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—2011/0284 (COD)) (Ordentliches Gesetzgebungsverfahren: ers-
te Lesung) (2017/C 285/64) / Standpunkt des Europdischen Par-
laments festgelegt in erster Lesung am 26. Februar 2014 im
Hinblick auf den Erlass der Verordnung (EU) Nr. .../2014 des
Europaischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames
Europiisches Kaufrecht ; anders als mit ,GEK-E“ ist mit ,,VO-
E“ lediglich der Verordnungsteil ohne die Anhinge I und II
gemeint
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vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und an-
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COM(2015) 635 final

21



Abkiirzungsverzeichnis

WK-RL-E (2017) Geinderter Vorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Par-

WM

Yale L. J.
z.B.
ZEuP
ZfBR

ZfPW

zfs

ZGS

ZIP

zit.

ZJS

ZPO

ZR

ZRP

zugl.

ZUM

Zust.
ZVertriebsR
ZVglRWiss

22

laments und des Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte des Warenhandels, zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des Rates und
der Richtlinie 2009/22/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 1999/44/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31.10.2017,
COM(2017) 637 final

Wertpapiermitteilungen, Zeitschrift fiir Wirtschaft und Bank-
recht

The Yale Law Journal

zum Beispiel

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht

Zeitschrift fir deutsches und internationales Bau- und Vergabe-
recht

Zeitschrift fir die gesamte Privatrechtswissenschaft
Zeitschrift fur Schadensrecht

Zeitschrift fir Vertragsgestaltung, Schuld- und Haftungsrecht
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

zitiert

Zeitschrift fur das Juristische Studium

Zivilprozessordnung

Zivilrechtssenat

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

zugleich

Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht

zustimmend

Zeitschrift fir Vertriebsrecht

Zeitschrift fir vergleichende Rechtswissenschaft



Einleitung

A. Problemaufriss

Dem kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht kommt in der 6konomischen
Analyse des Rechts! eine zentrale Funktion zu.

Zum einen hat die Ausgestaltung des Gewihrleistungsrechts angesichts
der immensen Warenstrome sowohl im B2B?- wie auch im B2C3-Verkehr
enorme wirtschaftliche Bedeutung. Denn die Zahl der Gewahrleistungsfal-
le korrespondiert mit dem Umfang der Warenstrome. Und die Ausgestal-
tung der Gewihrleistung kann Gewinn- und Verlustrisiken fiir Kdufer und
Verkaufer gleichermafen mafgeblich beeinflussen.

Zum anderen signalisiert ein umfassendes Gewihrleistungsrechtsregime
im einzelnen Kaufvertragsverhiltnis eine hohe Warenqualitit (sog. signa-
ling).# Diese Funktion fufft im Wesentlichen auf der zwischen den Kaufver-
tragsparteien bestehenden Informationsasymmetrie. Der Verkaufer ist in
der Regel besser tber das von ihm angebotene Produkt informiert als der
Kaufer, welcher die Qualitit der Ware im Zeitpunkt des Vertragsschlusses

1 Nach dieser volks- und rechtswissenschaftlichen Methodik werden Rechtsvor-
schriften unter Heranziehung volkswirtschaftlicher Parameter dahingehend unter-
sucht, in welchem Mafe die Rechtsvorschriften die Effizienz erhohen, sprich in
welchem Mafe sie dazu beitragen konnen, dass eine Gesellschaft die ihr zuging-
lichen knappen Ressourcen so einsetzt, dass ihr Wohlfahrtsgewinn maximiert
wird (vgl. Schdfer/Ott, S. XI). Eingehend zur Bedeutung 6konomischer Argumente
bei der Gesetzgebung und Rechtsfindung Riesenhuber/Franck, Europiische Me-
thodenlehre, § 5 Rn. 1 ff.

2 Ist in der Arbeit von ,B2B-Verkehr®, ,B2B-Vertrigen“ o.d. die Rede, so ist damit
ein Kaufvertrag zwischen Unternehmern im Sinne von § 14 BGB oder Art. 2 lit. (e)
VO-E bzw. zwischen ,Verkdufern® im Sinne von Art. 2 Abs. 3 WK-RL gemeint.

3 Ist in der Arbeit vom ,B2C-Verkehr®, ,B2C-Vertrigen“ o0.4. die Rede, ist dabei
davon auszugehen, dass es sich um einen Verbrauchsgiterkaufvertrag im Sinne
von § 474 Abs. 1 BGB bzw. im Sinne der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, um einen
»Verbraucherkaufvertrag® im Sinne von Art. 2 lit. (I) VO-E und zugleich um einen
yKaufvertrag® im Sinne von Art.2 Abs. 1 WK-RL handelt. Wird in der Untersu-
chung mitunter der Begriff ,Verbraucher® verwendet, ist davon auszugehen, dass
es sich dabei um den Kaufer handelt.

4 Dazu grundlegend Priest, Yale L. J., Vol. 90, No. 6 (1981), 1297 (1303 ff.); siche
auch Grundmann/Bianca/Gomez, Kauf-RL, Einl. Rn.74ff; Schdfer/Ott, S.577 tt;
Troger, ZVglRWiss 107 (2008), 383 (418 £.).
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daher schlechter einschitzen kann und besorgt ist, nach Gefahribergang
mit Warenfehlern und daraus resultierenden Reparaturmaf$nahmen bzw.
-kosten konfrontiert zu werden.’ Es entsteht der Anreiz, dieses Kostenrisi-
ko durch Preisabschlage zu kompensieren; ohne weiteres ist der Kaufer
dann nur noch bereit, einen entsprechend geminderten Kaufpreis zu zah-
len. Tatsachlich hochqualitative Waren wiirden dann aber nicht zu ihrem
eigentlichen Wert gehandelt werden. Dies hatte langfristig zur Folge, dass
Waren minderer Qualitit solche mit hoher Qualitit nach und nach ver-
dringen (sog. adverse selection®).” Es wiirde ein — in den Worten von Akerlof
— ,market for ,Jlemons‘“8 entstehen, welcher im schlimmsten Fall in einem
vollstaindigen Marktversagen munden kann. Diesem Dilemma von Ver-
kaufern von Waren hoher Qualitit hilft ein Gewihrleistungsrechtssystem
hinreichend ab. Es signalisiert dem Kaufer in verlasslicher Weise, dass das
gehandelte Produkt von hoher Qualitit zeugt.” Denn im Falle eines Wa-
rendefekts wire mithilfe eines solchen Rechtssystems nun nicht mehr der
Kaufer, sondern der Verkaufer mit den gegebenenfalls hohen Kosten der
Defektbeseitigung belastet. Da der nach Gewinn strebende Verkaufer eine
solche Kostenlast aber eigentlich vermeiden will, signalisiert die Ubernah-
me einer solchen Haftung dem Kaufer eine geringe Wahrscheinlichkeit
der Fehlerhaftigkeit der Ware.

Allerdings kann ein zu strenges Gewihrleistungsrechtsregime dem Ver-
kiufer hohe Haftungs- und Kostenrisiken signalisieren und dem Kaufer
zugleich einen Anreiz bieten, im Umgang mit der Ware leichtsinnig
und opportunistisch zu werden, da der Verkiufer ,ja ohnehin haftet*
und dieser haufig in Beweisnot beztglich der Ursache einer etwaigen
Warenbeschidigung gerit (sog. moral hazard).'® Der Verkiufer sieht sich
dann dazu verleitet, diese Risiken durch Kaufpreisaufschlige am jeweili-
gen Markt abzusichern.!! Diese Preisaufschlige haben moglicherweise zur
Folge, dass — wenn auch hochwertige — Waren ber ihrem tatsichlichen
Wert gehandelt werden, was wiederum ,,den Preisbildungsmechanismus
des Marktes stort“!2. Derartige Warenverteuerungen wollen und koénnen
sich viele Nachfrager mangels entsprechender Kaufkraft nicht leisten. Die-

S Grundmann/Bianca/Gomez, Kauf-RL, Einl. Rn. 74 Fn. 3.
6 Zu diesem Begriff Akerlof, Q. J. Econ., Vol. 84, No. 3 (1970), 488 (493 f.).
7 Vgl. Schéfer/Ott, S. 579 £.
8 Akerlof, Q.]. Econ., Vol. 84, No. 3 (1970), 488 ff.
9 Grundmann/Bianca/Gomez, Kauf-RL, Einl. Rn. 75.
10 Grundmann/Bianca/Gomez, Kauf-RL, Einl. Rn. 82 ff.; Schdfer/Ott, S. 581 f.
11 Oechsler, BB 2015, 1923 (1925f.).
12 Oechsler, BB 2015, 1923 (1925).



A. Problemaufriss

se Kauferschicht wiirde dann vom Markt verdrangt, die jeweiligen Waren
wirden nur noch im geringen Umfang, im schlimmsten Fall sogar gar
nicht mehr gehandelt werden.!3 Kurzum: Auch einem zu starken Kaufer-
schutz wohnt das Potential eines Marktversagens inne, das im schlimms-
ten Fall sogar in einem Zusammenbruch eines Marktes miinden kann.
Um die Funktionsfihigkeit eines Marktes hinreichend zu gewihrleisten,
missen auf der Ebene des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts auch die
okonomischen Interessen des Verkaufers hinreichende Beriicksichtigung
finden und mit den Schutzinteressen des Kiufers in Ausgleich gebracht
werden.!* Das Gewihrleistungshaftungs- bzw. Kostenrisiko des Verkiufers
darf im Verhiltnis zum Kéauferschutz also nicht ausufern.

Die vorstehenden Grundsitze gelten selbstverstandlich auch fiir europii-
sche Konsumentenmarkte.!> Thnen offenbar folgend hatte auch der EuGH
in mehreren zur Verbrauchsguterkaufrichtlinie gefillten Entscheidungen
postuliert, dass bei der Auslegung ihrer Vorschriften die Interessen des
Verkaufers und des Verbrauchers in Ausgleich zu bringen sind.!® Dennoch
steht spatestens seit der Weber/Putz-Entscheidung!” desselben Gerichts die
Frage im Raum, ob das von ihm darin bescheinigte Verbraucherschutzni-
veau der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie und die damit einhergehende wirt-

13 Vgl. Oechsler, BB 2015, 1923 (1926); Schdfer/Ott, S. 580.

14 Vgl. nur Weller/Darazs, ZEuP 2020, 944 (962£.).

15 Vgl. nur Oechsler, BB 2015, 1923 (1925 £.), der diese Grundsitze mit der Faber-Ent-
scheidung des ExGH (Urteil v. 04.06.2015 — Rs. C-497/13 (Faber), NJW 2015,
2237ff.) in Verbindung gebracht hatte. In dieser Entscheidung hatte der EuGH
geurteilt, dass die in Art. 5 Abs.3 VGK-RL statuierte sechsmonatige Beweislast-
umkehr sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht greift, so dass der
Verbraucher auch die Ursache eines bei Gefahriibergang unstreitig noch nicht
vorhandenen Sachmangels und die Zuweisung der Ursache zur Risikosphire des
Verkiufers bei der Durchsetzung seiner Gewihrleistungsrechte nicht beweisen
muss (EuGH, NJW 2015, 2237 (2237)). Das Urteil wurde in der Literatur stark
kritisiert (statt aller Ruckteschler, ZEuP 2016, 532 ff.: ,Haltbarkeitsgarantie durch
die Hinterttr“; zu den 6konomischen Folgen der Faber-Entscheidung siehe auch
Podszun, EuCML 2015, 149 (152).

16 EuGH, NJW 2011, 2269 (2274 Rn.75); ders., NJW 2019, 2007 (2009 Rn. 41); vgl.
auch Weller/Darazs, ZEuP 2020, 944 (962 1.).

17 EuGH, Urteil v. 16.06.2011 — Rs. C-65/09 und C-87/09 (Gebr. Weber GmbH|/Jiir-
gen Wittmer und Ingrid Putz/Medianess Electronics GmbH), NJW 2011, 2269 ff.
Eingehend zu dieser Entscheidung, in der der EuGH die Ersatzlieferungspflicht
des Verkdufers auf den Ausbau der mangelhaften und den (Wieder-)Einbau der
Ersatzsache erstreckt und dem Verkiufer zugleich den Einwand der absoluten
UnverhiltnisméRigkeit abgesprochen, ihm aber dafiir einen Anspruch auf ange-
messenen Kostenausgleich gegentiber dem Verbraucher eingerdumt hatte, unten
unter 6. Kapitel: A. I. sowie 8. Kapitel: A. II. 2. a).
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schaftliche Belastung des Verkaufers im obigen Sinne noch markteffizient
ist.!8 In dieser Entscheidung hatte der EuGH den Umfang der Nacherfil-
lungspflicht des Verkiufers um den Ausbau der vertragswidrigen und den
Einbau der ersatzweise gelieferten Ware bzw. um die Erstattung der damit
verbundenen Kosten erweitert.!”” Nicht wenige Stimmen in der Literatur
attestierten diesem Urteilsspruch, Verteuerungen von Waren an den jewei-
ligen B2C-Warenmarkten auszul6sen.?”

Bemerkenswert erscheinen in diesem Zusammenhang auch die letzten
Projekte des Unionsgesetzgebers auf dem Gebiet des europaischen Ver-
braucherkaufrechts. In dem kurz nach der Weber/Putz-Entscheidung verof-
fentlichten Vorschlag der EU-Kommission fiir ein Gemeinsames Europai-
sches Kaufrecht vom 11.10.2011 sollte das Verbraucherschutzniveau im
Verhiltnis zum bestehenden acquis communautaire noch erhoht werden,
um - so die EU-Kommission — das Vertrauen des Verbrauchers in den
grenziiberschreitenden Warenhandel zu stirken und damit zugleich den
europaischen Binnenmarkt zu fordern.?! Dieses Kaufrechtsregime sollte
als von den Kaufvertragsparteien einwihlbare EU-Verordnung ausgestaltet
sein, deren Vorschriften gemafS Art. 288 Abs.2 AEUV unmittelbare Wir-
kung entfalten und daher fiir die Mitgliedstaaten ohne weitere Zwischen-
akte verbindlich sein sollten.?? Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens hat
der Verordnungsvorschlag trotz seiner grundsatzlichen Billigung durch
das Europiische Parlament vom 26.02.2014 im Europdischen Rat gleich-
wohl nicht die notwendige Zustimmung erreicht, so dass die EU-Kommis-
sion dieses Verordnungsvorhaben schlussendlich zuriickzog.?* Aus diesem
Vorhaben ist dann aber die Warenkaufrichtlinie hervorgegangen, die nach
einem langatmigen Gesetzgebungsverfahren schlieSlich am 22.05.2019 im

18 Dies bejahend Wagner, ZEuP 2016, 87 (102 ff.); auch bereits Eger/Schifer/Man-
kowski, Okonomische Analyse der Zivilrechtsentwicklung, 406 (406), wobei aber
zu beachten ist, dass im Zeitpunkt dieser Stellungnahme die verbraucherfreundli-
che Linie des ExGH mangels Rechtsprechung zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
noch nicht abzusehen war.

19 EuGH, NJW 2011, 2269 (2269).

20 Glockner, EWS 2011, 359 (362); Leible/Miiller, LMK 2012, 330321; Lorenz, NJW
2011, 2241 (2243); Maultzsch, GPR 2011, 253 (255); Miiller, zfs 2011, 604 (606);
Schulte-Nolke, ZGS 2011, 289; vgl. auch Jaensch, NJW 2012, 1025 (1026); so
auch schon Ayad/Hesse, BB 2008, 1922 (1926); Katzenstein, ZGS 2008, 450 (456);
Lorenz, ZGS 2004, 408 (411); a.A. Jin, S. 130.

21 11. Erwagungsgrund zum GEK-E.

22 Vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV, dazu niher Streinz/Schroeder, AEUV, Art. 288 Rn. 43.

23 Vgl. Svoboda, ZEuP 2015, 689 (689 ft.).
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B. Anlass und Ziel der Untersuchung

Amtsblatt der Europaischen Union ver6ffentlicht wurde,?* am 11.06.2019
in Kraft getreten ist?> und deren Vorschriften von den Mitgliedstaaten bis
zum 01.07.2021 in nationales Recht umzusetzen und zum 01.01.2022 an-
zuwenden sind?®. Die Warenkaufrichtlinie ersetzt die Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie und legt einen strengeren Harmonisierungsgrad zugrun-
de: Wihrend die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie noch den Ansatz der Min-
destharmonisierung verfolgte, wonach die Mitgliedstaaten in ihren mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen ein hoéheres Verbraucherschutzniveau
statuieren durfen als in den europiischen Vorgaben vorgesehen,?” soll von
der Warenkaufrichtlinie nun eine vollharmonisierende Wirkung ausge-
hen. Dies bedeutet, dass den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der richt-
linienrechtlichen Vorgaben in nationales Recht mit Ausnahme von nor-
mierten Offnungsklauseln kein Spielraum verbleibt und auch bestehende
Vorschriften — die etwa aus der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie herrithren —
an diese Vorgaben angepasst werden mussen?8. Auch mit diesem neuen
Richtlinieninstrument verfolgt der europaische Gesetzgeber die Strategie,
den Binnenmarkt neben diesem Harmonisierungsgrad vor allem auch
durch ein erhohtes Verbraucherschutzniveau zu férdern.?

B. Anlass und Ziel der Untersuchung

Diese aus Sicht des europaischen Gesetzgebers marktkonstituierende
Funktion des Verbraucherschutzinstruments wirft in Anbetracht der oben
beschriebenen Effizienzgrenzen der Signalfunktion kaufrechtlicher Ge-
wihrleistungsvorschriften die Frage auf, wie es in diesen Kaufrechtsregime
um die 6konomischen Interessen des Verkaufers auf Gewihrleistungsebe-
ne steht. In den zentralen Blickpunkt des Verkaufers gerit dabei die
Nacherfillung. Dieses Rechtsinstitut hélt den Kaufvertrag im Gegensatz
zu anderen typischen Gewihrleistungsrechten des Verbrauchers wie die
Vertragsauflosung oder die Minderung am Leben, verzeiht dem Verkiufer
sein vertragsbrichiges Verhalten und gestattet ihm als einziges Gewahr-
leistungsrecht die Moglichkeit, sich durch einen zweiten Leistungsanlauf

24 ABL.EUL 136/28.

25 Vgl. Art. 26 WK-RL.

26 Art.24 Abs. 1 WK-RL.

27 Vgl. Art. 8 Abs. 2 VGK-RL.

28 Vgl. Art. 4 WK-RL.

29 Vgl. 10. Erwagungsgrund zur Warenkaufrichtlinie.
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den vollstindigen Kaufpreis zu verdienen.?® Diese Nutzenmaximierung
wird allerdings umso mehr getriibt, desto verbraucherschiitzender dieser
Rechtsbehelf ausgestaltet ist, da Verbraucherschutz fiir den Verkaufer typi-
scherweise Mehraufwand bedeutet und damit Mehrkosten verursacht.

Gerade fur deutsche Warenanbieter sind insofern die (verbraucherschiit-
zenden) Regelungen zur Nacherfiillung im Kaufrecht des BGB von gestei-
gertem Interesse. In diesem Kaufrechtssystem hat es — bedingt durch die
vom EuGH prazisierten Vorgaben der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie — seit
der Schuldrechtsreform im Jahre 2002 in Bezug auf die Nacherfullung viel-
schichtige Anpassungen gegeben. Gegenstand dieser Arbeit soll daher ein
Vergleich des Nacherfiillungsanspruchs im von der Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie gepragten Kaufrecht des BGB, im GEK-E (in der Fassung des
Europiischen Parlaments vom 26.02.2014) sowie in der Warenkaufrichtli-
nie aus Sicht des Verkaufers sein. Obwohl nicht in Kraft getreten, werden
die Bestimmungen des GEK-E im Folgenden stets mitbetrachtet, weil der
GEK-E - auch mit Blick auf die Nacherfullung — in der rechtswissenschaft-
lichen Diskussion nach wie vor eine sehr bedeutende Rolle spielt.3!

Mit dieser Arbeit soll eine Antwort auf die Frage gefunden werden,
welches Kaufrechtsregime die 0konomischen Interessen des im B2C-Be-
reich agierenden Verkiufers bei der Nacherfiillung am besten abzubilden
vermag. Zugleich soll eine Aussage dariiber getroffen werden, welches

30 Zu den Interessen des Verkdufers auf Gewihrleistungsebene siche ausfihrlich
unten 2. Kapitel: E.

31 Allein im deutschen Schrifttum sind in jiingster Vergangenheit neben Fachauf-
satzen (vgl. nur Staudenmayer, NJW 2019, 2889 (2890 ft.); ders., ZEuP 2019, 663
(668 ff.) auch eine Vielzahl an Monographien und Lehrbiicher erschienen, die die
gewahrleistungsrechtlichen Vorschriften des GEK-E thematisieren respektive sich
diesen Vorschriften sogar in grofem Umfang widmen, vgl. nur Bez/, Personale
Differenzierung im Kaufrecht: rechtsvergleichende Studie unter Einbeziehung
deutscher und franzésischer Regelungen und internationaler Regelwerke (CISG,
UNIDROIT PICC, CESL, CFR), Tibingen 2018, zugl. Freiburg und Strafburg,
Univ., Diss. 2017; Dastis, Das Rucktrittsrecht des Kaufers im Europaischen Pri-
vatrecht, Baden-Baden 2017, zugl. Hamburg, Bucerius Law School, Univ., Diss.
2016; Engelmann, Die Fristsetzung als Voraussetzung fiir Leistungsstdrungsrech-
te: eine vergleichende Analyse des deutschen Rechts mit dem UN-Kaufreche,
den PECL, dem DCFR, dem GEKR und den Unidroit Principles, Baden-Baden
2019, zugl. Wiirzburg, Univ., Diss., 2018/2019; Rosentritt, Die Gefahrtragung
im Europaischen und Internationalen Kaufrecht: CISG, INCO-Terms, Vorschlag
fur ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, Verbraucherrechterichtlinie und
deutsches Recht in vergleichender Perspektive, Tiibingen 2018, zugl. Wirzburg,
Univ., Diss., 2017; Schulze/Zoll, European Contract Law, Fully revised Second
Edition, Minchen 2018.
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Kaufrechtsregime insofern am chesten geeignet ist, den europiischen Bin-
nenmarkt zu stirken, d.h. Angebot und Nachfrage in diesem Markt zu
erh6éhen. Dabei soll auch auf die Besonderheiten des jeweiligen Harmo-
nisierungsgrades der in dieser Arbeit verglichenen Kaufrechtssysteme —
Mindestharmonisierung (VGK-RL) oder Vollharmonisierung (GEK-E und
WK-RL) - eingegangen werden.

C. Gang der Untersuchung

Die folgende Untersuchung richtet sich — schon aufgrund der besseren
Ubersicht und Leserfreundlichkeit — nicht nach den in Rede stehenden
Kaufrechtssystemen als solchen, sondern nach einzelnen, ausgewihlten
Instituten der Nacherfilllung aus. Insofern wird die jeweilige rechtliche
Ausgestaltung dieser Institute im BGB-Kaufrecht bzw. der Verbrauchsgu-
terkaufrichtlinie, im GEK-E und in der Warenkaufrichtlinie miteinander
verglichen und aus Verkaufersicht bewertet.

Im ersten Kapitel dieser Arbeit werden zunachst die dogmatischen
Grundlagen der Nacherfiillung niher beleuchtet. Dem folgend beginnt
mit dem zweiten Kapitel die eigentliche Untersuchung, die sich dort zu-
nichst der Stellung des Nacherfiillungsanspruchs im Verhaltnis zu den an-
deren Gewihrleistungsrechten des Verbrauchers widmet. Eng mit der Stel-
lung der Nacherfiillung im System der Gewihrleistungsrechte verwoben
ist die Problematik der sogenannten Selbstvornahme der Nacherfillung
durch den Verbraucher. Diese Thematik wird daher im dritten Kapitel
niher untersucht. Dem schlief8t sich im vierten Kapitel eine Untersuchung
des Wahlrechts zwischen den Nacherfilllungsmodi — Nachbesserung und
Ersatzlieferung — an. Im finften Kapitel wird das bei der Ersatzlieferung
entstehende Riickgewihrschuldverhaltnis zwischen den Parteien und sei-
nen wirtschaftlichen Folgen niher beleuchtet. Dem folgt im sechsten
Kapitel eine Untersuchung des Umfangs der Nacherfillung in den in
dieser Arbeit verglichenen Kaufrechtssystemen. Das siebte Kapitel befasst
sich mit der jeweiligen Lokalisierung des Nacherfillungsortes, wihrend
das achte Kapitel den nacherfillungsspezifischen UnverhaltnismafSigkeits-
einwand des Verkaufers rechtsvergleichend in den Blick nimmt. Im neun-
ten und letzten Kapitel — der Schlussbetrachtung — werden zunichst die
gefundenen Ergebnisse der Untersuchungen der einzelnen Institute aus
Verkaufersicht zusammengefasst und in einem zweiten Schritt ein Fazit
dartber gezogen, welches Kaufrechtssystem aus Verkdufersicht am attrak-
tivsten erscheint und zugleich am besten geeignet ist, den (Binnen-)Markt
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zu fordern. Abschliefend wird in einem Ausblick die Warenkaufrichtli-
nie noch einmal nédher beleuchtet und insofern materiell-rechtliche wie
konzeptionelle Vorschldge fiir eine (noch) weitergehende Stirkung des
europaischen Binnenmarktes unterbreitet.

Um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu sprengen, wurde von einer
kommentarartigen Abarbeitung simtlicher mit der Nacherfillung im Zu-
sammenhang stehender Aspekte abgesehen. So wurden etwa die Vorausset-
zungen der Nacherfiillung — das Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels
im Zeitpunkt des Gefahriibergangs —, der Ausschluss der Nacherfillung
wegen Unmoglichkeit sowie die Verjihrung nicht niher thematisiert. Mit
dieser Einschrinkung soll zugleich eine vertiefte Auseinandersetzung mit
den untersuchten Instituten gewahrleistet werden.
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Der Nacherfillungsanspruch des Kiufers ist ein typischer Rechtsbehelf??
des europaischen Privatrechts, genauer gesagt des kaufrechtlichen Gewahr-
leistungsrechts. In den in dieser Arbeit verglichenen Kaufrechtssystemen
ist dieser Anspruch in §439 Abs.1 BGB, welcher nach seiner systemati-
schen Stellung im allgemeinen Kaufrecht des BGB fiir simtliche Kauf-
vertrage gilt*> und die Regelung des Art.3 Abs.2 VGK-RL in deutsches
Recht umsetzt,?* in Art. 110 Abs. 1, 111 Abs.1 GEK-E sowie in Art. 13
Abs. 1 i.V.m. Art. 14 WK-RL normiert. Hat ein Warenhandler mit einem
Verbraucher einen Kaufvertrag iiber eine bewegliche Sache geschlossen, ist
der Warenanbieter typischerweise dazu verpflichtet, dem Verbraucher die
Sache frei von Sach- und Rechtsmangeln zu verschaffen.?® Durch die Liefe-
rung einer im Zeitpunkt des Gefahriibergangs mangelhaften Sache verletzt
der Verkaufer diese Pflicht und bringt damit zugleich das zwischen den
Parteien durch den Kaufvertrag begriindete Aquivalenzverhiltnis der ge-
genseitigen Leistungspflichten (Pflicht des Verkdufers zur Lieferung einer
mangelfreien Sache und Kaufpreiszahlungspflicht des Kaufers) in ein Un-
gleichgewicht. Denn der Wert der vom Verkidufer gelieferten mangelhaf-
ten Ware ist nicht dquivalent mit dem vereinbarten und vom Kaufer nach
wie vor geschuldeten Kaufpreis.?® Aufgrund der Schlechtleistung des Ver-
kaufers und der damit verbundenen Enttauschung des kiuferischen Aqui-

32 Vgl. zu diesem Begriff nur Weller/Darazs, ZEuP 2020, 944 (953 £.).

33 Der deutsche Gesetzgeber hatte sich im Zuge der Umsetzung der Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie respektive der zum 01.01.2002 in Kraft getretenen Schuld-
rechtsreform zur sog. grofen Losung entschieden, wonach die Regelungen der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie nicht in ein Sondergesetz eingebettet, sondern
weitgehend im allgemeinen Kaufrecht des BGB geregelt wurden und daher
far saimtliche Kaufvertrige Geltung beanspruchen. Lediglich ein paar spezifisch
auf den Verbrauchsgiiterkauf zugeschnittene Regelungen haben in den §§ 474 ff.
BGB eine gesonderte Regelung erfahren und gelten daher nur fiir diese perso-
nelle Vertragskonstellation (siche zum Ganzen BT-Drucks. 14/6040, S.79, 242;
BeckOK-BGB/Faust, § 474 Rn. 1).

34 BT-Drucks. 14/6040, S. 230.

35 §433 Abs.1S.2 BGB, Art. 2 Abs. 1 VGK-RL, Art. 91 lit. (c) GEK-E, Art. 5§ WK-RL.

36 Vgl. BGH, NJW 2016, 3100 (3100 Rn. 10); Hefeler/Kleinhenz, JuS 2007, 706 (706);
Palandt/Griineberg, BGB, § 313 Rn. 25.
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1. Kaputel: Dogmatische Grundlagen

valenzinteresses’” wandelt sich der urspriingliche Erfullungsanspruch3®
des Kaufers in einen Nacherfillungsanspruch um.?® Der Nacherfillungs-
anspruch zielt darauf ab, den Kaufer tber einen zweiten Leistungsanlauf
doch noch in den Genuss der kaufvertraglich versprochenen Leistung zu
bringen und damit den Vertrag trotz der Schlechtleistung des Verkiufers
aufrecht zu erhalten.*® Zur Erreichung dieses Ziels modifizieren die hier
untersuchten Kaufrechtssysteme den Leistungsinhalt der urspringlichen
Pflicht des Verkaufers zur Lieferung vertragsgemafler Ware dergestalt, dass
der Kiufer im Wege der Nacherfillung die Reparatur der mangelhaften

37 Eingehend zu diesem Begrift Grigoleit/Bender, ZfPW 2019, 1 (11 {f.).

38 Diese Dogmatik entspricht dem deutschen Recht, das in §433 Abs.1 S.2 BGB
einen solchen Primar- bzw. Naturalerfillungsanspruch des Kaufers normiert. Im
Anwendungsbereich des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts kann in dem
Nacherfillungsanspruch nach Art. 110 Abs. 1 GEK-E jedoch keine modifizierte
Fortfithrung eines wrspriinglichen Erfiillungsanspruchs des Verbrauchers gesehen
werden, da das Rechtsbehelfsmodell des GEK-E im Wesentlichen dem remedy-
Ansatz aus dem common law entspricht (Lorenz, AcP 212 (2012), 702 (756f.); Re-
mien/Herrler/Limmer/Faust, 161 (176 Rn. 39); Schmidt-Kessel/Zdchling-Jud, 327
(332); Wendehorst/Zochling-Jud/Schopper, 107 (127)). Dieser Ansatz geht von
einer Trennung von Primarrechten, den sog. primary rights und Sekundarrech-
ten, den sog. secondary rights bzw. remedies aus. Dabei dienen die remedies der
Durchsetzung der primary rights; nur Erstere stellen einklagbare Rechte dar,
die tiber das Vorliegen des Vertragsschlusses hinaus noch weiterer Entstehungs-
voraussetzungen nach richterlichem Ermessen bedurfen (Zum Ganzen Weller,
S.133f, 140f.). Gemaf diesem Ansatz zihlt Art. 91 GEK-E die Primarpflichten
des Verkiufers (u.a. die Lieferung vertragsgemaler Ware, Art. 91 lit. ¢) GEK-E)
auf, gewdhrt dem Kaufer allerdings keinen Erfiillungsanspruch. Erst bei einer
Nichterfillung dieser Pflicht im Sinne von Art.87 Abs.1 GEK-E stehen dem
Kaufer nach Art. 106 GEK-E die dort genannten Rechtsbehelfe zu, darunter
auch der Erfillungsanspruch im Falle einer Nichtleistung (Art. 87 Abs. 1 lit. (a)
GEK-E) und der Nacherfillungsanspruch im Falle einer Schlechtleistung (Art. 87
Abs. 1 lit. (c) GEK-E), Art. 110 Abs. 1 GEK-E. Abweichend vom remedy-Ansatz des
common law haftet diesen Naturalerfillungsansprichen des Kiufers gleichwohl
kein Element richterlichen Ermessens an (Albers, ZEuP 2012, 687 (694); krit.
zum remedy-Ansatz im GEK-E Lorenz, AcP 212 (2012), 702 (757); Wilhelm, THR
2011, 225 (227)). Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und die Warenkaufrichtlinie
treffen zur Anspruchsqualitit der urspriinglichen Lieferpflicht des Verkiufers
derweil keine Aussage.

39 Zu den jeweiligen Voraussetzungen des Nacherfiillungsanspruchs in Gestalt des
Vorliegens eines Sach- oder Rechtsmangels bei Gefahribergang siche niher
§§437 Nr.1, 439 Abs. 1 i.V.m. §§434f. BGB bzw. Art.3 Abs. 1, 2 i.V.m. Art.2
Abs.2 VGK-RL, Art. 106 Abs. 1, 110 Abs.1 i.V.m. Art. 87 Abs. 1 lit. (c) i.V.m.
Art. 99 ff. GEK-E sowie Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Art. § ff. WK-
RL.

40 Vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 439 Rn. 1, 5.

32



1. Kapatel: Dogmatische Grundlagen

Sache oder die Lieferung einer neuen Sache vom Verkiufer verlangen
kann.*! Was unter diesen Leistungsmodalititen im Einzelnen zu verstehen
ist und wie sich diese genau voneinander abgrenzen, ist im keinen der
in Rede stehenden Regelwerke niher definiert. Eine Abgrenzung kann
aber jedenfalls dahingehend vorgenommen werden, dass der Kiufer im
Falle der Reparatur die urspriinglich erworbene Sache behalt und die Her-
stellung des vertragsgemifien Zustands — etwa durch den Austausch eines
defekten Einzelteils*> — an dieser erfolgt. Wahrenddessen erlangt er bei der
Ersatzlieferung eine ganzlich neue, nunmehr mangelfreie Sache, so dass
bei diesem Modus im Gegensatz zur Nachbesserung zwei Gegenstinde
in der Welt sind.** Da durch die Nacherfiillung das durch die Schlechtleis-
tung gestorte Aquivalenzverhaltnis zwischen den Vertragsparteien wieder
in ein Gleichgewicht gebracht werden soll, ist der Nacherfillungsanspruch
des Kéufers verschuldensunabhingig ausgestaltet.#4

Aus dem vorgenannten Grund weisen die verglichenen Kaufrechtsre-
gime in §439 Abs.2 BGB, Art.3 Abs.2 bis 4 VGK-RL, Art. 110 Abs. 1
GEK-E und Art. 14 WK-RL dem Verkiufer auch die Pflicht zur Tragung
samtlicher zum Zwecke der Nacherfillung erforderlicher Kosten zu.*
Der Kaufer darf insofern also nicht mit Kosten belastet werden und der
Verkaufer entsprechende Kosten nicht auf den Kiufer abwilzen. Die
Kostentragungspflicht des Verkaufers speist sich aus dem allgemeinen
Grundsatz, dass der Leistungsschuldner die mit seiner Pflichtenerfiillung
einhergehenden Kosten selbst zu tragen hat.4¢ Um dieses Gebot der Kos-
tenallokation zu wahren, gestattet der BGH dem Kaufer nach § 439 Abs. 2

41 §439 Abs.1 BGB, Art.3 Abs.2 VGK-RL, Art. 111 Abs.1 GEK-E, Art. 13 Abs.2
WK-RL. In jingerer Zeit sprechen sich mehr und mehr Stimmen in der Lite-
ratur fiir eine grofere Beachtung des Nachhaltigkeitsgebots bei der Schaffung
kaufrechtlicher Mangelrechte aus (so etwa Rudloff, VuR 2018, 323 ff.; Tonner,
VuR 2019, 363 (365); vgl. auch Mak/Lujinovic, EuCML 2019, 4 ff.). Auch in Bezug
auf die Nacherfiillung entstehen vor diesem Hintergrund in der Literatur und
in der Rechtspraxis Tendenzen, sich bei der Ausgestaltung des Rechtsbehelfs auf
den Modus der Reparatur zu ,fokussieren® (Tonner, VuR 2019, 363 (365); siche
auch DAV, Stellungnahme v. Januar 2018, S.9; Micklitz, VuR 2019, 281 (282);
vgl. auch Kieninger, ZEuP 2020, 264 (266 ff.).

42 Grundmann/Bianca/Bianca, Kauf-RL, Art. 3 Rn. 24.

43 Vgl. Skamel, S. 8.

44 Vgl. Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 439 Rn. 1.

45 Vgl. Skamel, S.155; Schulze/Zoll, Common European Sales Law, Art. 109 Rn. 8;
auch Schmidt-Kessel/Zochling-Jud, 327 (333).

46 Kandler, S. 445; Skamel, S. 155; vgl. auch Schulze/Zoll, Common European Sales
Law, Art. 109 Rn. 8.
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BGB iber dessen Wortlaut hinaus auch einen Erstattungsanspruch fiir
von ihm verauslagte Begleitkosten der Nacherfiillung, wie z.B. Rechtsan-
waltskosten fir die Durchsetzung der Nacherfiillung oder die Kosten
des nacherfillungsbedingten Riicktransports der mangelhaften Sache zum
Sitz des Verkaufers.#” Seit dem 01.01.2018 wird diese Ersatzmdglichkeit
durch den Erstattungsanspruch des Kiufers nach §439 Abs.3 S.1 BGB
fir die Kosten der Wiederherstellung des status quo ante (z.B. Aus- und
Wiedereinbaumafinahmen) erginzt.*® Zur weiteren Untermauerung der
Kostentragungslast des Verkdufers gewihrt der ebenfalls zum 01.01.2018
in Kraft getretene § 475 Abs. 6 BGB dem Verbraucher dartiber hinaus sogar
einen Anspruch auf Vorschuss der nach §439 Abs.2 und Abs.3 S.1 BGB
erstattungsfahigen Kosten.*

Eine dhnliche Rechtslage findet sich in der Verbrauchsgiterkaufricht-
linie wieder: Das in Art.3 Abs.2 und 4 VGK-RL verankerte Unentgelt-
lichkeitsgebot, das als unionsrechtliches Vorbild fiir die Regelung des
§439 Abs.2 BGB gedient hat,’® raumt dem Verbraucher fir die Neben-
kosten der Nacherfillung (Transportkosten, Kosten fir den Aus- und
Einbau) ebenfalls einen Kostenerstattungsanspruch ein,’! allerdings nicht
zwingend einen Vorschussanspruch. Letzterer hangt nach der Fiilla-Ent-
scheidung®? des EuGH vielmehr von der finanziellen Belastung des Ver-
brauchers im Rahmen der Nacherfillung ab (z.B. Hohe der Kosten fiir
den Ricktransports der Ware zum Verkaufersitz, Beschaffenheit der Wa-
re).>¥ Dennoch ist der generelle Vorschussanspruch des §475 Abs. 6 BGB
mit der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie vereinbar, da die Mitgliedstaaten

47 BGH, NJW 2011, 2278 (2281 Rn.37); ders., NJW 2014, 2351 (2352 Rn. 10ff.);
ders., NJW 2017, 2758; ders., NJW 2019, 292 (299 Rn. 87); a.A. Hellwege, AcP 206
(2006), 136 ff.; Klinck, JURA 2006, 481 (481); Olbrich, S. 273 f.; Skamel, S. 170: nur
Kostenzuweisungsnorm.

48 Dazu naher unten 6. Kapitel: A. II.

49 Daher hat sich der in der Rechtsprechung und Literatur langanhaltende Streit
um die Rechtsnatur von §439 Abs.2 BGB zugunsten des Anspruchscharakters
der Vorschrift letztlich erledigt (so auch bereits BeckOK-BGB/Faust, 53. Ed., § 475
Rn.75).

50 BT-Drucks. 14/6040, S. 231.

51 EuGH, NJW 2011, 2269 (2269); ders., NJW 2019, 2007 (2010 Rn. 54f.).

52 EuGH, Urteil v. 23.05.2019 — Rs. C-52/18 (Christian Fiilla/Toolport GmbH), NJW
2019, 2007 ff. Ausfithrlich zu dieser Entscheidung, in der sich der E«uGH im
Wesentlichen zur Bestimmung des Nacherfallungsortes im Anwendungsbereich
der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie gedufert hatte, unten unter 7. Kapitel: A. I. 3.
c).

53 EuGH, NJW 2019, 2007 (2010 Rn. 55).
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wegen der mindestharmonisierenden Wirkung ihrer Vorschriften nach
Art. 8 Abs.2 VGK-RL ein héheres Verbraucherschutzniveau als die uni-
onsrechtlichen Vorgaben etablieren diirfen.’* Im Anwendungsbereich des
GEK-E kann der Kaufer ihn treffende Nebenkosten der Nacherfillung
und damit den Schutz seines Aquivalenzinteresses hingegen mithilfe des
Schadensersatzanspruchs nach Art. 159 Abs. 1 GEK-E durchsetzen, der —
anders als §280 Abs.1 BGB - verschuldensunabhingig ausgestaltet ist.>
Zudem kann der Verbraucher auch hiernach prinzipiell auch einen Kos-
tenvorschuss verlangen. Dies lasst sich Art. 159 Abs. 2 GEK-E entnehmen,
der den Schadensersatzanspruch inhaltlich auch auf kiinftige Schiden er-
streckt, wenn der Verkaufer mit diesen rechnen konnte. Schlieflich stehen
dem Verbraucher auch nach Art. 14 Abs. 1 WK-RL prinzipiell ein Kosten-
erstattungsanspruch und ein Vorschussanspruch in Bezug auf Nebenkos-
ten der Nacherfillung zu. Letzterer kommt dem Verbraucher nach den
hier fortgeltenden®® MafSstaben der Fiilla-Doktrin des EuGH aber nur zu-
gute, wenn die Umstande des Einzelfalls dies zulassen. Fiir die Umsetzung
der vollharmonisierenden Warenkaufrichtlinie in deutsches Recht hief3e
das nach bisher geltender Rechtslage, dass der Anwendungsbereich von
§475 Abs. 6 BGB gemafs Art. 4 WK-RL beschrankt werden mdsste.

54 Augenhofer, NJW 2019, 1988 (1989); BeckOK-BGB/Faust, 53. Ed., § 439 Rn. 31.

55 Dies entspricht auch der Rechtslage im CISG, im Rahmen dessen der Kaufer
entsprechende Begleitkosten der Nacherfiillung mithilfe des verschuldensunab-
hangigen Schadensersatzanspruchs nach Art. 45 Abs. 1 lit. b) CISG ersetzt verlan-
gen kann (vgl. nur Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter/Miiller-Chen, CISG, Art. 46
Rn. 36, 45).

56 Vgl. Augenhofer, NJW 2019, 1988 (1990); Omlor, JuS 2019, 1016 (1018); Weller/
Darazs, ZEuP 2020, 944 (961 f£.).
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2. Kapitel: Die Nacherfaullung im System der
Gewahrleistungsrechte

A. BGB-Kaufrecht
I. Uberblick Gber die Gewahrleistungsrechte

§ 437 BGB bildet die zentrale Norm der kaufrechtlichen Gewahrleistungs-
rechte. In ihr sind verweisartig simtliche Anspriiche und Rechte aufge-
zahlt, die das Gesetz dem Kaufer im Falle einer Schlechtleistung des
Verkaufers diesem gegentiber einrdumt.’” An erster Stelle der Aufzihlung
(§437 Nr.1 BGB) steht der Nacherfiilllungsanspruch des Kaufers nach
§ 439 BGB. Nach §437 Nr.2 BGB steht dem Kiufer das Recht zu, nach
den §§ 440, 323 und 326 Abs. 5 BGB vom Kaufvertrag zurtickzutreten oder
den Kaufpreis gem. §441 BGB zu mindern. Er kann gemif §437 Nr. 3
BGB nach den §§280, 281, 283 und §311a BGB Schadensersatz neben
oder statt der Leistung, oder aber nach §284 BGB Aufwendungsersatz
verlangen. Die Aufzihlung in §437 BGB ist grundsitzlich abschliefend.’8
Anerkannt ist jedoch etwa, dass dem Kaufer bei Erhalt einer mangelhaf-
ten Sache trotz fehlender Nennung in § 437 BGB die Einrede des nichter-
fullten Vertrages nach §320 BGB zusteht.”” Demnach kann der Kaufer
nach Maf§gabe dieser Vorschrift grundsitzlich auch die Kaufpreiszahlung
verweigern, bis der Verkdufer dem mangelhaften Zustand der Sache durch
Nacherfillung abgeholfen hat.®

Anhand der Normenverweise in §437 Nr.2 und 3 BGB wird deutlich,
dass §437 BGB das Bindeglied zwischen dem allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht und dem kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht darstellt, deren
Angleichung ein wesentliches Ziel der Schuldrechtsmodernisierung war®!.
Eine Mischung aus besonderem Kaufrecht und allgemeinem Leistungssto-

57 Hk-BGB/Saenger, § 437 Rn. 1; Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 437 Rn. 1.

58 Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, § 437 Rn. 1.

59 Vgl. BeckOK-BGB/Faust, § 437 Rn. 172; MuKo-BGB/Westermann, § 437 Rn. 22.

60 Die Nacherfillung halt als Fortsetzung des urspriinglichen Erfillungsanspruchs
nach §433 Abs.1 S.2 BGB das Synallagma des Kaufvertrags aufrecht (BeckOK-
BGB/Faust, § 437 Rn. 172).

61 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 94.
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rungsrecht manifestiert sich im Minderungsrecht des Kdufers: Die Voraus-
setzungen dieses Gestaltungsrechts sind aufgrund des Wortlauts von § 441
Abs.1 S.1 BGB (,statt zuriickzutreten®) mit denen des Rucktrittsrechts
gem. §§ 323 ff. BGB identisch®? und richten sich daher nach den Vorschrif-
ten des allgemeinen Schuldrechts; die Rechtsfolgen dieses Instituts sind
derweil abschlieBend in der besonderen Regelung des §441 BGB ver-
brieft.3 Demgegeniiber ergeben sich sowohl die Voraussetzungen als auch
die Rechtsfolgen des Nacherfillungsanspruchs gem. §§ 437, 439 BGB voll-
standig aus den besonderen Regelungen des kaufrechtlichen Gewihrleis-
tungsrechts.

II. Vorrang der Nacherftllung als Grundsatz

In welchem Verhaltnis die in §437 BGB normierten Rechtsbehelfe zuein-
anderstehen, ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt. Der Wortlaut von
§ 437 BGB indiziert prima facie eine hierarchische Anordnung der Rechts-
behelfe. So steht hinter § 437 Nr. 1 BGB ein Komma, wahrend § 437 Nr. 2
und Nr. 3 BGB mit einem ,,und miteinander verbunden sind.®* Diese Les-
art von § 437 BGB lasst sich allerdings nicht mit der Entstehungsgeschichte
der Norm vereinbaren.®> Nach dem Willen des Gesetzgebers begriindet
§437 BGB selbst nur eine Aufzihlung der Rechtsbehelfe des Kaufers.®®
Auch aufgrund der Nummerierungen lisst sich unmittelbar aus § 437 BGB
keine Rangfolge der dort aufgezahlten Rechtsbehelfe herleiten, da ansons-
ten das in § 437 Nr.2 BGB genannte Riicktrittsrecht gegeniiber dem Scha-
densersatzanspruch gemaff §437 Nr.3 BGB vorrangig wire.” Dass dies
nicht der Fall sein kann, stellt § 325 BGB Kklar, der eine Gleichrangigkeit
dieser Rechtsbehelfe anordnet.®®

Dennoch besteht unter den Gewihrleistungsrechten des §437 BGB
ein Rangverhaltnis. Dies speist sich aus den besonderen Voraussetzungen
der in §437 Nr.2 und Nr.3 BGB genannten Rechtsbehelfe. Wihrend

62 PalandvWeidenkaff, BGB, § 441 Rn. 7.

63 NK-BGB/Biidenbender, § 437 Rn. 3.

64 So etwa MuKo-BGB/Westermann, BGB, § 437 Rn. 4; Schiirholz, S. 242.

65 Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (32).

66 BT-Drucks. 14/6040, S. 219f.

67 Gebauer/Wiedmann/Leible, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, Kap. 10
Rn.78.

68 Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (32); im Ergebnis auch Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht,
Rn. 396.
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der Nacherfillungsanspruch lediglich einen wirksamen Kaufvertrag und
die Mangelhaftigkeit der Sache im Zeitpunkt des Gefahriibergangs voraus-
setzt, erfordern die in §§437 Nr.2 und Nr.3 BGB genannten Rechtsbe-
helfe abgesehen vom Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung
grundsatzlich auch den erfolglosen Ablauf einer angemessenen Frist zur
Nacherfiillung. Fiir das Ricktritts- und Minderungsrecht des Kéufers er-
gibt sich dieses Erfordernis aus §323 Abs. 1 BGB (i.V.m. § 441 Abs. 1 BGB)
und fir den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus §281
Abs. 1 S.1 BGB.® Fir den Anspruch des Kaufers auf Aufwendungsersatz
folgt das Fristerfordernis aus dem Wortlautverweis in § 284 BGB (,Anstel-
le des Schadensersatzes statt der Leistung®), wonach fiir einen Aufwen-
dungsersatzanspruch die Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der
Leistung vorliegen miissen.”® Dieses Fristerfordernis der in § 437 Nr. 2 und
Nr.3 BGB genannten Rechtsbehelfe begriindet einen Vorrang der Nach-
erfillung.”! Insofern spricht man auch von Primir- und Sekundirebene
bzw. von der Zweistufigkeit der Gewahrleistungsrechte.”? Nach dieser
Hierarchie ist der Kaufer bei Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels zu-

69 Nach dem Wortlaut von §§281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB muss der Kaufer dem
Verkaufer aktiv eine angemessene Nacherfiillungsfrist setzen, um sich spater
wirksam auf seine Sekundarrechte berufen zu kénnen. Ein solches Fristsetzungser-
fordernis lasst sich der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie (Art.3 Abs. 5 2. Spiegel-
strich VGK-RL) gleichwohl nicht entnehmen; nach wohl einhelliger Meinung in
der deutschen Literatur wird der Fristlauf danach vielmehr automatisch durch
die Mingelanzeige des Verbrauchers gegentber dem Verkaufer in Gang gesetzt.
Das deutsche Recht ist daher insofern richtlinienwidrig (Zum Ganzen BeckOK-
BGB/Faust, §437 Rn.18 m.w.N.; der Schuldrechtsmodernisierungsgesetzgeber
ging bei der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hingegen von einer
Vereinbarkeit des in §§281 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB verankerten Fristsetzungser-
fordernisses mit dem Unionsrecht aus, vgl. BT-Drucks. 14/6040, S.221f.). Die
in Rede stehenden Vorgaben der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie konnen aber
durch richtlinienkonforme Auslegung von §281 Abs.2 2. Alt. und §323 Abs. 2
Nr. 3 BGB umgesetzt werden (vgl. BeckOK-BGB/Faust, § 437 Rn. 19; MiiKo-BGB/
Lorenz, Vorb. §474 Rn.25; Unberath, ZEuP 2005, S (30ff.); im Ergebnis auch
Doehner, S. 252 f.; Gebauer/Wiedmann/Leible, Zivilrecht unter europaischem Ein-
fluss, Kap. 10 Rn. 97, die fir die Umsetzung von Art.3 Abs. 5 2. Spiegelstrich
VGK-RL unter Hinweis auf die Gesetzesbegrindung §440 S.1 Var. 2 BGB als
richtigen Anknipfungspunkt fiir die richtlinienkonforme Auslegung erachten).

70 BeckOK-BGB/Lorenz, § 284 Rn. 9; MiKo-BGB/Ernst, § 284 Rn. 13.

71 Statt aller BT-Drucks., 14/6040, S.222; BGH, NJW 2005, 1348 (1350); BeckOK-
BGB/Faust, §439 Rn.2; MiKo-BGB/Westermann, §439 Rn.2; Staudinger/Matu-
sche-Beckmann, BGB, § 439 Rn. 6.

72 Vgl. BeckOK-BGB/Faust, §439 Rn.2; Kandler, S.564; Lorenz, NJW 2006, 1175
(1176).
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A. BGB-Kaufrecht

nichst an seinen Nacherfillungsanspruch gebunden.”? Da der Kaufer bei
bloer Mangelhaftigkeit der Kaufsache also nicht ohne weiteres vom Kauf-
vertrag zuriicktreten kann, wird deutlich, dass die Gesetzessystematik dem
Grundsatz pacta sunt servanda Rechnung tragen will.”# Dem Vorrang der
Nacherfillung kommt folglich eine Vertragserhaltungsfunktion zu.”> Die-
ses Strukturprinzip des deutschen Kaufrechts steht auch mit Art. 3 Abs. 2,
Abs. 3 und Abs. 5 VGK-RL in Einklang: Nach Art. 3 Abs. 3 VGK-RL steht
dem Verbraucher im Falle der Lieferung vertragswidriger Ware ,,zunachst®
ein Anspruch auf Nacherfillung (,Abhilfe“) in Form der Nachbesserung
oder Ersatzlieferung zu.”¢ Die anderen in Art. 3 Abs. 2 VGK-RL genannten
Rechtsbehelfe (angemessene Minderung des Kaufpreises und Losung vom
Vertrag) setzen im Gegensatz zum Nacherfillungsanspruch des Verbrau-
chers nach Art. 3 Abs. 5 2. Spiegelstrich VGK-RL ebenfalls den erfolglosen
Ablauf einer angemessenen Nachfrist voraus.

III. Das ,Recht des Verkdufers zur zweiten Andienung®

Mit dem Vorrang der Nacherfilllung korrespondiert das sogenannte
»Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung®. Aus dem grundsitzlichen
Fristerfordernis der Sekundérrechte speist sich die Obliegenheit des Kau-
fers, dem Verkaufer zunichst Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben.””
Damit erhalt Letzterer die Befugnis, die in §§437 Nr.2 und 3 BGB ge-
nannten Sekundirrechte sowie das Zuriickbehaltungsrecht des Kaufers
nach §320 BGB durch einen zweiten Leistungsanlauf abzuwenden und
sich dadurch den vollstindigen Kaufpreis zu verdienen.”® Da § 439 Abs. 1
BGB die Durchfithrung der Nacherfiillung dem Verkaufer zuweist, schiitzt
das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung dartber hinaus seine

73 BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 2; NK-BGB/Biidenbender, § 439 Rn. 6.

74 Briiggemeier, WM 2002, 1376 (1379); Kandler, S. 641£.; Lorenz, NJW 2006, 1175
(1175); Schiirholz, S. 243.

75 Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (36).

76 MuKo-BGB/Westermann, BGB, § 439 Rn. 5.

77 BGH, NJW 2010, 1448 (1448 Rn. 11{f.); Henrich, S.38. Um dieser Obliegenheit
hinreichend nachzukommen und damit die Voraussetzungen fiir die Sekundar-
rechte nach §437 Nr.2 und 3 BGB zu erfiillen, muss der Kiufer dem Verkaufer
auch am richtigen Leistungsort Gelegenheit zur Nacherfiillung geben (BGH,
NJW 2011, 2278 (2278 Rn. 13), welcher nach der Fiilla-Entscheidung des EuGH
allerdings zuvor vom Verkdufer zu benennen ist (ExGH, NJW 2019, 2007 (2007).

78 BGH, NJW 2005, 1348 (1350); sz'upka, VuR 2009, 137 (138); Lorenz, NJW 2006,
1175 (1175); Skamel, S. 228; ders., ZGS 2006, 227 (228).
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2. Kapitel: Die Nacherfiillung im System der Gewdbrleistungsrechte

Entscheidungsfreiheit iber die Art und Weise der nachtriglichen Vertrags-
durchfithrung: Thm steht das Wahlrecht zu, die Nacherfillung in Natur zu
erbringen oder lediglich Ersatz der fiir die Herstellung des geschuldeten
Nacherfullungserfolgs notwendigen Kosten zu leisten.”” Diese Entschei-
dungsfreiheit des Verkiufers umfasst folglich auch die Ubertragung der
Nacherfiillungskompetenz auf eine andere Person, die auch der Kaufer
sein kann.? Eine Einschrinkung hat das Recht des Verkaufers zur zweiten
Andienung allerdings im Zuge der am 01.01.2018 in Kraft getretenen
Kaufrechtsreform beziiglich der viel diskutierten Aus- und Einbaumafinah-
men erfahren: § 439 Abs. 3 S.1 BGB, der die Weber/Putz-Entscheidung des
EuGH in deutsches Recht umsetzt, statuiert einen Aufwendungsersatzan-
spruch des Verbrauchers fir die Kosten des Ausbaus der mangelhaften
und des (Wieder-)Einbaus der nachgebesserten oder nachgelieferten Sache.
Die Durchfithrung der Aus- und Einbauarbeiten ist demnach Sache des
Verbrauchers; ein Naturalandienungsrecht steht dem Verkiufer insofern
ausnahmsweise nicht zu.%!

Auch wenn die Bezeichnung den Eindruck erweckt, ist das Recht
zur zweiten Andienung kein genuines und damit einklagbares ,Nacher-
fullungsrecht des Verkiufers. Vielmehr handelt es sich dabei um einen
blofen Reflex des Vorrangs der Nacherfillung, der aus dem gesetzlich
normierten Nacherfullungsfristerfordernis herriihrt und daher mit dem
Vorrang der Nacherfiillung steht und fallt.®? Dennoch ist die Bezeichnung
»Recht zur zweiten Andienung® in der deutschen Jurisprudenz seit jeher
etabliert.??

79 Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (60).

80 Schneider, ZGS 2008, 177 (178).

81 Jauernig/Berger, BGB, §439 Rn.20; vgl. auch BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 38;
Erman/Grunewald, BGB, §439 Rn.9; Palandt/Weidenkaff, BGB, §439 Rn. 12;
nach herrschender und zutreffender Meinung ergibt sich aus §439 Abs.3 BGB
kein Recht des Verbrauchers, zwischen Kostenerstattung und der Vornahme der
Aus- und Einbauarbeiten durch den Verkaufer wahlen zu konnen, so dass den
Verkaufer auch keine Pflicht zur Durchfiihrung dieser Arbeiten trifft (siche dazu
6. Kapitel: A. II. 2. b)dd)(2)).

82 Canaris, FS Kropholler, 3 (13); Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (33); dazu ausfiihr-
lich Mankowski, JZ 2011, 781 ff.

83 Siehe nur BGH, NJW 2005, 1348 (1350); BeckOK-BGB/Faust, § 439 Rn. 2; Bitter/
Meidt, ZIP 2001, 2114 (2115); Boerner, ZIP 2001, 2264 (2269); Dauner-Lieb/Dotsch,
ZGS 2003, 250 (251); Gsell, JZ 2001, 65 (68); Kandler, S.301; Paehler, S. 37; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, § 439 Rn. 1; Schroeter, AcP 207 (2007), 28 (31); Schiirholz,
S.244; Skamel, S.228f.; Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, §439 Rn.S5. Die
einhellige Verwendung der Wendung ,Recht zur zweiten Andienung® ist wohl
historisch bedingt: So wurde der Terminus ,Andienung® im Zivilrecht bereits im
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