkettstébefallen andererseits
darin, dass diese zum Zeitpunkt der Wandelung (§462 BGB a.F.) nicht einge-
baut, vielmehr lose auf dem Dach verlegt worden waren®’. An den Bodenfliesen
bzw. Parkettstiben hatte der Kiufer hingegen aufgrund von §§ 946, 93, 94 Abs.2
BGB Eigentum erworben®. Zwar mag in diesen Fillen der Anspruch des Riick-
gewihrgliubigers (hier: Verkiufer) auf Riickgabe analog §346 Abs.2 S.1 Nr.2
BGB entfallen. Wegen §346 Abs.3 Nr.1 BGB gilt das sogar fiir den subsidiziren
Anspruch auf Wertersatz'’. Methodisch erscheint es aber mehr als zweifelhaft,
aus diesen den Riickgewihrschuldner (hier: Kiufer) privilegierenden Regelungen
ableiten zu wollen, auch sein ,korrespondierender® (BGH) Riicknahmeanspruch
sei ausgeschlossen®.

Zwischenergebnis: Im Dachziegelfall aus dem Jahr 1983 hat der BGH einen
Riicknahmeanspruch des Kiufers gegen den Verkiufer nach erfolgter Wande-
lung bejaht. Dieser Riicknahmeanspruch besteht mindestens in den Fillen, in
denen der Kiufer Eigentum an der mangelhaften Kaufsache nicht von Gesetzes
wegen, sondern allenfalls rechtsgeschiftlich erworben hat. Zu denken ist an den
defekten Kiihlschrank in der Rechtssache Putz. Die Riicknahmeverpflichtung
des Verkiufers umfasst den Ausbau der mangelhaften Kaufsache. Kommt der
Verkiufer dieser Pflicht nicht nach, besteht ein entsprechender vertraglicher
Schadensersatzanspruch des Kiufers. Dieser Losungsweg Lisst sich - entgegen
anderslautender Stellungnahmen in der Literatur — auf das Neue Schuldrecht
(Riickeritt statt Wandelung) iibertragen. Die Voraussetzungen des Verbrauchs-
giiterkaufs miissen nicht vorliegen.

d) Schadensersatzhaftung des Verkiufers fiir Verschulden
des Herstellers gemif} §278 BGB?

Zutreffend weisen die Kritiker der kiuferfreundlichen EuGH-Losung darauf
hin, der Anspruch auf Ersatz von Aus- und Einbaukosten sei in Wirklichkeit ein

Kominentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 274, 2012, §346, Rn.83. A.A.jetzt dies., ebenda, Rn.84;
Lorenz, NJW 2009, 1633, 1635 m.w.N. Zwar hat der BGH im Hinblick auf den Erfiillungsort der Nacher-
filllung in seinem Urteil vom 13.04.2011, NJW 2011, 2278, zwischenzeitlich auf §269 BGB abgestellt. Er
betont aber gleichzeitig dic Unterschiede von Nacherfiillung einerseits und Riickabwicklung des Vertrages
andererseits. Sie spriichen gegen eine Ubertragbarkeit der zum Erfiillungsort der Riickgewihranspriiche
nach erfolgtem Riicktritt entwickelten Grundsitze (ebenda, 2280, Tz. 28). Zum Beleg E;ir diese ,viclfach
vertretenen” Grundsitze zitiert der Senat aus seiner cigenen Rechtsprechung auch das Urt. v. 9.3.1983,
BGHZ 87, 103, relativiert dessen Hcdcutlmg allerdings mit dem Hinweis ,zum alten Schuldrecht.®

7 Der der Rs. 87/09 (Putz) zugrundelicgende Falecr eingebauten mangelhaften Spiilmaschine hin-
gegen diirfte eher unter dic Kategorie lose aufgelegte Dachziegel als unter die Kategorie fest eingebaute
Parkettstibe bzw, Bodenfliesen fallen.

*® Auf dicsen Unterschied weist der BGH NJW 2009, 1660, 1663 hin. Siche auch schon Thiirmann,
NJW 2006, 3457, 3461.

* BGHNJW 2009, 1660, 1663; Staudinger/Kaiser (Fn.46) § 346, Rn. 176 (,analog*); Reinhard Gaier, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11, 6. Auflage, 2012, §346, Rn.49 m.w.N.

" So aber BGH NJW 2009, 1660, 1663 sowic vorher schon Thiirmain, NJYW 2006, 3457, 3461: ,In
diesen Fillen hat der Verkitufer also gar keinen Riickgewihranspruch, an dem man cine Riicknahmepflicht
ankniipfen kann.*
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Schadensersatzanspruch.® Als Anspruchsgrundlagen kommen §§437 Nr.3, 280
Abs.1 und 3,281 Abs.1 S.1 Alt.2 BGB* bzw. §284 BGB fiir den Anspruch auf
Aufwendungsersatz in Betracht®. Die genannten Anspruchsgrundlagen setzen
ein Vertretenmiissen des in Anspruch genommenen Verkiufers voraus®. Mangels
eigenen Verschuldens des Verkiufers bzw. Zwischenhindlers® kommt allein die
Zurechnung des Herstellerverschuldens tiber §278 BGB in Betracht. Jedoch ver-
sperren Rechtsprechung und herrschende Lehre den geschidigten Endabnehmern
auch diesen Losungsweg. Hersteller und Vorlieferanten gelten nicht als Erfiil-
lungsgehilfen des Verkiufers™. Soweit ersichtlich ist die Rechtsprechung bislang
nur in zwei vereinzelt gebliebenen Entscheidungen von dem selbst aufgestellten
Dogma abgewichen. Sie betreffen Sonderfille®.

2. Direktliquidation

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass im Verhiltnis des Endverbrauchers
zum - vertragsrechtlich gesehen — entfernten Hersteller regelmiflig nur ein de-
liktischer Schadensersatzanspruch in Betracht kommt. Die Anspruchsgrundlage
§823 Abs.1 BGB vermag mangels Eigentumsverletzung in den hier interessieren-
den Fillen reiner Vermégensschidigungen jedoch nur schwerlich eine Haftung
des Herstellers zu begriinden. Dennoch haben Literatur und Rechtsprechung in
vielen Fillen Mittel und Wege gefunden, einen Direktanspruch des geschidigten
Letztkiufers gegen den Hersteller der mangelhaften Kaufsache herzuleiten.

3 Z.B. Kaiser, ] Z.2011, 978, 982; Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243; Pfeiffer, LMK 2011, 321439. Siche auch
schon BGHZ 177,224, Tz. 21; vgl. auch Generalanwalt Mazdk, Schlussantrige vom 18.5.2010, Rs. C-65/09
(Weber), Tz. 58 unter Bezugnahme auf den Vortrag der deutschen Regierung.

> BGHZ 177,224 (2. Leitsatz).

3 BGHZ 177,224, 227f,, Tz. 10 und Tz. 30ff., wo zutreffend darauf hingewiesen wird, dass allenfalls
die Kosten der Verlegung der mangelhaften, nicht aber der Verlegung der zum Ersatz zu liefernden Par-
kettstibe vom Anspruch aus §284 BGB umfasst sind. Bei letzteren Kosten handelt es sich um zukiinftige
Aufwendungen, die nicht im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung gemacht wurden (cbenda, Tz. 31).
Dieser Gedanke lisst sich auf die Ausbaukosten iibertragen.

** So zutreffend auch BGHZ 177, 224 (2. Leitsatz).

* Eine ctwaige Kontroll- oder Untersuchungspflicht des Zwischenhindlers hat die Rechesprechung bis-
lang stets verncint. Grundlegend BGH 25.9.1968, NJW 1968, 2238. Die Entscheidung des BGH 18.6.1969,
NJW 1969, 1708, stellt insoweit einen Sonderfall. Der BGH bejahte hier ausnahmsweise eine der Ver-
kiuferin eines Neuwagens obliegende besondere Pflicht zur Durchfithrung einer Ablieferungsinspektion
(ebenda, 1710). Jedoch bleibt in der Entscheidung die vertragliche Grundlage fiir diese Pflicht unklar. Das
Gericht (ebenda) erwihnt lediglich cin von der beklagten Verkiuferin vorgelegtes Heft ,Kontroll- und
Inspektionsdienst der Herstellerin (Ford-Werke AG).

** Grundlegend BGH 21.6.1967, BGHZ 48, 118. Noch cinmal bestitigt in BGHZ 177,224, 235, Tz. 29.
Siehe auch schon Reichsgericht (RG) 4.1.1921, RGZ 101, 157. Richard Allf, in: RGRK, BGB, Band 2, Teil
1, 12. Auflage, 1976, §278 Rn.23; Hannes Unberath, in: Bamberger/Roth, BGB, Band I, 3. Auflage, 2011,
§278 Rn.27; Lothar Haas, Kaufrecht, in: Lothar Haas/Dieter Medicus/ Walter Rolland/Carsten Schifer/
Holger Wendtland (Hg.), Das neue Schuldrecht, 2002, 175, Rn.44; Thomas Finkenauer, Garantichaftung
des Verkiufers fiir Sachmiingel?, Wertpapier-Mitteilungen (W M) 2003, 665 ff.

" BGH 5.4.1967, BGHZ 47, 312: Verwendung fehlerhafter Bedienungsanleitungen des Herstellers
durch den beklagten Verkiiufer; BGH 18.6.1968, NJW 1968, 1929 (obiter dictum): Der Hersteller oder Lie-
ferant wird im Rahmen der dem Verkiufer obliegenden Pflicht zur Verladung der verkauften Waren titig.
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a) Weiterfresser-Rechtsprechung

An erster Stelle zu nennen ist der Riickgriff auf die Grundsitze der Weiterfres-
ser-Rechtsprechung. Sie kann Grundlage fiir den Ersatz eines iiber den bloRen
Mangelschaden hinausgehenden reinen Vermégensschadens sein. Interpretiert
man nimlich den Mangelschaden an der defekten Kaufsache als Eigentumsver-
letzung (abziiglich des ,weiterfressenden® defekten Einzelteils), eréffnet man den
haftungsbegriindenden Tatbestand von §823 Abs.1 BGB. Mangelfolgeschiden
fallen dann unproblematisch in den haftungsausfiillenden Tatbestand. Das gilt
auch fiir reine Vermégensschiden wie Aus- und Einbaukosten. Die haftungs-
ausfiillende Kausalitit ist zu bejahen. Die Aus- und Einbaukosten sind auf die
Verletzung des Eigentums an der - bei Gefahriibergang - mangelfreien Restsache
zuriickzufithren. Der schuldhaft handelnde Hersteller der mit einem weiter-
fressenden Mangel verschenen Kaufsache hat dem Kiufer daher auch fiir die
Aus- und Einbaukosten auf Grundlage von § 823 Abs.1 BGB Ersatz zu leisten®®.

b) Eigentumsverletzung ohne Eingriffin Substanz

In anderen Fillen begegnete der BGH dem Problem des auf Verletzungen ab-
solut geschiitzter Rechtsgiiter beschrinkten Anwendungsbereichs des § 823 Abs. 1
BGB, indem er eine Eigentumsverletzung auch ohne Eingriff in die Substanz
bejahte. So hielt er es etwa fiir ausreichend, dass die vom kligerischen Installateur
(Kiufer) verwendeten, vom beklagten Importeur eingefithrten und iiber einen
Grofihindler vertriebenen Gewindeschmiermittel an den vom Installateur bearbei-
teten und fiir einen Neubau vorgesehenen Leitungen einen ekelerregenden Geruch
verursachten”. Der Geruch und die Geschmacksbeeintrichtigungen lieflen sich nur
durch aufwindige Spiilungen mit Chemikalien bescitigen. Der BGH urteilte, eine
Eigentumsverletzung kénne sich auch erst in der spiteren Verpflichtung des Instal-
lateurs gegeniiber seinem Auftraggeber, dem Bauherrn des Hauses, zur Behebung
des Sachmangels konkretisieren®™. Im Kondensatorenfall®" beurteilte der BGH die
Lieferung mangelhafter Einzelteile (Kondensatoren) als Verletzung des Eigentums
an mangelfreiem Material (elektronische Regler), da jene nicht ohne Beschidigung
der mangelfreien Regler von diesen getrennt werden kénnen®.

* Beispiel BGH 24.3.1992, NJW 1992, 1678 (Zerstorung des cingebauten Motors aufgrund unter-
stellten Fehlens einer Befestigungsschraube des Nockenwellensteuerrades). Niher Bien (Fn.12) Viertes
Kapitel A Mangelfolgeschiiden.

»? BGH 7.12.1993, NJW 1994, 517.

*° BGHNJW 1994, 517 (1. Leitsatz). Der beklagte Importeur (S) war in der Vergangenheit vom Fach-
handel auf Probleme aufmerksam gemacht worden. Seine Untitigkeit qualifizierte der BGH als Verstofy
gegen die Pflicht zur sogenannten passiven Produkebeobachtung und zur Abwendung der dabei erkenn-
baren Gefahren. Hitte es sich um Eigentum des Bauherrn gehandele, wiire ein deliktisches Vorgehen des
klagenden Installateurs gegen den beklagten Importeur nicht in Betracht gekommen, allenfalls ein delik-
tischer Schadensersatzanspruch des Bauherrn selbst gegen den Importeur. Daraus folgt aber zugleich die
Maglichkeit eines Ausgleichs zwischen dem Installateur und dem Importeur. Im Hinblick auf den beim
Bauherrn eingetretenen Schaden sind sie nimlich Gesamtschuldner.

‘' BGH 12.2.1992, BGHZ 117, 183.

" Im Originalfall erfolgtc allerdings keine Dircktliquidation zwischen Kiufer und Hersteller. Vielmehr
nahm der kligerische Kiufer den eigenen Vertragspartner und Zulieferer in Anspruch.
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c) Eingriffin den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Im Fall Baustromverteiler hatte die mit dem Bau eines Kraftwerks beauftragte
ARGE (Kiuferin) iiber eine Zwischenhindlerin einen Baustromverteiler bestellt.
Diese bestellte den Baustromverteiler ihrerseits bei der beklagten Herstellerin.
Aufgrund eines Defekts des Baustromverteilers kam es zu einem Kurzschluss,
der die Uberflutung der Baustelle verursachte. Der ARGE erwuchs hieraus ein
groflerer Vermogensschaden. Er umfasste insbesondere Aufwendungen fiir das
Herauspumpen des Wassers und einen Produktionsausfall. Einen Folgeschaden
aus einer Eigentumsverletzung vermochte der BGH darin nicht zu erblicken®.
Dennoch gelangten die Richter zu einer deliktischen Schadensersatzpflicht der
Herstellerin auf Grundlage von §823 Abs.1 BGB. Sie bejahten einen Eingriff in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der ARGE®.

d) Vorsitzliche sittenwidrige Schidigung

Im bereits erwihnten Fall Fugendichtungsmasse® verwies der BGH die zunichst
erfolglose Klage des Glasermeisters (Kiufer) gegen den Hersteller der — iiber
cinen zwischengeschalteten Baustofthindler erworbenen — mangelhaften Dich-
tungsmasse an das Berufungsgericht zuriick. Die Karlsruher Richter erblick-
ten einen méglichen Ansatzpunke fiir eine Haftung des Herstellers fiir den
dem Glasermeister entstandenen reinen Vermégensschaden (Aufwendungen fiir
Nachbesserungsarbeiten) in der Vorschrift § 826 BGB. Maglicherweise habe die
beklagte Herstellerin bewusst Reklamationen geheim gehalten und damit den
Tatbestand der vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung gegeniiber dem Glaser-
meister erfiillt®”,

e) Stillschweigend geschlossener Auskunftsvertrag

In anderen Fillen neigt der BGH dazu, zwischen dem geschidigten Letzt-
kiufer und dem Hersteller die Verletzung eines stillschweigend geschlossenen
Auskunftsvertrages zu bejahen. Auf diese Weise steht dem Letzekiufer gegen
den schuldhaft handelnden Hersteller ein vertraglicher Direktanspruch auf Basis
von §280 Abs.1 BGB zu. Er greift unabhingig vom Erfordernis der Verletzung
eines absolut geschiitzten Rechtsguts®®.

* BGH 24.4.1990, NJW 1992, 41.

% BGH NJW 1992, 41, 42. So aber noch die Vorinstanz, das OLG Karlsrihe 27.9.1989, Versicherungs-
recht (VersR) 1990, 1281, die offenbar von cinem Weiterfresser-Mangel ausging.

% BGHNJW 1992, 41, 42.

% BGH NJW 1989, 1029.

7 BGH NJW 1989, 1029, 1030.

* Beispielhaft genannt scien BGH 19.3.1992, NJW-RR 1992, 1011 und BGH 11.6.1996, NJW 1996,
2507.
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f) Zwischenergebnis

In nicht wenigen Fillen konstruiert die Rechtsprechung zugunsten des ge-
schidigten Kiufers der defekten Kaufsache einen die Kette iiberspringenden
Direktanspruch gegen den schuldhaft handelnden Hersteller. Sie gelangt auf
diese Weise zu einer Haftung des Herstellers auch fiir reine Vermégensschiden
des am Ende der Absatzkette stehenden Letztkiufers. Neben einer deliktischen
Konstruktion (Weiterfresser-Rechtsprechung, Fille der Eigentumsverletzung
ohne Eingriff in die Substanz, Eingriff in den ausgeiibten und eingerichteten Ge-
werbebetrieb, § 826 BGB) kommt ein vertraglicher Anspruch auf Schadensersatz
in Betracht (stillschweigend geschlossener Auskunftsvertrag).

IV. Rechtspolitische Bewertung

Insbesondere die Begriindung des EuGH-Urteils ist vielfach kritisiert worden®.
Der EuGH stellt im Wesentlichen auf die verbraucherschiitzende Zielrichtung
der Verbrauchsgiiterkaufrechtsrichtline ab’. Weiterhin weist der EuGH darauf
hin, das gefundene Ergebnis sei auch nicht ungerecht. Zwar treffe weder den
Verkiufer noch den Kiufer ein Verschulden. Jener habe aber die ihm aus dem
Kaufvertrag obliegenden Pflichten nicht ordnungsgemif erfiille. Diese Pflichtver-
letzung des Verkiufers sei Grund fiir die erforderlich gewordenen Zusatzkosten
des Aus- und Einbaus. Im Ubrigen werde den finanziellen Interessen des Ver-
kiufers in dreifacher Weise Rechnung getragen. Der EuGH verweist zum einen
auf die Moglichkeit des Verkiufers, nach Ablauf von zwei Jahren die Einrede
der Verjihrung zu erheben (Art.5 Abs.1 der Richtlinic), zum anderen auf sein
Recht, die Ersatzlieferung wegen UnverhiltnismiRigkeit zu verweigern (Art.3
Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie) und schlieflich auf das in Art.4 der Richtlinie
bekriftigte Recht des Verkiufers, bei vorgelagerten Gliedern der Absatzkette
Regress zu nehmen.

Vertiefung verdient der zuletzt genannte Aspeke, die Méglichkeit des Kaufer-
regresses in der Absatzkette™. Sie fithrt im Ergebnis zu einer Haftung des Her-
stellers fiir den beim Kiufer eingetretenen reinen Vermégensschaden. Es kommt
damit zu einer Internalisierung der Haftungskosten beim Hersteller. Namentlich
Stephan Lorenz” und Felix Maultzsch™ haben diesen Aspekt in ihrer Kritik des
Urteils aufgegriffen.

“ Siche nur Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243; Kaiser, JZ 2011, 978 ff.; Manltzsch, GPR 2011, 253, 254 ff.;
Patrick Ayad/Sebastian Schnell, Der Eiertanz des EuGH - verschuldensunabhiingige Mingelhaftung fiir Ein-
und Ausbaukosten, aber nicht unbegrenzt!, Betriebs-Berater (BB) 2011, 1938, 1939.

" Insbesondere Tz. 43-55 des Urteils.

" Tz. 58 des Urteils.

2 Diesen Punkt spart der BGH NJW 2012, 1073, Tz. 21, bei der im Ubrigen sorgfiltigen Wiedergabe
der Begriindung des EuGH-Urteils aus.

™ Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243,

™ Maultzsch, GPR 2011, 253, 256.
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1. Der Hersteller als cheapest cost avoider

Zunichst ist festzuhalten, dass der Hersteller eines Produktes in aller Regel das
Risiko der Lieferung eines mangelhaften Produkts wesentlich besser steuern kann
als der Kiufer. Der Hersteller beherrscht die Produktionsvorginge. Auferdem
kann er die Qualititskontrolle wesentlich kostengiinstiger durchfithren als der
Kiufer. Grund hierfiir sind erhebliche Skalenvorteile des Herstellers’. Das zur
Qualititskontrolle eingesetzte Personal sowie die hierfiir erforderliche Technik
kann der Hersteller - anders als der Kiufer - fiir eine Vielzahl produzierter Ein-
heiten nutzen. Der Hersteller ist damit cheapest cost avoider. Er sollte daher in
der Regel das Risiko eines Schadenseintritts tragen®.

2. Preisentwicklung

Lorenz und Maultzsch verweisen hingegen auf die Konsequenz steigender
Preisc als Folge der allgemeinen Hersteller- bzw. (im Fall der Abwicklung entlang
der Regresskette) Verkauferhaftung”. Zu solchen Preissteigerungen — insoweit ist
den beiden Autoren zuzustimmen — wird es bei von Baumirkten und dhnlichen
Zwischenhindlern vertriebenen Produkten vermutlich kommen. Da Baumirkte
etc. zukiinftig auch im Hinblick auf Aus- und Einbaukosten Regressanspriiche
gegeniiber ihren Vorlieferanten geltend machen werden, ist damit zu rechnen,
dass die Abgabepreise der Hersteller steigen. Sie spiegeln damit das gestiegene
Haftungsrisiko bzw. die hsheren Schadensvermeidungskosten der Hersteller
wider. Es ist anzunehmen, dass diese Preiserhohung tiber die Absatzkette an den
Endverbraucher weitergegeben wird.

Bei dieser Betrachtung bleibt aber ein méglicher gegenliufiger Effekt unbe-
riicksichtigt. Da der BGH wie ausgefiihrt’® nicht nur Verbrauchern, sondern auch
gewerblichen Kiufern wie z.B. Parkett- und Fliesenlegern einen Anspruch auf Ex-
satz von Aus- und Einbaukosten gewihrt, kénnen diese ebenfalls Regress bei ih-
rem jeweiligen Baustofthindler nehmen. Wegen der wie ausgefiihrt niedrigeren
Schadensvermeidungskosten des am Kopf der Absatzkette stehenden Herstellers
kann der Risikoaufschlag des Parkett- und Fliesenlegers zukiinftig geringer als
bislang ausfallen. Es ist daher insgesamt davon auszugehen, dass sich die (bislang
niedrigeren) Baumarktpreise einerseits und die (bislang héheren) Parkett- und
Fliesenlegerpreise andererseits zukiinftig auf einem mittleren Niveau einpendeln.

" Mlustrativ das Beispiel bei Hans-Bernd Schifer/Claus Ott, Lehrbuch der skonomischen Analyse des
Zivilrechts, 4. Auflage, 2005, 404 ff,

" Das gilt jedenfalls solange wie die Risikovermeidungskosten nicdriger sind als der Erwartungswert
des Risikos.

7 Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243 und 2245 Manltzsch, GPR 2011, 253, 255f.

™ Oben IIL1.b).
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3. Fehlende Moglichkeit zur Preisdifferenzierung

Damit einher geht aber ein ebenfalls kritisierter Verlust an Preisdifferenzie-
rung”’. Die Preise waren unterschiedlich hoch, je nachdem, ob der Endverbrau-
cher seine Parkettstibe im Baumarkt (keine Haftung fiir Aus- und Einbaukos-
ten) oder beim Parkettleger erwarb (volle werkvertragliche Gewihrleistung)®.
Den Kritikern ist zuzugeben, dass eine im Wettbewerb entstandene Preis- und
Produktdifferenzierung, die unterschiedliche Sicherheitsbediirfnisse befriedigt,
grundsitzlich effizient und daher aus volkswirtschaftlicher Sicht zu begriifien
ist*". Auf die hier interessierenden Fille trifft diese Annahme aber nicht zu. Sie
setzt wohlinformierte Verbraucher® der unterschiedlichen Produkte voraus. Man
wird aber kaum annehmen kénnen, dass die vorgefundene Preisdifferenzierung
in der Vergangenheit auf Verbraucher stief, die Kenntnis von den bestehenden
Haftungsliicken hatten. Die Verbraucher konnten daher keine informierte Ent-
scheidung zwischen den beiden Optionen mit oder ohne Haftung treffen. Wer
sich gegen die Beauftragung eines Parkettlegers entschied, tat das haufig, weil er
die Parkettstibe selbst verlegen und nicht verlegen lassen wollte®. Der Preis fiir
die Arbeitsleistung des Parkettlegers, nicht fiir dic vom Parkettleger gebotene und
dem Bauherrn mangels entsprechender Rechtskenntnisse regelmiiflig unbekannte
besondere Gewihrleistung war ihm zu hoch. Zu der Unkenntnis des unterschied-
lichen Haftungsumfangs der beiden Varianten kommt die fehlende Kenntnis des
Schadenserwartungswertes®. Unterstellt, sie wire bei den Bauherren vorhanden:
die Zahl der (risikofreudigen) Kiufer, die cinen etwas niedrigeren Kaufpreis im
Tausch gegen das Risiko, einen erheblichen Schaden zu erleiden®, bevorzugen,
diirfte sehr gering sein®,

Bei Verbrauchsgiitern von der Art einer Spiilmaschine hingegen wird eine
Werkvertragsvariante (mit entsprechender umfassender Gewihrleistung) am
Markt schon gar nicht angeboten. Hier wird vom Hindler allenfalls zusitzlich
zum Kautvertrag der Einbau als eigenstindige Werkleistung angeboten. Die
(teurere) Versicherungsvariante in Form der Haftung des Verkiufers bzw. (nach

" Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243. Siche auch Maudezsch, GPR 2011, 253, 255, der dem an Versicherung
interessierten Kiufer den Abschluss eines Werkvertrags empfichle und demgegeniiber kritisiert, der EnGH
zwinge die Verbraucher, den Schutz ,mitzukaufen, schrinke deren ,6konomische Wahlméglichkeiten®
also cin.

" Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243. Das meint wohl auch Manltzsch, GPR 2011, 253, 255, wenn er dem
an Versicherung interessierten Kiufer den Abschluss eines Werkvertrags empfichlt und demgegeniiber
kritisiert, der EuGH zwinge die Verbraucher, den Schutz ,mitzukaufen®, schrinke deren ,,8konomische
Wahlméglichkeiten® also ein.

1 Niher Schdfer/Ott (Fn.75) 336 ff.

" Niher zu dieser Annahme Schifer/Ott (Fn.75) 335 f.: Vollstindige Information iiber dic Gefihrlich-
keit der zur Auswahl stehenden Produkte und die mit dem Eintritt eines Schadens verbundenen Kosten.

> Anders offenbar der Kliger im Fall Weber.

" Schadenserwartungswert = Produkt aus Schadenshéhe und der Wahrscheinlichkeit des Schadens-
eintritts,

* In der Rs. C-65/09 (Weber) bezifferte der Sachverstindig dic Kosten des Aus- und Einbaus auf
5830,57 EUR. Der Kaufpreis der Flicsen hatte lediglich 1382,28 EUR betragen.

# Grund ist der abnechmende Grenznutzen von Einkommen, dazu Schafer/Ott (Fn.75) 135ff.
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entsprechendem Kiuferregress) des Herstellers fiir aus der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache etwa resultierende reine Vermégensschiden (insbesondere Aus- und
Einbaukosten) existierte gar nicht. Zu einer etwaigen Preisdifferenzierung in
Abhingigkeit vom Umfang der Gewihrleistung konnte es in diesen Fillen von
vornherein gar nicht kommen.

4. Individuelle Versicherbarkeit reiner Verméogensschiden durch
Vereinbarung einer Garantie?

Zuriickzuweisen ist auch der Hinweis, die gesetzlich vorgegebene Zuweisung
des Schadensrisikos an den Hersteller sei deshalb entbehrlich, weil die Kiiu-
fer etwaige Schiden ,individuell durch die Vereinbarung einer Garantie“ absi-
chern kénnten”. Diese Behauptung geht an den Realititen deutscher Baumirkte
und Elektronikhindler vorbei. Alleine die damit verbundenen hohen Transak-

tionskosten sprechen auch in der Theorie gegen die Uberlebensfihigkeit dieses
Geschiftsmodells",

5. Schadensbewﬁltigung entlang der Regresskette verursacht
Transaktionskosten

Ein weiterer 6konomischer Einwand gegen die Haftung des Verkiufers lautet,
die Abwilzung der Haftung entlang der Regresskette auf den Hersteller verursa-
che hohe Transaktionskosten. Sie beeinflussten im Ubrigen die Preiskalkulation
des Verkiufers®. Zunichst: Transaktionskosten fallen ohnehin an bei der Abwick-
lung des zugrundeliegenden Mangelschadens entlang der Regresskette. Zwar ist
die haftungsrechtliche Bewiltigung des bloflen Mangelschadens zugegebener-
mafien weniger komplex als die Auseinandersetzung iiber Mangelfolgeschziden
wie die hier im Mittelpunkt der Betrachtung stehenden Aus- und Einbaukosten.
Dennoch diirfte sich der erforderliche Zusatzaufwand in Grenzen halten. Die
meisten Hindler und Hersteller unterhalten ohnehin eine Abteilung, die fiir die
Behandlung von Reklamationen zustindig ist.

Berechtigt ist allerdings die Kritik an unnétigen Transaktionskosten, die bei
der Schadensbewiltigung auf dem Regresswege anfallen. Das gilt gleicherma-
Ren fiir die Abwicklung von Mangel- wie von Mangelfolgeschiden. Man sollte
diese Transaktionskosten aber eher dadurch zu senken versuchen, dass man eine
Direktliquidation, die sowohl den Mangel- als auch den Mangelfolgeschaden um-
fasst, bevorzugt™. Im Ubrigen ist das deutsche kaufrechtliche Gewihrleistungs-
und Haftungsrecht im Hinblick auf die zur Schadensbewiltigung aufzuwenden-

¥ So Manltzsch, GPR 2011, 253, 255,

B8 Zutreffend daher Andreas Klees, Der Hersteller als Erfiillungsgehilfe des Verkiufers, MDR 2010, 305,
308, der darauf hinweist, dass sich ,der Verbraucher im Gegensatz zum Hersteller gegen entsprechende
Risiken wie erneute Einbaukosten in der Regel niche versichern kann.*

¥ Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243,

* Dazu ausfiihrlich Bien (Fn.12) Fiinftes Kapitel B: Subsidiaritit der Regresskette gegeniiber der Di-
rektliquidation. Siehe aufierdem noch unten V.2,
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den Transaktionskosten nicht zuletzt deshalb ineffizient, weil es regelmifig zu
einer zweispurigen Abwicklung kommt: Mangelschadensersatz wird grundsitz-
lich entlang der Regresskette geleistet. Hier greift die verschuldensunabhingige
Verkiufergewihrleistung. Anspriiche auf Mangelfolgeschadensersatz®' bestehen
ausschliefllich im Verhilenis Kiufer — Hersteller. Es kommt hier im Rahmen der
deliktischen Produkt- bzw. Produzentenhaftung zu einer Dircktliquidation. Im
Ergebnis wird eine einzige Pflichtverletzung, die Lieferung einer urspriinglich
mangelhaften Kaufsache durch den Hersteller, haftungsrechtlich auf zwei ver-
schiedenen, komplementiren Wegen bewiltigt?.

6. Ausufernde Herstellerhaftung?

Maultzsch weist schlieflich darauf hin, »~dass jiingere Untersuchungen die wirt-
schaftliche Effizienz einer strikten und umfassenden Riickverlagerung der Einbu-
Ren, die aus Produktfehlern resultieren, auf die Herstellerebene ernsthaft in Zwei-
fel zichen“”. Die in dem zitierten Aufsatz der Autoren A. Mitchell Polinsky und
Steven Shavell genannten Argumente haben im vorliegenden Zusammenhang
aber keine Relevanz. Ein detailliertes Eingehen auf simtliche Aspekte des Bei-
trags wiirde den Rahmen sprengen. Hingewiesen sei auf zwei zentrale Einwinde,
die das Ziel einer Steigerung der Produktqualitit und -sicherheit® betreffen:
Erstens: Zwar vermégen die Wettbewerbskrifte in bestimmten Fillen das Ziel,
die Produktqualitit zu verbessern, auch unabhingig von der Existenz eines ent-
sprechenden, transaktionskostentrichtigen Haftungsregimes zu erreichen helfen.
Wie die zitierten Autoren aber selbst zu bedenken geben, setzt dies ausreichende
Information der Verbraucher iiber die unterschiedlichen Produktqualititen bzw.
~gefahren voraus®. Sie ist im Fall von Fliesen, Parkettstiben oder Spiilmaschinen
aber nur in geringem Umfang vorhanden®. Zweitens: Zwar vermégen 6ffentlich-
rechtliche Sicherheitsbestimmungen einen gewichtigen Einfluss auf die Qualitit

* Es geht hier zunichst um die klassischen Produkthaftungsfille der Verletzung eines absolut geschiitz-
ten Rechtsguts. Deliktshaftung in Fillen reiner Verméogensschidigung ist nach bisheriger Rechtsauffassung
ausgeschlossen, wenngleich die Rechtsprechung wie oben IIL.2. gezeigt nicht selten Ausweichstrategien
gefunden hat.

** Austfiihrlich Bien (Fn.12) Fiinftes Kapitel B I1I: Komplementaritit von Regresskette und Direktli-
quidation.

» Maultzsch, GPR 2011, 253, 255. Er ziticrt A. Mitchell Polinsky/Steven Shavell, The uneasy casc for product
liability, 123 Harvard Law Review (Harv. L. Rev.) 1437 (2010) und dies., A sceptical attitude about product
liability is justified: a reply to Professors Goldberg and Zipursky, 123 Harv. L. Rev. 1949 (2010). Dass es
sich bei dem zweiten Beitrag um das Schlusswort zu einer Kontroverse mit kritischer Antwort von John C.
P. Goldberg/Benjamin C. Zipursky, The casy case for products liability law: a response to Professors Polinsky
and Shavell, 123 Harv. L. Rev. 1919, handelt, unterschligt Maultzsch an dieser Stelle. Auch verzichtet er
darauf, die in den zitierten Papicren genannten Argumente zu wiirdigen.

" Weitere Aspekte betreffen die Signalwirkung hoher bzw. niedrigerer Preise sowie die Kompensations-
wirkung der Produkthaftung.

P Polinsky/Shavell, 123 Harv. L. Rev. 1437, 1445 (2010). Siche schon oben IV.3.

* Polinsky/Shavell, 123 Harv. L. Rev. 1437, 1444 (2010) zitieren als Beispiel u.a. den signifikanten Ab-
satzriickgang bestimmter Autofabrikate nach Entdeckung eines Konstruktionsfehlers, der mehrer todliche
(!) Unfille verursacht hatte und dic in den Medien cin breites Echo fanden.
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bestimmter Giiter haben®. Polinsky und Shavell zihlen beispielhaft Sicherheits-
vorschriften in den besonders gefihrlichen Bereichen Automobile, pharmazeu-
tische Produkte, Flugzeuge und Konsumgiiter wie Feuerzeuge, Babybetten und
Chemikalien fiir den Gebrauch im Haushalt auf. Fiir die hier interessierenden
Produktfehler an Parkettstiben, Fliesen und Spiilmaschinen, die zusitzliche Aus-
und Einbaukosten verursachen konnen, sind entsprechende Vorschriften jedoch
nicht ersichtlich. Mangels drohender Gesundheitsrisiken fiir die Nutzer besteht
schon kein ausreichender Anlass fiir ein hoheitliches Eingreifen.

7. Ausufernde Haftung bei reinen Vermogensschiiden?

Uber die - in den hier interessierenden Sachverhaltsgestaltungen nicht ein-
schligigen — Uberlegungen von Polinsky und Shavell hinaus weist Maultzsch
darauf hin, bei reinen Vermégensschiden ,,[wdgen] die angedeuteten Bedenken
[-. ] tendenziell noch schwerer®®. Jedoch geht seine Begriindung, der Hersteller
sei hinsichtlich dieser Schiden nicht der cheapest insurer”, in doppelter Hinsicht
fehl. Auf die Frage nach der Partei, die das Risiko mit der geringsten Versiche-
rungspramie hitte versichern kénnen, kommt es im Rahmen einer 6konomischen
Analyse nur an, wenn es sich um - im 6konomischen Sinne — unvermeidbare
Schiden handelt'”. Aber auch wenn man davon ausginge, weder Hersteller noch
Kiufer kénnten den Schadenseintritt zu vertretbaren Kosten vermeiden, diirfte
der Hersteller, und nicht der Endverbraucher in aller Regel cheapest insurer sein.
Dieser kann sich - allein wegen der anfallenden Transaktionskosten einschlief3-
lich der anfallenden Suchkosten - nicht oder allenfalls zu prohibitiv hohen Kosten
gegen den Schadenseintritt versichern. Fiir den Hersteller eilt in der Regel etwas
anderes. Er kann die erfordetlichen Versicherungskosten iiberdies iiber den Preis
abwilzen.

Juingst hat Florian Faust drei Griinde genannt, weshalb das deutsche Recht der
auflervertraglichen Haftung reine Vermdgensschiden seines Erachtens zu Recht
nur sehr zuriickhaltend kompensiert'!, Erstens: Unkalkulierbare Hattungsrisiken
auch schon bei blofem Augenblicksversagen drohten sozial erwiinschte Akti-
vititen tibermifig zu beschrinken'®. Faust fiihrt den Schulfall der bei einem
Unfall verletzten Singerin an'®. Es sei richtig, dass der bloR fahrlissig handeln-
de Autofahrer nicht fiir den Vermogensschaden des Opernhauses einzutreten
habe. Zweitens: Der Geschidigte konne gegen reine Vermégensschiden hiufig

7 Polinsky/Shavell, 123 Harv. L. Rev. 1437, 1450 ff, (2010).

» So Manltzsch, GPR 2011, 253, 255,

* So Maultzsch, GPR 2011, 253, 255,

1% Siche nur Schifer/Ott (Fn.75) 406.

‘" Florian Faust, Der Schutz vor reinen Vermogensschiden - illustriert am Beispiel der Expertenhafeung,
AcP 210 (2012), 555, 557 ff. Siehe aulerdem schon Claus-Willelm Canaris, Schutzgesetze Verkehrspflich-
ten - Schutzpflichten, in: Festschrift fir Karl Larenz, 1983, 27, 36 fF.

"2 Ahnlich schon Canaris (Fn. 101) 37, der vor einem , Ausufern der Haftung® und einem ,uniiberschau-

baren" Kreis der Ersatzberechtigten warnt.
93 Faust, AcP 210 (2012), 555, 558.
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selbst gut Vorsorge treffen. Im Fall des Opernhauses kénne das etwa dadurch
geschehen, dass der Intendant eine Zweitbesetzung bereit hilt, die auch einen
krankheitsbedingten Ausfall der Singerin auffangen kann'®. Drittens: Reine Ver-
mogensschiden in der Jedermann-Beziehung seien regelmifig weiter ,entfernt®
vom Schidiger als Verletzungen absolut geschiitzter Rechtsgiiter. Das Problem
hoher Rechtsdurchsetzungskosten aufgrund komplizierter Beweistithrung bei
schwierigen Kausalzusammenhingen liefe sich durch den grundsitzlichen Aus-
schluss dieser Schadenskategorie verringern.

Keiner der genannten Griinde fiir den grundsitzlichen Ausschluss der aufer-
vertraglichen Haftung fiir reine Vermégensschiden trifft auf die hier in Rede
stehende Konstellation der Leistungsstérung in der Absatzkette zu. Wer Parkett-
stibe produziert und tiber Zwischenhindler an Endverbraucher verkauft, wird
schwerlich behaupten koénnen, er habe den Eintritt eines Vermogensschadens
etwa in Form von Ein- und Ausbaukosten nicht vorhersehen kénnen. Art, Hshe
und Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts sind unabhingig davon, ob der
Schaden bei einem entfernten Kettenglied oder beim unmittelbaren Vertrags-
partner eintritt. Fir die Kalkulation des Haftungsrisikos sollte es aus Sicht des
Herstellers nicht darauf ankommen, ob der Zwischenhindler die mangelhaften
Parkettstibe selbst verbraucht oder ob er sie an einen Dritten weiterverkauft.
Der zweite von Faust genannte Aspekt betrifft wiederum die soeben aufgewor-
fene Frage des cheapest cost avoider. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass
diese Rolle in den Aus- und Einbaufillen genauso wie in den meisten anderen
Produkthaftungsfillen dem Hersteller und nicht dem Endverbraucher zukommt.
SchlieRlich findet auch die Bezugnahme auf die entfernte Kausalbezichung
zwischen dem schidigenden Ereignis und dem geschidigten ,Jedermann® in
Absatzketten keine Entsprechung. Die zwischen Endverbraucher und Hersteller
bestehende Absatzkette ~ skonomisch gesprochen liegt hier eine Marktbeziehung
vor — unterscheidet das Verhiltnis des entfernten geschidigten Kettenglieds zum
Hersteller von demjenigen Zufallskontakt, der zwischen dem Hersteller und dem
echten bystander besteht.

8. Ergebnis

Eine konomische Analyse der hier in Rede stehenden Sachverhaltsgestaltun-
gen fithrt zu folgendem Ergebnis: Der Hersteller sollte fiir die von ihm verschul-
deten Aus- und Einbaukosten sowie fiir sonstige reine Vermégensschiden haften,
die ein entferntes Glied der Absatzkette wie etwa der Letztkiufer erleidet. Zu ei-
ner solchen Internalisierung der Haftungskosten gelangt man iiber eine Haftung
des Verkiiufers. Uber den Regress des Verkiufers haftet im Ergebnis der Hersteller
fiir die von ihm verursachten Schiden'®. Zum sclben Resultat kann man - bei

8 Fawst, AcP 210 (2012}, 555, 559,
% Siche auch Eike Schmidr, Schlechtleistung und Hindlerrisiko, in: Recht im Spannungsfeld von Theorie
und Praxis, Festschrift fiir Helmut Heinrichs, 1998, 511, 521.
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reduzierten Transaktionskosten - gelangen, indem man dem geschidigten Kiufer
cine Direktliquidation der erlittenen Schiden beim Hersteller erlaubt,

V. Eigener Losungsvorschlag

Dogmatisch lisst sich das rechtspolitisch gewiinschte Ergebnis einer Herstel-
lerhaftung fur simtliche Arten von Vermégensschiden der Glieder einer Absatz-
kette auf zwei verschiedenen Wegen erreichen.

1. Regressweg

Die Regresslosung hat bei einer Haftung des Verkiufers anzusetzen. Es wur-
de bereits darauf hingewiesen, dass es sich bei dem vom EuGH in Art.3 Abs.?2
und 3 der Verbrauchsgiiterkaufrechtsrichtlinie gefundenen Anspruch auf Ersatz
der Aus- und Einbaukosten in Wirklichkeit um einen vertraglichen Anspruch
auf Schadensersatz handelt'%, Dieses Verstindnis erlaubt cine systemkohirente
Lésung des Problems der Aus- und Einbaukosten. Die in §280 Abs.1 S.2 BGB
normierte Voraussetzung des Vertretenmiissens ist erfillt, wenn man dem Ver-
kiufer ein etwaiges Herstellerverschulden gemifl §278 BGB zurechnet'"’. Nach
tiberzeugender, wenngleich immer noch iiberwiegend bestrittener Ansicht ist
der Hersteller Erfiillungsgehilfe des Verkiufers im Hinblick auf dessen erfolgs-
bezogene Pflicht, eine mangelfreic Kaufsache zu liefern (§433 Abs.1 S.2 BGB)™%8,

Der Anspruch des Kiufers auf Nacherfiillung gemifl §439 BGB steht zwar
im Mittelpunkt der Vorlagefragen. Als Losungsweg ist er hingegen abzulehnen.
Er deckt nur Aus- und Einbaukosten ab. Weitere reine Vermégensschiden wie
Nutzungsaustall oder vergeblich aufgewendete Zulassungskosten im Fall des Au-
tokaufs sind nicht erfasst. Bin auf § 280 Abs. 1 BGB gestiitzter Anspruch auf Scha-
densersatz umfasst hingegen simtliche genannten Schadenspositionen. Rechtspo-
litisch bedenklich erscheint es auch, dem Verkiufer die Wahl zu lassen, ob er die
vom EuGH weit verstandene Nacherfiillungspflicht dadurch erfiillt, dass er den
Ausbau der mangclhaften und den Einbau der Ersatzsache selbst vornimmt!'®’.
Nicht wenige Kiufer beauftragen einen speziell ausgewihlten Handwerker da-
mit, die beim Baustoffhindler erworbenen Baumaterialien cinzubauen'. Die

1% Oben I11.1.d).

7 Dafiir Stefan Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11, 6. Auf-
lage, 2012, §278, Rn.31; Martin Schmidi-Kessel, in: Hanns Priitting/Gerhard Wegen/Gerd Weinreich (Hg,),
BGB, 2009, §278, Rn. 14; Peter Schilechtrien/Martin Schmidt-Kessel, Schuldrecht AT, 2005, Rn.610; Schmidt
(Fn.105) 511 ff.; Frank Peters, Der Beginn der Verjihrung bei Regressanspriichen, ZGS 2010, 24 ff.; Ulrich
G. Schroeter, Untersuchungspflicht und Vertretenmiissen des Hindlers bei der Lieferung sachmangelhaf-
ter Waren, JZ 2010, 495tt. Vorsichtig zustimmend auch Kotz (Fn.25) 448. Siche schon oben I11.1.d) die
Nachweise zur ablchnenden herrschenden Meinung,

1% Schroeter, ]Z 2010, 495, 497. Niher auch Bien (Fn. 12) Vicrtes Kapitel D: Stellungnahme und eigener
Losungsvorschlag.

1" So aber der BGH, INJW 2012, 1073, 1076, Tz. 27, siche schon oben IL1.a).

""" Auch der Kliger im Fall Weber hatte einen Dritten mit dem Verlegen der Fliesen beauftragt.
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Aussicht, dass diese Arbeiten (einschlieBlich Ausbau) nunmehr von Angestellten
des Baustofthiindlers ausgefihrt werden, diirfte nicht bei allen Bauherren auf
Gegenliebe stofien. Die Konstruktion iiber einen Schadensersatzanspruch schliefit
die Naturalerfiillung als Moglichkeit zwar nicht aus, §249 Abs.1 BGB. Dem
geschidigten Kiufer steht aber gemifl §249 Abs.2 S.1 BGB ein Wahlrecht zu,
den zur Herstellung erforderlichen Geldbetrag zu verlangen. Schliefilich fillt es
dogmatisch schwer, ein etwaiges Mitverschulden des Endverbrauchers im Rah-
men von §439 BGB zu berticksichtigen. Er mag die Fliesen eingebaut haben,
obwohl sich ihm deren mangelhafte Qualitit aufdringte. Der EuGH stellt mit
dem Erfordernis der ,Gutgliubigkeit* des Verbrauchers im ersten Leitsatz seines
Urteils kurzerhand ein zusitzliches Kriterium auf. Den Versuch einer dogmati-
schen Herleitung unternimmt er erst gar nicht'"". Der hier vorgeschlagene Lo-
sungsweg iber einen gegen den Verkiufer gerichteten Schadensersatzanspruch
des Kiufers erlaubt die unmittelbare Anwendung von §254 Abs.1 BGB!"2, Der
Mitverschuldenseinwand erméglicht gegebenenfalls eine flexible Quotelung
des Ersatzanspruchs. Das vom EuGH aufgestellte Kriterium der Gutgliubigkeit
normiert hingegen ein starres Alles-oder-Nichts-Prinzip.

2. Direktliquidation

Uber die Regresslésung hinaus ist zu erwigen, dem geschidigten Kiufer
cinen die Absatzkette iiberspringenden direkten Anspruch auf Schadensersatz
gegen den letztverantwortlichen Schidiger zu gewihren'”. Dieser Anspruch ist
quasivertraglicher Natur. Er umfasst damit insbesondere auch den Ersatz reiner
Vermdgensschiden. Seine Grundlage hat er in der Vorschrift §280 Abs.1 BGB.
Die den geschidigten Kiufer und den entfernten Hersteller verbindende arbeits-
teilige Pflichtenkette ist als Schuldverhaltnis im Sinne des §311 Abs.3 S.1 BGB zu
interpretieren. Aus ihr erwachsen den Parteien die in §241 Abs.2 BGB genannten
Schutzpflichten. Thre Verletzung 16st den genannten Ersatzanspruch aus.

VI. Zusammenfassung

Das Urteil des EuGH in Sachen Weberund Put=ist beifallswiirdig, soweit es zur
Folge hat, dass dem Kiufer unverschuldet entstandene Aus- und Einbaukosten
kompensiert und die Kosten iiber den Regress des zunichst haftenden Verkiufers
schliefilich vom eigentlich verantwortlichen, schuldhaft handelnden Hersteller
getragen und damit internalisiert werden. Letztere Konsequenz ist aus Skonomi-

""" Er betont lediglich in Tz. 56 des Urteils, dass der gutgliubige Einbau des Verbrauchsguts kein Ver-
schulden des Verbrauchers darstelle, Der BGH gehtin seinem Urt. v. 21.12.2011 (VIII ZR 70/08) auf das
Kriterium der Gutgliubigkeit des Kiufers gar nicht ein.

""” Eine analoge Anwendung im Rahmen von §439 BGB erwigen z.B. MiinchKomm/Westermann
(Fn.19) §439, Rn. 16; Bamberger/Roth/Fanst (Fn. 19) §439, Rn.59 m.w.N.

" Niher Bien (Fn.12) Viertes Kapitel D: Stellungnahme und cigener Losungsvorschlag,
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schen Griinden zu begriifen. Mit dem vom EuGH betonten Verbraucherschutz
hat das zunichst nichts zu tun.

Der vom EuGH gewiesene dogmatische Weg zur Lésung des Problems der
dem Verbraucherkiufer entstandenen Aus-und Einbaukosten greift jedoch in
zweifacher Hinsicht zu kurz. Sachlich: Die Aus- und Einbaukosten sind nur
ein, wenngleich wichtiger Fall eines reinen Vermégensschadens, der durch die
Lieferung einer mangelhaften Kaufsache entstchen kann. Dariiber hinaus sind
insbesondere Nutzungsausfallschiiden zu nennen. Personlich: Nicht nur Verbrau-
cher, auch Unternehmer kénnen Vermégensschiden durch eine mangelhafte
Kaufsache erleiden (z.B. Priifzeichenfall).

Eine kohirente Losung des Problems geht dahin, dem Verkiufer das Verschul-
den des Herstellers gemif §278 BGB zuzurechnen. Jener kann sich nicht nur
wegen des Mangel-, sondern auch wegen des Mangelfolgeschadens, den er dem
Kaufer ersetzen musste (Haftungsschaden) bei seinem Lieferanten (z.B. dem
Hersteller) schadlos halten (Regresskette). Daneben ist iiber eine quasi-vertrag-
liche Direkthaftrung des Herstellers gegeniiber dem geschadigten Letztkiufer
nachzudenken. Anspruchsgrundlage ist §280 Abs. 1 BGB. Dieser Losungsansatz
etfordert es, die vom Hersteller iiber den Verkiufer bis zum Kiufer reichende
Absatzkette als Schuldverhiltnis im Sinne von §311 Abs.3 S.1 BGB aufzufassen.
Die daraus resultierende Haftung des Herstellers gemifl §280 Abs. 1 BGB wegen
Vetletzung der in §241 Abs.2 BGB genannten Rechtsgiiter greift — anders als
§823 Abs.1 BGB - auch im Fall des Eintritts eines reinen Vermégensschadens.
Darin liegt der entscheidende Unterschied zur deliktischen Produzentenhaftung
auf Grundlage von §823 Abs.1 BGB. Sie umfasst simtliche Mangel- und Man-
gelfolgeschiden, einschliefSlich reiner Vermégensschidigungen.

aufgespiefdt

»I can explain it to you, but I can’t understand it for you
(Stefan Riesenfeld zugeschrieben in http://berkeley.edu/news/berkeleyan/1999/0224/
riesenfeld.htm])



