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wird,?*” der erst auf Grund der Billigung des jeweils prasentierten Musters
oder der Probe (§ 455 BGB) dann zustande kommt. Die Hauptpflichten der
Parteien ergeben sich hier aus den Vertragsverhandlungen.?*® Dem Besteller
steht in diesen Fillen ein Anspruch auf Untersuchung der Probe bzw. des
Musters zu, das entweder zur Billigung oder zur Ablehnung fithrt.?#

h) Fehlerfreiheit des Zubehors. § 434 Abs. 3 Nr. 4 BGB greift den Tatbe-
stand von § 434 Abs.2 Nr. 3 BGB auf der Ebene des objektiven Fehlerbe-
griffs auf und regelt so die Anforderungen, welche das Zubehor, aber auch
Montage- und Installationsanleitungen erfilllen miissen, um das Merkmal
der VertragsgemifSheit zu erfiillen, was aber an dieser Stelle noch die Anfor-
derungen an die Verpackung erginzt wird.

i) Vereinbarte Montage. Nach § 434 Abs. 4 BGB ist ein Sachmangel der
gekauften Sache auch dann gegeben, wenn die vereinbarte Montage durch
den Lieferanten oder dessen Erfullungsgehilfen unsachgemafS durchgefiihrt
worden ist.>*° Die vereinbarte Montageleistung, die der Lieferant oder des-
sen Erfiilllungsgehilfen zu erbringen hat, muss in diesem Fall Hauptpflicht
sein.?’! Diese Norm hat daher hohe praktische Bedeutung, vor allem bei der
Lieferung von Maschinen, die vom Fachpersonal des Lieferanten montiert
und dann auch vom Besteller ,,abgenommen® werden miissen. Der Begriff
der ,Montage® ist sehr weit zu fassen; er bezieht sich auf alle Handlungen
des Lieferanten, die es im Ergebnis ermoglichen sollen, dass der Besteller die
Kaufsache auch nutzen kann.?2 Das erweist sich etwa auch bei einem Ver-
trag iiber Lieferung und Montage einer Fotovoltaikanlage; dieser richtet sich
dann nach Kaufrecht.?53

aa) Doch ergeben sich immer wieder in der Praxis Abgrenzungsprobleme
gegeniiber dem Werkliefervertrag im Sinn von § 650 BGB.>** Danach gilt
auch bei einem Vertrag tiber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugen-
der beweglicher Sachen Kaufrecht. Bildet aber die Montage nach dem Inhalt
des zu beurteilenden Vertrages die Hauptpflicht>* — und tritt diese hinter der
kaufvertraglichen Lieferpflicht zuriick — dann findet sogar Werkvertrags-
recht Anwendung.?5¢

bb) Die Rechtsfolgen der Mangelhaftung bei einer fehlerhaften Montage
sind in § 437 BGB geregelt; die Norm ist unmittelbar anwendbar. Es ist also
nicht so, dass bei einer nicht ordnungsgemaiflen Montage der Kaufvertrag
zwar als erfiillt anzusehen ist, wihrend die mangelhafte Montageleistung
nur mit Hilfe eines Anspruchs aus §§ 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB abgewi-
ckelt werden kann, ohne dass der Erfullungsanspruch nach § 437 Nr. 1 BGB

247 MUKoBGB/Westermann, 2019, BGB § 454 Rn. 6.

248 MUKoBGB/Westermann, 2019, BGB § 454 Rn. 7.

249 Grineberg/Weidenkaff BGB § 454 Rn. 11.

250 Grineberg/Weidenkaff BGB § 434 Rn. 40ff.

251 MiKo/Westermann BGB § 434 Rn. 31; Griineberg/Weidenkaff BGB § 434 Rn. 34.

252 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 434 Rn. 92.

253 OLG Minchen NJW 2015, 3314.

254 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 434 Rn. 93.

255 Zur Abgrenzung gegeniber § 650 BGB vgl. auch Griineberg/Retzlaff BGB § 650 Rn. 5.
256 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 434 Rn. 93.
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in Verbindung mit § 439 BGB dem Besteller verbliebe. Dabei konkretisiert
§ 434 Abs.4 BGB das Vorliegen eines Sachmangels auf zweierlei Weisen:
Nach Nr. 1 bedeutet dies, dass die Montage ,unsachgemafl“ durchgefiihrt
wurde. Dabei ist in erster Linie an eine Pflichtverletzung des Lieferanten
oder auch seiner Erfullungsgehilfen zu denken.?’” Gemafs den Vorgaben von
Nr. 2 kann aber auch dann ein Sachmangel in Form einer unsachgemaifSen
Montage vorliegen, wenn diese weder auf eine ,,unsachgemifle Montage
durch den Verkiufer noch ,,auf einen Mangel der vom Verkaufer tibergebe-
nen Anleitung beruht*.

i) Vorliegen eines Rechtsmangels. Wie bereits zuvor angedeutet, liegt ein
Mangel im Sinne von § 434 BGB auch dann vor, wenn gemif$ § 435 BGB ein
Rechtsmangel gegeben ist. Denn die Rechtsfolgen sind gemafs § 453 BGB in
beiden Fillen die gleichen. Daraus ergibt sich: § 435 BGB umschreibt das
Vorliegen eines Rechtsmangels in der Weise, dass ein Dritter in Bezug auf die
Sache keine oder nur die im Kaufvertrag iibernommenen Rechte gegen den
Besteller geltend machen kann.?’® Damit steht gleichzeitig fest: Die Haftung
fiir etwaige Rechtsmangel der Kaufsache unterfillt der kurzen Verjahrung des
§ 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB - 2 Jahre, gerechnet ab Lieferung der Sache. Daher ist
es wichtig, in Einkaufs-AGB den Tatbestand der Rechtsmingelhaftung ge-
sondert zu erfassen.?’® Die relativ kurze Verjahrungsfrist von 2 Jahren reicht
in einer Vielzahl von Fallkonstellationen allerdings nicht aus, die Interessen
des Bestellers/AGB-Verwenders hinreichend gegeniiber den Risiken einer
Rechtsmingelhaftung zu schiitzen. Somit wird eine Verlingerung dieser Frist
auf maximal drei Jahre nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB hinzunehmen sein.2¢0

3. Anspriiche wegen eines Mangels auf Nacherfiillung

a) Soweit ein Mangel gemafs § 434 Abs.1 Satz 1 BGB oder gemifs § 434
Abs. 1 Satz 2 oder Satz 3 BGB vorliegt, bestimmt § 437 Nr. 1 BGB, dass dem
Kaufer primir ein Anspruch auf Nacherfiillung zusteht; dieser ist in § 439
BGB geregelt. Danach hat gemifs § 439 Abs. 1 BGB der Besteller das Wahl-
recht,?®! ob er im Falle eines Mangels Nacherfullung in Form einer Mangel-
beseitigung oder Nacherfiillung in Form der Lieferung einer neuen — mangel-
freien — Sache verlangt. Dabei handelt es sich nach den Vorgaben des BGH
um eine elektive Konkurrenz.?¢? Der Kiufer kann also selbstindig und vor
allem auch frei nach seinem eigenen Interesse entscheiden,?¢3 in welcher Wei-
se er seinen Erfilllungsanspruch gegentiber dem Lieferanten geltend machen
will.264 Macht er einen von diesen beiden Anspriichen — Nachbesserung oder

257 Gruneberg/Weidenkaff BGB § 434 Rn. 37.

258 Henssler/Graf v. Westphalen Schuldrechtsreform/Graf v. Westphalen BGB § 435 Rn. 4ff.

259 BGH NJW 20086, 47.

260 BGH NJW 20086, 47.

261 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 20.

262 BGH NJW 2019, 292 Rn. 45f.; Gruneberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 5.

263 Griuneberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 5.

264 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 20; Grineberg/Weidenkaff BGB § 439
Rn. 5.
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Ersatzlieferung — nach § 439 Abs. 1 BGB geltend, dann wird dieser auch fal-
lig.?6> Es handelt sich hier um eine empfangsbediirftige Willenserklarung,
welche dem Lieferant auch zugehen muss.

aa) Voraussetzung fir den Anspruch auf Nacherfiillung ist es, dass der Be-
steller den Mangel rugt. Er ist also verpflichtet, wenigstens die Symptome des
Mangels - gleichgiltig, ob Sach- oder Rechtsmangel — dem Lieferanten mit-
teilt.26¢ Der Lieferant muss auf diese Weise in den Stand gesetzt werden, die
Ursachen fiir die als Symptome bezeichneten Mingel zu prifen und Abhilfe-
moglichkeiten zu untersuchen.?¢” Doch folgt aus § 439 Abs. 5 BGB, dass der
Besteller verpflichtet ist, die Kaufsache am Erfiillungsort dem Lieferanten fiir
eine Untersuchung zur Verfiigung zu stellen.?¢8 Wenn also dieser den Lieferan-
ten — auch mit Fristsetzung — nur auffordert, den Mangel zu beseitigen, ohne
die Kaufsache ihm auch am Erfillungsort zur Verfiigung zu stellen, dann wird
der Anspruch auf Nacherfullung nicht fallig, eine gesetzte Frist (etwa als Vor-
aussetzung fur den Anspruch auf Ricktritt oder die Forderung nach Scha-
densersatz statt der Leistung) wird nicht rechtlich wirksam in Gang gesetzt.2¢’
Der Lieferant muss also Gelegenheit erhalten, nicht nur den behaupteten
Mangel zu priifen, sondern er muss auch in die Lage versetzt werden, zu un-
tersuchen, ob dieser Mangel bereits im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs
vorhanden war und welche Ursache fiir den Mangel tatsichlich gegeben ist.?70
Nur unter dieser Voraussetzung, dass also der Besteller seine Obliegenheit er-
fillt, ist der Lieferant zur Mangelbeseitigung auch verpflichtet.2”!

bb) Fir die Geltendmachung eines Rechts auf Nacherfillung im Sinn des
§ 439 Abs. 1 BGB muss der Besteller keine Frist gegentiber dem Lieferanten
beachten: Solange der Anspruch nicht nach § 438 BGB verjahrt ist, kann er
jederzeit geltend gemacht werden.?”?

cc) Ein unberechtigtes Verlangen nach Nacherfullung, insbesondere auch
nach einer Mangelbeseitigung fiihrt zu einem Schadensersatzanspruch des
Lieferanten, wenn der Besteller erkennt oder als Folge von Fahrlissigkeit
nicht erkennt, dass die Ursache fiir das Symptom, hinter dem der Mangel
vermutet wird, in seinem eigenen Verantwortungsbereich liegt.2”? Ist also das
entsprechende Verlangen des Bestellers gegeniiber dem Lieferanten im Er-
gebnis unbegriindet, dann haftet der Besteller nach der Rechtsprechung des
BGH?7* auf Schadensersatz wegen einer Pflichtverletzung nach § 241 Abs. 2
BGB, es sei denn, er erbringt den Nachweis, dass er die entsprechende Pflicht-

265 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 20.

266 BGH NJW 2017, 153 Rn. 25.

267 BGH NJW 2009, 354 Rn.19; NJW 2017, 153 Rn. 25; BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021,
BGB § 439 Rn. 10; Griineberg/Weidenkaff, BGB, § 439 Rn. 6.

268 BGH NJW 2017, 2758 Rn. 27; NJW 2015, 3455 Rn. 30; NJW 2013, 1074 Rn. 23; BeckOK
BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 11; Griineberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 6.

269 BGH NJW 2015, 3455 Rn. 39 — Unwirksamkeit des Rucktritts; aM BeckOK BGB/Faust,
1.11.2021, BGB § 439 Rn. 11f.

270 BGH NJW 2015, 3455, 3457.

271 BGH NJW 2015, 3455, 3457; NJW 2010, 1448.

272 Grlneberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 7.

273 BGH NJW 2008, 1147; im Einzelnen Kaiser NJW 2008, 1709 ff.

274 BGH NJW 2013, 220; NJW 2008, 2837 — Parkettstabe.
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verletzung — Nichterkennen des tatsdchlich mangelfreien Zustands der Sache —
infolge fehlender Fahrlissigkeit nicht zu vertreten hatte. Das ist eine durchaus
rigorose Position, aber fiir die Praxis ist sie bindend. Allerdings hat die neue
Rechtsprechung des BGH den Vorzug, dass der Besteller jetzt nicht mehr in der
Lage ist, durch eine angeblich vorhandene Mangelhaftigkeit der gelieferten
Sache Druck auf den Lieferanten auszutiben, um ihn zur Nacherfillung — je-
denfalls aber zu einer entsprechenden Priifung der Symptome des behaupteten
Mangels — zu zwingen.?”* Dieser Rechtsprechung ist daher zu folgen.?”¢

dd) Anders ist zu entscheiden, wenn und soweit im Zuge der Nacher-
fullung Schiaden im Vermogen des Bestellers (Integrititsinteresse) — etwa im
Zusammenhang mit einer Montage oder der Nacherfiillung — eintreten.?””
Diese Schiden sind nicht mehr dem Bereich des Erfiillungsanspruchs zuzu-
weisen, so dass sie dann nicht von § 439 Abs. 2 BGB gedeckt werden. Sie
werden aber von der allgemeinen Schadensersatznorm des § 280 Abs. 1 BGB
erfasst, setzten also ein Verschulden des Lieferanten oder seiner Erfillungs-
gehilfen (§ 278 BGB) voraus.?”®

ee) Soweit im Rahmen der Nacherfiillung dem Besteller eigene Aufwen-
dungen entstehen, ist er nicht im Rahmen von § 256 BGB berechtigt, diese
dem Lieferanten in Rechnung zu stellen.?”” Er hat sie vielmehr grundsitz-
lich selbst zu tragen, kann sich aber auf ein Verweigerungsrecht nach § 439
Abs. 4 BGB berufen. Entscheidend ist: Der Besteller hat bei einer Selbstvor-
nahme keinen Erstattungsanspruch fiir die Mangelbeseitigungsaufwendun-
gen gegeniiber dem Lieferanten, vielmehr bufSt er seinen Anspruch auf
Nacherfiillung ein.?80 Das ist fiir die Praxis eine teilweise sehr harte Konse-
quenz. Denn eine Selbstvornahme diirfte sich fiir den Besteller immer dann
anbieten, wenn der Besteller im Interesse des Lieferanten den jeweiligen
Mangel kostengiinstiger beseitigt. Unter diesen Voraussetzungen kann man
daran denken, dem Besteller einen Ersatzanspruch aus Bereicherung oder
aus Geschiftsfuhrung zuzubilligen.?$? Aber diese Sicht entspricht nicht der
Auffassung des BGH.?®2 Dieser lehnt Ersatzanspriiche des Bestellers grund-
sdtzlich bei einer Selbstvornahme — aufSerhalb des Tatbestandes eines Leis-
tungsverzugs des Lieferanten — ab. Doch bleibt allemal Platz fur eine eigen-
standige Abrede fiir eine Selbstvornahme einer Nacherfillung durch den
Besteller und einer entsprechenden Kostentragungspflicht des Lieferanten.

ff) Auch ist zu betonen, dass es in AGB gegen § 307 BGB verstofst, wenn
sich der Besteller das Recht auf eine solche Selbstvornahme?$3 fiir den Fall

275 Hierzu mit Recht Lange/Widmann ZGS 2008, 329, 331.

276 Vgl. auch Katzenstein ZGS 2008, 451, 4521.

277 BGH NJW 1963, 805; NJW 1963, 811.

278 Grineberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 11.

279 Grilneberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 13.

280 BGH NJW 2006, 988; NJW 2005, 1348.

281 Erman/Grunewald BGB § 439 Rn. 11: Katzenstein ZGS 2004, 304.

282 BGH NJW 2005, 1348; NJW 2005, 3212 Schadensersatz nach § 281 BGB bei tierarztli-
cher NotmafBnahme.

283 Hierzu Lorenz NJW 2003, 1417ff. — Anspruch aus § 326 Abs. 4 BGB; allgemein auch
Herresthal/Riehm NJW 2005, 1457 ff.
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vorbehalt, dass etwa ein ,,dringender Fall“ vorliegt.?8* Ein solcher Vorbehalt
ist namlich nicht hinreichend transparent im Sinn des § 307 Abs.1 Satz 2
BGB. Doch steht ein Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen im Fall der
Selbstvornahme dem Besteller zu, wenn er — entsprechend der Norme des
§ 637 BGB — den Lieferanten zuvor wirksam in Verzug gesetzt hat.?8°

b) Mangelbeseitigung. Verlangt der Besteller diese Form der Nacherfil-
lung, dann steht das Wahlrecht, wie denn dieser Mangel beseitigt werden
soll, etwa durch Reparatur oder durch Austausch von Einzelteilen, allein
dem Lieferanten im Rahmen seines Ermessens zu.28¢ Dieser ist ja nach § 439
Abs. 2 BGB verpflichtet, die vom Besteller verlangte Nacherfullung unent-
geltlich zu erbringen. Aus diesem Grund bestimmt der Gesetzgeber, dass der
Lieferanten in einem solchen Fall verpflichtet ist, die ,erforderlichen Auf-
wendungen® zu tragen. Beispielhaft nennt die Norm hier die ,,Aufwendun-
gen® (§ 256 BGB - freiwillige Vermogensopfer) fir ,, Transport-, Wege-, Ar-
beits- und Materialkosten“. Nach der Rechtsprechung handelt es sich bei
diesem Anspruch um eine eigenstindige Anspruchsgrundlage.?8” Diese Auf-
wendungen sind jedoch nur dann vom Lieferanten zu tragen, wenn tatsich-
lich ein Mangel vorliegt.?%® Neuwertige Finzelteile muss der Lieferant nicht
einsetzen, sofern es sich um eine gebrauchte Sache handelt.?8°

aa) Erforderlich ist, dass es sich immer um Aufwendungen handeln muss,
welche zum Zweck der Nacherfiillung anfallen.?”® Maf§gebend ist hier eine
ex-ante-Sicht, und zwar die einer verniinftig denkenden, wirtschaftlich han-
delnden Person.?! Darunter fallen neben den im Gesetz selbst erwidhnten
Aufwendungen auch solche, die fir die Einschaltung eines Sachverstindigen
anfallen, der vom Besteller beauftragt wurde, die Mangelursache der gelie-
ferten Kaufsache zu untersuchen.??? Das gleiche gilt fur die Kosten eines we-
gen der Mangelhaftigkeit der Kaufsache eingeschalteten Rechtsanwalts.?%3
Der Umfang ergibt sich im Ubrigen aus der Zweckrichtung der jeweiligen
Aufwendungen, die auf die Erfullung des (berechtigten) Nacherfullungsver-
langens des Bestellers zielen. Wichtig fiir die Praxis ist, dass auch die Auf-
wendungen von § 439 Abs. 2 BGB erfasst werden, welche fiir die Auffindung
der Mingelursache anfallen.?** Die Verpflichtung des Lieferanten geht also
stets in Bezug auf die Tragung der erforderlichen Aufwendungen dahin, die
Sache im Fall der Nacherfiillung auch durch einer Ersatzlieferung — ohne
Riicksicht auf ein Verschulden des Lieferanten®® — in einem vertragsgema-

284 BGH NJW 20086, 47, 49.

285 BGH NJW 2005, 1348; kritisch hierzu Lorenz NJW 2005, 1321 ff.

286 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 23

287 BGH NJW 2014, 2351 Rn. 15; NJW 2011, 2278 Rn. 37.

288 BGH NJW 2006, 1195 Rn. 21.

289 Hierzu auch Ball NZV 2004, 217, 218.

290 Grineberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 9.

291 BGH NJW 2019, 292 Rn. 92.

292 BGH NJW 2014, 2351.

293 BGH NJW 2019, 292 R. 92.

294 BGH NJW 2014, 2351; BGH NJW 1991, 1604.

295 BGH NJW 2014, 2351, 2352; im Einzelnen auch kritisch Lorenz NJW 2014, 23191f. im
Blick auf das Merkmal des fehlenden Verschuldens.
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fen Zustand zu versetzen.?’® Die erforderlichen Kosten der Nacherfiillung
fallen also nach § 439 Abs. 2 BGB stets dem Lieferanten zur Last.

bb) Die Abgrenzung zu einem vom Verschulden abhingigen Schadener-
satzanspruch im Sinn des § 437 Nr. 3 BGB ist zwingend und auch stets in
der Klauselfassung zu beachten.?” So ist es etwa nach § 307 Abs.2 Nr. 1
BGB unwirksam, wenn in einer Qualitdtssicherungsvereinbarung vorgesehen
ist, dass der Lieferant den gesamten Mehraufwand dem Besteller ersetzen
soll, der dadurch entsteht, dass der Lieferant mangelhaft geliefert hat.2° Der
Anspruch auf Aufwendungsersatz nach § 439 Abs. 2 BGB ist namlich vom
Verschulden des Lieferanten an der Vertragswidrigkeit der gelieferten Sache
losgelost (§ 256 BGB). Fur den Anspruch auf Schadensersatz gilt nach § 280
Abs. 1 BGB Gegenteiliges.

cc) Erfasst werden von § 439 Abs. 2 BGB auch die Aufwendungen, die fir
den Ausbau- und den Abtransport der mangelhaften Sache beim Besteller
anfallen.?®® Auch werden die Transportkosten des Bestellers erfasst, wenn er
im Rahmen eines berechtigten Nacherfiillungsverlangens verpflichtet ist, die
mangelhafte Sache dem Lieferanten an dem jeweiligen (distant liegenden) Er-
fiillungsort zur Verfiigung zu stellen.300

dd) Voraussetzung ist insoweit nach § 439 Abs. 3 BGB, dass die Kaufsache
nach ihrem Verwendungszweck in eine andere Sache ,eingebaut* werden
kann/soll. Dies trifft dann zu, wenn die Sache in eine andere Sache, gelich-
giiltig, ob beweglich oder unbeweglich integriert wurde.?°! Alternativ dazu
bestimmt die Norm, dass die mangelhafte Sache an eine andere Sache ,,an-
gebracht* werden kann/soll. Darunter versteht man, dass die (mangelhafte)
Sache mit einer anderen verbunden wurde.3%? Trifft dies zu, sind auch im un-
ternehmerischen Bereich die erforderlichen Aufwendungen eines Aus- oder
Einbaus der mangelhaften Sache bzw. der mangelfreien Ersatzsache vom Lie-
feranten zu tragen, ohne dass es auf ein Verschulden ankommt.

ee) Dabei geht es in diesem Zusammenhang immer nur um die Konstella-
tion, dass der Besteller als ,Kiufer diesen Ein- oder Ausbau selbst vor-
nimmt. Es handelt sich also um ein Recht zur Selbstvornahme.3%3 War aber
nach dem Inhalt des zugrunde liegenden Kaufvertrages der Lieferant selbst
verpflichtet, die Sache einzubauen oder sie mit einer anderen Sache zu ver-
binden, dann gilt fur diese Fille unmittelbar § 439 Abs. 1 BGB: Die Nacher-
fullung wegen eines Mangels verpflichtet dann den Lieferanten unmittelbar.

296 Grundlegend BGH NJW 2022, 2328 — kein Ersatz bei Nacherflllung eines Mangels ei-
ner gebrauchten Sache, wenn dadurch Wertsteigerung entsteht; MiKoBGB/Westermann
BGB § 434 Rn. 9.

297 Grundlegend BGH NJW 2018, 291 — Qualitatssicherungsvereinbarung: Erstattung von
Aufwandpositionen, die nur dem Bereich des Schadensersatzes zuzuweisen waren.

298 BGH NJW 2018, 291.

299 BGH NJW 2022, 2102 — Transport eines Pferdes zum Tierarzt; BGH NJW 2012, 1073.

300 BGH NJW 2017, 2758 mAnm Wendehorst; Griineberg/Weidenkaff BGB § 439 Rn. 11.

301 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 96; MiKoBGB/Westermann BGB § 439
Rn. 18.

302 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 96.

303 Erman/Grunewald BGB § 439 Rn. 9.
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In der Praxis diirften diese Fille dann auch sehr oft mit einer Montagever-
pflichtung verbunden sein, so dass § 434 Abs. 4 BGB regiert, was tiber die Be-
stimmung der Mangelhaftigkeit dann direkt nach § 439 Abs. 1 BGB fihrt.3%
ff) § 439 Abs. 3 BGB schriankt des Weiteren den Anspruch auf Aufwen-
dungsersatz des Bestellers gegen den Lieferanten ein. Die Norm verlangt
namlich, dass Einbau oder auch Anbringen ,gemafd ihrer Art und ihrem
Verwendungszweck" erfolgen. Der jeweilige Verwendungszweck der Kaufsa-
che beurteilt sich dabei nach dem vereinbarten Vertragszweck.3% Soweit es
auf die ,Art“ der Verwendung ankommt, wird man die Frage beantworten
mussen, ob denn der Lieferant mit einer solchen Verwendung der Sache (und
den dann entstehenden erhohten Aufwendungen) rechnen musste, wobei nur
ungewoOhnliche Verwendungen hier nicht ins Gewicht fallen sollen.30¢

gg) Als abschliefSendes Tatbestandmerkmal ist die Frage zu beantworten,
ob denn der Besteller die gekaufte Sache einbaut oder anbringt, ,,bevor der
Mangel offenbar wurde“.3%” Damit ist ein MafSstab der Gutglaubigkeit ange-
legt, ob der Besteller vor dem Einbau/Anbringen oder unmittelbar im zeitli-
chen Zusammenhang mit dieser Titigkeit Kenntnis oder grob fahrlissige
Unkenntnis von dem jeweiligen Mangel hatte.3%® Dies l6st die Frage aus, ob
der Besteller im Blick auf dieses Merkmal eine Untersuchungspflicht hat, was
zu vermeinen ist.>%? Vielmehr kann und darf der Besteller darauf vertrauen,
dass die gelieferte Sache mangelfrei ist, was naturgemifl — jedenfalls im
kaufminnischen Bereich — unter der Voraussetzung steht, dass er seine Un-
tersuchungs- und Riugepflicht nach § 377 HGB erfullt hat.

c) Ort der Nacherfiillung (Mangelbeseitigung). In Bezug auf den fiir die
Nacherfillung — vor allem fiir die Nachbesserung — mafigebenden Erfiil-
lungsort vertritt der BGH die Meinung, dass hier die allgemeine Vorschrift
des § 269 BGB mafsgebend ist.’!? Fehlt daher eine entsprechende Vereinba-
rung, dann ist stets nach den Umstinden des Einzelfalls zu fragen, welche
dann fir die Festlegung des Erfuillungsorts im Rahmen der Nachbesserung
heranzuziehen sind.3!! Letztlich ist dann entscheidend, wo der Lieferant als
Schuldner zum Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhiltnisses seinen ge-
werblichen Sitz hatte. Mit Recht ist die Frage aufgeworfen worden, ob diese
Einschatzung auch jetzt noch giltig ist, weil ja — wie noch zu zeigen ist —
§ 439 Abs. 3 BGB nunmehr bestimmt, dass die Verpflichtung des Lieferanten
auch dahin geht, die Ein- und Ausbaukosten zu tibernehmen.?!2 Diese aber
fallen eindeutig an dem Ort an, an dem sich die Sache in dem Zeitpunkt be-

304 BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB § 439 Rn. 97.

305 Erman/Grunewald BGB § 439 Rn. 10; MiiIKoBGB/Westermann BGB § 439 Rn. 18.

306 Erman/Grunewald BGB § 439 Rn. 10.

307 Hierzu Hopfner/Fallmann NJW 2018, 3745 (3747).

308 Erman/Grunewald BGB § 439 Rn. 12.

309 BGH NJW 2022, 2102 — Transport eines Pferdes zum Tierarzt; Erman/Grunewald BGB
§ 439 Rn. 12.

310 BGH NJW 2017, 2758 — Leitsatz 1; NJW 2013, 1074 Rn. 24.

311 BGH NJW 2017, 2758 Rn. 21.

312 Hierzu wegweisen OLG Kéln NZG 2022, 1022; BeckOK BGB/Faust, 1.11.2021, BGB
§ 439 Rn. 34.
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findet, in welchem eine Nachbesserung vorgenommen wird. Das scheint eine
sinnvollere Losung als den Versuch zu unternehmen, im Rahmen der Forde-
rung nach einer unentgeltlichen Nacherfiillung etwa anfallende Transport-
und Wegekosten iiber einen Anspruch auf Vorschuss gegeniiber dem Liefe-
ranten — jedenfalls im Bereich des Verbrauchsgiiterkaufs — zu regeln.?'® Doch
letztlich wird man die weitere Entwicklung der Entscheidungspraxis des
BGH abwarten mussen, weil ja der EuGH entschieden hat, dass es im Rah-
men von Art. 8 Abs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL Sache der Mitgliedstaaten
ist, die Einzelheiten festzulegen, die fiir die Bestimmung des Erfiillungsorts
fiir die Nachbesserung als mafigebend anzusehen sind.3'*

In der Praxis — auch im Blick auf die Abfassung der entsprechenden Passa-
ge in den Einkaufs-AGB — erscheint es daher ratsam, eine eigenstiandige Klau-
sel vorzusehen, welche den Erfiillungsort fiir die Nachbesserung in den Fillen
von § 439 Abs. 2 BGB bestimmt. Abzustellen ist daher in erster Linie darauf,
dass die geschuldete Nachbesserung am gewerblichen Sitz des Bestellers un-
entgeltlich vorgenommen werden muss. Das deckt sich zwar mit einer Bring-
schuld, ist aber — und das ist entscheidend — kongruent mit der nachfolgenden
Vorschrift des § 439 Abs. 3 BGB: Soweit namlich ein Aus- oder Einbau im
Rahmen einer Nachbesserung geschuldet wird, versteht sich von selbst, dass
diese Aufwendungen am gewerblichen Sitz des Bestellers anfallen.

e) Anspruch auf Ersatzlieferung. Dieser kann im Sinn des § 439 Abs. 1
(Abs. 6) BGB naturgemaf in erster Linie im Zusammenhang mit einem Gat-
tungskauf geltend gemacht werden und hat in diesem Kontext auch seinen
praktischen Schwerpunkt. Denn in diesen Fallen ist die Sache nur nach all-
gemeinen Merkmalen spezifiziert.>!S Uber die Abgrenzung dieser eine Gat-
tung bestimmenden Merkmale entscheidet im Einzelnen jeweils der Wille der
Parteien. Diese haben es in der Hand, die fiir sie maflgebenden Merkmale
der betreffenden Gattung festzulegen.’'¢ Doch ist damit nicht gesagt, dass
der Anspruch aus § 439 Abs. 1 BGB auf Ersatzlieferung nicht auch dann zu
bejahen ist, wenn es sich um einen Stiickkauf handelt.3'” Hier kommt es
mafSgeblich darauf an, ob nach dem Willen der Parteien eine Ersatzlieferung
deswegen moglich ist, weil die mangelhafte Sache durch eine gleichwertige
und gleichartige Ersatzsache ersetzt werden kann, wie etwa beim Kauf eines
Gebrauchtwagens.?'® Gelangt man nach Auslegung des Willens der Parteien
zu dem Resultat, dass eine Ersatzlieferung nicht in Betracht kommt, dann
trifft zwangslaufig die Rechtsfolge der Unmoglichkeit im Fall eines Mangels
nach § 275 Abs. 1 BGB ein.?!® Diese Fille sind einer wirksamen Regelung in
Einkaufs-AGB nicht zuganglich, weil alles entscheidend von den individual-
vertraglichen Umstianden des Einzelfalls abhingt.

313 NJW 2022, 2328; BGH NJW 2017, 2758 Rn. 22; NJW 2017, 153 Rn. 37.

314 EuGH NJW 2019, 2007 Rn. 46 — Flilla.

315 Grineberg/Griineberg BGB § 243 Rn. 2.

316 BGH NJW 1986, 659.

317 BGH NJW 2006, 2839 — Gebrauchtwagen; NJW 2008, 53 — Gebrauchtwagen — Baga-
tellschaden, Anspruch nach § 434 Abs. 1 BGB.

318 Kritisch Musielak NJW 2008, 2801 ff.

319 BT-Drucks. 14/1640, 232.
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