BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 70/08 Verkiindet am:

21. Dezember 2011

Ermel,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: [a

BGB 8 439 Abs. 1, Abs. 3

a) 8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die dort genann-

te Nacherfullungsvariante "Lieferung einer mangelfreien Sache" auch den Ausbau und
den Abtransport der mangelhaften Kaufsache erfasst (im Anschluss an EuGH, Urteil
vom 16. Juni 2011 - Rechtssachen C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269 - Gebr.
Weber GmbH/Jurgen Wittmer und Ingrid Putz/Medianess Electronics GmbH).

b) Das in § 439 Abs. 3 Satz 3 BGB dem Verkaufer eingerdumte Recht, die einzig mogli-

che Form der Abhilfe wegen (absolut) unverhéltnismafiger Kosten zu verweigern, ist
mit Art. 3 der Richtlinie nicht vereinbar (EuGH, aaO). Die hierdurch auftretende Rege-
lungsliicke ist bis zu einer gesetzlichen Neuregelung durch eine teleologische Redukti-
on des 8§ 439 Abs. 3 BGB fur Falle des Verbrauchsguterkaufs (8 474 Abs. 1 Satz 1
BGB) zu schlie3en. Die Vorschrift ist beim Verbrauchsguterkauf einschrankend dahin-
gehend anzuwenden, dass ein Verweigerungsrecht des Verkaufers nicht besteht, wenn
nur eine Art der Nacherfullung moglich ist oder der Verkaufer die andere Art der Nach-
erfullung zu Recht verweigert.

In diesen Fallen beschréankt sich das Recht des Verkaufers, die Nacherfillung in Ge-
stalt der Ersatzlieferung wegen unverhaltnismaRiger Kosten zu verweigern, auf das
Recht, den Kaufer beziglich des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache und des Ein-
baus der als Ersatz gelieferten Kaufsache auf die Kostenerstattung in Hoéhe eines an-
gemessenen Betrags zu verweisen. Bei der Bemessung dieses Betrags sind der Wert
der Sache in mangelfreiem Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berticksichti-



gen. Zugleich ist zu gewahrleisten, dass durch die Beschrdnkung auf eine Kostenbetei-
ligung des Verkaufers das Recht des Kaufers auf Erstattung der Aus- und Einbaukos-
ten nicht ausgehdohlt wird.

BGH, Urteil vom 21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08 - OLG Frankfurt in Kassel
LG Kassel



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterin
Dr. Milger, den Richter Dr. Schneider, die Richterin Dr. Fetzer und den Richter
Dr. Bunger

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 15. Zivilsenats in
Kassel des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 14. Febru-
ar 2008 wird als unzulassig verworfen, soweit die Beklagte erstin-
stanzlich zur Zahlung von 273,10 € nebst Zinsen verurteilt worden

ist.

Im Ubrigen wird auf die Revision der Beklagten das vorgenannte
Urteil des Oberlandesgerichts im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Beklagte zur Zahlung von mehr als 326,90 € nebst
Zinsen verurteilt worden ist. Insoweit wird die Berufung des Kla-
gers gegen das Urteil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Kassel
vom 24. November 2006 zurtickgewiesen.

Die weitergehende Revision wird zurtickgewiesen.

Die Kosten der ersten beiden Rechtsziige haben der Klager zu
74 % und die Beklagte zu 26 % zu tragen. Von den Kosten des
Revisionsverfahrens einschlie3lich der Kosten des Verfahrens vor
dem Gerichtshof der Europaischen Union tragen der Klager 72 %
und die Beklagte 28 %.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager kaufte bei der Beklagten, die einen Baustoffhandel betreibt,
am 24. Januar 2005 45,36 m? polierte Bodenfliesen eines italienischen Herstel-
lers zum Preis von 1.191,61 € ohne und 1.382,27 € mit 16 % Mehrwertsteuer.
Er lieR rund 33 m? der Fliesen im Flur, im Bad, in der Kiiche und auf dem Trep-
penpodest seines Hauses verlegen. Danach zeigten sich auf der Oberflache
Schattierungen, die mit bloBem Auge zu erkennen sind. Der Klager erhob des-
wegen Méangelrige, die die Beklagte nach Rucksprache mit dem Hersteller am
26. Juli 2005 zuriickwies. In einem vom Klager eingeleiteten selbstandigen Be-
weisverfahren kam der Sachverstandige zu dem Ergebnis, dass es sich bei den
bemangelten Schattierungen um feine Mikroschleifspuren handele, die nicht
beseitigt werden kénnten, so dass Abhilfe nur durch einen kompletten Aus-
tausch der Fliesen mdglich sei. Die Kosten dafir bezifferte der Sachverstandige
mit 5.026,35 € ohne und 5.830,57 € einschliellich 16 % Mehrwertsteuer.

Nach vergeblicher Leistungsaufforderung mit Fristsetzung hat der Klager
die Beklagte in dem vorliegenden Rechtsstreit auf Lieferung mangelfreier Flie-
sen und auf Zahlung von 5.830,57 € (Ein- und Ausbaukosten) nebst Zinsen in
Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Beklagte aus dem - vom Klager
nicht geltend gemachten - Gesichtspunkt der Minderung zur Zahlung von
273,10 € nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die
Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte unter teilweiser
Abanderung des erstinstanzlichen Urteils zur Lieferung von 45,36 m? mangel-
freier Fliesen und zur Zahlung von 2.122,37 € nebst Zinsen verurteilt. Mit ihrer
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision wendet sich die Beklagte gegen

ihre Verurteilung zur Zahlung von 2.122,37 € nebst Zinsen.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat, soweit sie zulassig ist, Uberwiegend Erfolg.
A.

Das Berufungsgericht (OLG Frankfurt am Main, OLGR 2008, 325 ff. =
ZGS 2008, 315 ff.) hat zur Begrindung seiner Entscheidung im Wesentlichen

ausgefuhrt:

Der Klager habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf Lieferung man-
gelfreier Fliesen aus § 434, § 437 Nr. 1, § 439 Abs. 1 Fall 2 BGB. Die ihm von
der Beklagten verkauften und gelieferten Fliesen seien mangelhaft (8 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB). Nach dem Gutachten des gerichtlichen Sachverstan-
digen wiesen sie einen herstellungsbedingten Polierfehler auf, der - wie sich im
Rahmen eines Augenscheins bestatigt habe - in der Flache betrachtet insbe-
sondere bei Tageslichteinfall storende und sofort ins Auge springende Schlier-
streifen hervorrufe. Eine Beseitigung dieses Mangels (§ 439 Abs. 1 Fall 1 BGB)
sei technisch nicht moglich. Die von der Beklagten gemafld § 439 Abs. 3 BGB
erhobene Einrede, dass die vom Klager verlangte Lieferung mangelfreier Flie-
sen unverhéaltnismalige Kosten verursache, sei unbegriindet. Bei der Frage, ob
die allein in Betracht kommende Nacherfillung durch Lieferung mangelfreier
Fliesen wegen absoluter UnverhaltnismaRigkeit (8 439 Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2
BGB) verweigert werden durfe, sei das Interesse des Klagers an der Durchfiih-
rung der Nacherfillung gegen das Interesse der Beklagten abzuwagen, nicht
mit den dafur anfallenden Kosten belastet zu werden. Dabei seien zwar nicht
die fir den Einbau neuer Fliesen anfallenden Kosten zu berlcksichtigen, wohl
aber der fur ihre Lieferung (rund 1.200 € einschlieBlich Transport) und fur die

Beseitigung der mangelhaften Fliesen - also deren Ausbau und Entsorgung -



entstehende Kostenaufwand (rund 2.100 €). Dies ergebe sich aus der gebote-
nen Auslegung des § 439 Abs. 1 Fall 2 BGB.

Allerdings spreche der Wortlaut dieser Bestimmung, wonach die "Liefe-
rung einer mangelfreien Sache" geschuldet sei, dagegen, Aus- oder Einbaukos-
ten zu den vom Verkaufer zu tragenden Nacherfullungskosten zu z&ahlen. Auch
erscheine es zunachst fernliegend anzunehmen, dass der Nacherfullungsan-
spruch als modifizierter Erfullungsanspruch dem Verkaufer zusatzlich zu des-
sen urspringlichen kaufvertraglichen Pflichten zur Ubereignung und Ubergabe
der Kaufsache bisher nicht geschuldete Handlungspflichten auferlege. Anderer-
seits sei aber aus der Pflicht des Verkaufers, dem Kaufer Eigentum und Besitz
- nur - an der mangelfreien Kaufsache zu verschaffen, im Umkehrschluss zu
folgern, dass der Kaufer nicht verpflichtet sei, sowohl die geschuldete mangel-
freie als auch die gelieferte mangelhafte Sache zu behalten. Daraus ergebe
sich eine vertragliche Verpflichtung des Verkéaufers, die mangelhafte Sache zu-
rickzunehmen. Wenn die mangelhafte Sache - wie hier - vom Kaufer zweck-
entsprechend eingebaut worden sei, erstrecke sich diese Verpflichtung - und
damit auch die Nacherfullung - auf den der Ricknahme notwendigerweise vor-

gelagerten Ausbau der Kaufsache.

Den Gesetzesmaterialien lasse sich zudem entnehmen, dass § 439 BGB
der Umsetzung von Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter diene. Bei der gebo-
tenen richtlinienkonformen Auslegung sei zu beachten, dass in Art. 3 Abs. 2
Satz 1 der Richtlinie nicht wie in § 439 Abs. 1 BGB von "Nacherfillung”, son-
dern von "Herstellung des vertragsgemafRen Zustands des Verbrauchsgutes”
die Rede sei und dass die Nacherfillungsvariante "Lieferung einer mangelfreien

Sache" mit den Worten "Ersatzlieferung nach MalRRgabe des Absatzes 3" um-



schrieben sei. Danach treffe den Verkaufer mehr als nur die Pflicht zur Uberga-
be und Ubereignung einer mangelfreien Kaufsache. Vielmehr schulde er die
"Herstellung” eines vertragsgemalen "Zustands". Dieser sei dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Kaufsache inzwischen bestimmungsgemal verarbeitet wor-
den sei. Auch der Begriff "Ersatzlieferung” spreche dafir, dass der Verkaufer
mehr schulde als nur "Lieferung". Wer eine Sache "ersetze", misse nicht nur
die neue Sache Ubergeben, sondern auch die alte wegnehmen, weil er sonst
"hinzusetze". Fur ein Uber die bloRe Lieferung hinausgehendes Verstandnis des
Begriffs "Ersatzlieferung” spreche auch Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 3 der Richtlinie,
wonach die Ersatzlieferung "ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur den Ver-
braucher" erfolgen misse, wobei "die Art des Verbrauchsgutes sowie der
Zweck, fur den der Verbraucher das Verbrauchsgut bendétigte”, zu bertcksichti-

gen seien.

Im Rahmen der Abwéagung des Interesses des Klagers an der Durchfiih-
rung der Nacherfiullung mit dem gegenlaufigen Interesse der Beklagten daran,
nicht mit unverhaltnisméflig hohen Nacherfullungskosten belastet zu werden,
konne angesichts des Umstandes, dass die Beeintrachtigung durch die fehler-
haften Fliesen erheblich sei und die Nacherfullung neben der Lieferung mangel-
freier Fliesen nach der nicht angegriffenen Berechnung des gerichtlichen Sach-
verstandigen Ausbaukosten von 2.122,37 € einschliel3lich 19 % Mehrwertsteuer
verursache, nicht festgestellt werden, dass die Nacherfullung mit unverhaltnis-

manig hohen Kosten verbunden ware.

Aus dem Vorstehenden folge, dass der Klager nicht nur Lieferung man-
gelfreier Fliesen verlangen kénne, sondern gegen die Beklagte auch einen An-
spruch auf Zahlung von 2.122,37 € habe. Zwar sehe § 439 Abs. 1 und 2 BGB
selbst keinen Zahlungsanspruch vor, sondern verpflichte den Verkaufer nur zur

Durchfuhrung der Nacherflllung auf eigene Kosten. Der Zahlungsanspruch fol-
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ge jedoch aus 8§ 434, 8§ 437 Nr. 1, § 439 Abs. 1 und 2 BGB in Verbindung mit
§ 280 Abs. 3, § 281 Abs. 1 und 2 BGB. Indem die Beklagte vorgerichtlich jegli-
che Anspriche des Klagers zurtickgewiesen habe, habe sie ihre Pflicht zur
Nacherfullung schuldhaft verletzt (§ 281 Abs. 1 BGB) und die Leistung ernsthaft
und endguiltig verweigert (§ 281 Abs. 2 BGB), so dass es einer Fristsetzung zur

Nacherfullung nicht bedurft habe.

Weitergehende Schadensersatzanspriche wegen schuldhafter Lieferung
mangelhafter Fliesen (8 434, § 437 Nr. 3, § 440, § 280 Abs. 1, § 281 Abs. 1
BGB) stiinden dem Klager mangels Verschuldens der Beklagten nicht zu.

B.

Diese Beurteilung hélt - soweit die Revision erdffnet ist - rechtlicher
Nachprifung nicht in jeder Hinsicht stand.

Die Revision ist unzulassig, soweit sie sich gegen die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von 273,10 € nebst Zinsen richtet. In dieser Hohe ist die
Beklagte durch das Berufungsurteil nicht beschwert, da sie bereits in erster In-
stanz zur Zahlung von 273,10 € nebst Zinsen verurteilt worden ist und dagegen

keine (Anschluss-)Berufung eingelegt hat.

Soweit die Beklagte zur Zahlung von mehr als 273,10 € (nebst Zinsen),
namlich von weiteren 1.849,27 € (nebst Zinsen) verurteilt worden ist, ist die

- zulassige - Revision uUberwiegend begriindet.
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1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen, dass der
Klager im Rahmen der von ihm begehrten Nacherfillung durch Ersatzlieferung
(8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) von der beklagten Verkauferin grundsatzlich auch
verlangen kann, dass diese die mangelhaften Fliesen ausbaut und entsorgt.
Ebenfalls zu Recht hat es der Beklagten verwehrt, die Ersatzlieferung gemaf
8 439 Abs. 3 Satz 1, Satz 3 Halbsatz 2 BGB wegen UnverhaltnismaRigkeit der
durch den Ausbau der mangelhaften Fliesen entstehenden Kosten zu verwei-
gern. Verkannt hat das Berufungsgericht jedoch, dass der Nacherfillungsan-
spruch des Klagers bezlglich des Ausbaus der vertragswidrigen Kaufsache
aufgrund der gebotenen europarechtskonformen Rechtsfortbildung des § 439
Abs. 3 BGB auf eine Kostenerstattung in Hohe eines angemessenen Betrages

beschrankt ist.

2. Die Reichweite der den Verkaufer bei der Nacherfillung nach § 439
Abs. 1 BGB treffenden Pflichten ist - ebenso wie die der dem Verkdufer nach
8§ 439 Abs. 3 BGB zustehenden Einrede der Unverhéltnismagigkeit - im Ein-
klang mit dem Inhalt des Art. 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter (ABl. EG Nr. L
171 S. 12; im Folgenden: Richtlinie), deren Umsetzung die genannten nationa-
len Vorschriften dienen (BT-Drucks. 14/6040, S. 230, 232), zu bestimmen.

a) Der Senat hat daher mit seinem Beschluss vom 14. Januar 2009
(VI ZR 70/08, NJW 2009, 1660 ff.) dem Gerichtshof der Europaischen Ge-
meinschaften (jetzt: Gerichtshof der Européischen Union, im Folgenden: Ge-
richtshof) folgende Fragen zur Vorabentscheidung gemaf Art. 234 EG (jetzt:
Art. 267 AEUV) vorgelegt:

"Sind die Bestimmungen des Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 und 2 der Richtli-
nie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
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25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und
der Garantien fur Verbrauchsguter dahin auszulegen, dass sie einer na-
tionalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach der Verkaufer
im Falle der Vertragswidrigkeit des gelieferten Verbrauchsgutes die vom
Verbraucher verlangte Art der Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn
sie ihm Kosten verursachen wirde, die verglichen mit dem Wert, den
das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte, und der Bedeu-
tung der Vertragswidrigkeit unzumutbar (absolut unverhaltnismagig) wa-
ren?

Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestimmungen des Art. 3
Abs. 2 und Abs. 3 Unterabs. 3 der vorbezeichneten Richtlinie dahin aus-
zulegen, dass der Verkéufer im Falle der Herstellung des vertragsge-
mafen Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung die Kosten
des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsgutes aus einer Sache, in
die der Verbraucher das Verbrauchsgut gemaf dessen Art und Verwen-
dungszweck eingebaut hat, tragen muss?"

b) Der Gerichtshof hat - nach der Verbindung dieser Sache mit einem
weiteren Vorlageverfahren - mit Urteil vom 16. Juni 2011 (Rechtssachen
C-65/09 und C-87/09, NJW 2011, 2269 ff. - Gebr. Weber GmbH/Jurgen Wittmer
und Ingrid Putz/Medianess Electronics GmbH) die Fragen wie folgt beantwortet:

"Art. 3 Abs. 2 und 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verbrauchsguter ist dahin
auszulegen, dass, wenn der vertragsgemafle Zustand eines vertrags-
widrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des Mangels vom Verbrau-
cher gutglaubig geman seiner Art und seinem Verwendungszweck ein-
gebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der Verkaufer ver-
pflichtet ist, entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsgutes 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 fur diesen Ausbau und den Einbau des als Ersatz gelieferten
Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkaufers be-
steht unabhangig davon, ob er sich im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das
ursprunglich gekaufte Verbrauchsgut einzubauen.

Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 1999/44/EG ist dahin auszulegen, dass er
ausschliel3t, dass eine nationale gesetzliche Regelung dem Verkaufer
das Recht gewahrt, die Ersatzlieferung fir ein vertragswidriges Ver-
brauchsgut als einzig moégliche 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
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gelieferten Verbrauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten verur-
sachen wirde, die verglichen mit dem Wert, den das Verbrauchsgut hét-
te, wenn es vertragsgemal ware, und der Bedeutung der Vertragswid-
rigkeit unverhaltnismafig waren. Art. 3 Abs. 3 schliel3t jedoch nicht aus,
dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten fur den
Ausbau des mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau des als Er-
satz gelieferten Verbrauchsguts in einem solchen Fall auf die Ubernah-
me eines angemessenen Betrags durch den Verkaufer beschrankt wird."

Zur Begrundung hat der Gerichtshof im Wesentlichen ausgefuhrt:

Nach dem Wortlaut und den einschlagigen Vorarbeiten zur Richtlinie ha-
be der Unionsgesetzgeber die Unentgeltlichkeit der Herstellung des vertrags-
gemalen Zustands des Verbrauchsguts durch den Verkaufer zu einem wesent-
lichen Bestandteil des durch die Richtlinie gewahrleisteten Verbraucherschut-
zes machen wollen. Die dem Verkéaufer in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie auferlegte
Verpflichtung, die Herstellung des vertragsgeméalRen Zustands des Verbrauchs-
guts unentgeltlich zu bewirken, solle den Verbraucher vor drohenden finanziel-
len Belastungen schitzen, die ihn davon abhalten kdnnten, seine Anspriiche
geltend zu machen (Rn. 46). Wenn der Verbraucher im Fall der Ersatzlieferung
fur ein vertragswidriges Verbrauchsgut vom Verkéaufer nicht verlangen kdnnte,
dass dieser den Ausbau des Verbrauchsguts aus der Sache, in die es gemafl
seiner Art und seinem Verwendungszweck eingebaut worden ist, und den Ein-
bau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts in dieselbe Sache oder die ent-
sprechenden Kosten Ubernehme, wirde die Ersatzlieferung fur ihn zu zusatzli-
chen finanziellen Lasten flhren, die er bei ordnungsgemal3er Erfullung nicht

hatte tragen mussen (Rn. 47).

Zudem seien Nachbesserung und Ersatzlieferung nach Art. 3 Abs. 3 der
Richtlinie nicht nur unentgeltlich, sondern auch ohne erhebliche Unannehmlich-
keiten fur den Verbraucher vorzunehmen (Rn. 52). Der Umstand, dass der Ver-
kaufer das vertragswidrige Verbrauchsgut nicht ausbaue und das als Ersatz

gelieferte Verbrauchsgut nicht einbaue, stelle zweifellos eine erhebliche Unan-
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nehmlichkeit fir den Verbraucher dar (Rn. 53). Weiter sei zu berucksichtigen,
dass der Begriff "Ersatzlieferung”, dessen genaue Bedeutung in den einzelnen
Sprachfassungen der Richtlinie unterschiedlich sei, sich - selbst in der deut-
schen Fassung - nicht auf die bloRe Lieferung eines Ersatzes beschranke
(Rn. 54).

Die beschriebene Auslegung von Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie entspreche
zudem der im ersten Erwagungsgrund der Richtlinie genannten Zielsetzung, ein
hohes Verbraucherschutzniveau zu gewahrleisten (Rn. 55), und fihre auch
nicht zu ungerechten Ergebnissen, weil der Verkaufer die ihm obliegenden Leis-
tungen nicht ordnungsgemal’ erbracht habe und daher die Folgen der Schlech-
terfullung tragen musse (Rn. 56). Sie sei unabhangig davon, ob der Verkaufer
nach dem Kaufvertrag zum Einbau des gelieferten Verbrauchsguts verpflichtet
gewesen sei. Die dem Verbraucher in Art. 3 der Richtlinie verliehenen Rechte
seien nicht auf den Umfang der in dem Kaufvertrag vorgesehenen Anspriche
begrenzt, sondern dienten der Herstellung der Situation, die vorgelegen hatte,
wenn der Verkaufer von vornherein ein vertragsgemalf3es Verbrauchsgut gelie-
fert hatte (Rn. 59 f.). Die finanziellen Interessen des Verkaufers seien durch die
Verjahrungsfrist von zwei Jahren nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie und durch die
ihm in Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie ertéffnete Mdglichkeit geschutzt,
die Ersatzlieferung zu verweigern, wenn sich diese Abhilfe wegen unzumutba-

rer Kosten als unverhaltnismafig erweise (Rn. 58).

Hinsichtlich des Verweigerungsrechts des Verkaufers sei festzustellen,
dass die offene Fassung des Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie, wonach
der Verbraucher unentgeltliche Nachbesserung oder Ersatzlieferung nur ver-
langen konne, sofern diese nicht unmdéglich oder unverhéltnismafiig sei, zwar
an sich auch Falle der absoluten Unmdglichkeit erfassen kdnne. Jedoch definie-

re Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie den Begriff "unverhaltnismafig" aus-
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schlie3lich in Beziehung zu der alternativen Abhilfemdglichkeit und begrenze
ihn daher auf Falle der relativen Unmdglichkeit (Rn. 68). Diese Einschrankung
werde durch den elften Erwagungsgrund der Richtlinie bestatigt. Danach seien
Abhilfen unverhaltnismafig, die im Vergleich zu anderen Abhilfemalinahmen
unzumutbare Kosten verursachten, wobei zur Beantwortung der Frage, ob es
sich um unzumutbare Kosten handele, entscheidend sein solle, ob die Kosten
der einen Abhilfemdéglichkeit deutlich hdher seien als die Kosten der anderen
Abhilfe (Rn. 69). Die Begrenzung des Verweigerungsrechts des Verkaufers auf
die Féalle der relativen UnverhéaltnismaRigkeit rechtfertige sich dadurch, dass die
gegenuber der Herstellung des vertragsgeméaflen Zustands subsidiaren Mittel
der Auflésung des Vertrags oder der Minderung des Kaufpreises nicht dasselbe
Verbraucherschutzniveau gewahrleisteten (Rn. 72). Der Verkaufer kbnne daher
die einzig mdgliche Art der Abhilfe, durch die sich der vertragsgemafie Zustand
des Verbrauchsguts herstellen lasse, nicht wegen Unverhaltnismafigkeit der

hierfur erforderlichen Kosten verweigern (Rn. 71).

Hingegen schliel3e es Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie nicht aus, den Anspruch
des Verbrauchers auf Kostenerstattung fir den Ausbau des vertragswidrigen
Verbrauchsguts und Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts auf ei-
nen Betrag zu beschréanken, der dem Wert, den das Verbrauchsgut hatte, wenn
es vertragsgemald ware, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit angemes-
sen sei (Rn. 74, 76). Im Rahmen der von Art. 3 der Richtlinie verfolgten Zielset-
zung eines gerechten Interessenausgleichs zwischen dem Verbraucher und
dem Verkaufer durften auch vom Verkaufer angefiihrte wirtschaftliche Uberle-
gungen berlcksichtigt werden, sofern hierdurch das Recht des Verbrauchers
auf Erstattung der Ein- und Ausbaukosten in der Praxis nicht ausgehohlt werde
(Rn. 75 f.). Allerdings sei dem Verbraucher im Falle einer Herabsetzung des
Anspruchs auf Erstattung der Ein- und Ausbaukosten die Méglichkeit zu gewah-

ren, eine Minderung oder eine Vertragsauflosung zu verlangen, da eine Beteili-



24

25

-14 -

gung an der Kostentragung fur ihn eine erhebliche Unannehmlichkeit darstelle
(Rn. 77).

3. An dieses Auslegungsergebnis sind die nationalen Gerichte gebun-
den. Sie sind nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs aufgrund des
Umsetzungsgebots gemald Art. 288 Abs. 3 AEUV und des Grundsatzes der
Gemeinschaftstreue gemaf Art. 4 Abs. 3 EUV zudem verpflichtet, die Ausle-
gung des nationalen Rechts unter voller Ausschopfung des Beurteilungsspiel-
raums, den ihnen das nationale Recht einraumt, soweit wie mdglich am Wort-
laut und Zweck der Richtlinie auszurichten, um das mit der Richtlinie verfolgte
Ziel zu erreichen (vgl. nur EuGH, Slg. 1984, 1891 Rn. 26, 28 - von Colson und
Kamann/Nordrhein-Westfalen; Slg. 2004, 1-8835 Rn. 113 - Pfeiffer u.a./
Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut e.V.).

4. Vor diesem Hintergrund ist zun&chst § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB richtli-
nienkonform dahin auszulegen, dass die dort genannte Nacherfullungsvariante
"Lieferung einer mangelfreien Sache" auch den Ausbau und den Abtransport
der mangelhaften Kaufsache - hier der von der Beklagten gelieferten mangel-
haften Bodenfliesen - umfasst (vgl. Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243; Forster, ZIP
2011, 1493, 1500 f.; Staudinger, DAR 2011, 502, 503; Purnhagen, EuzW 2011,
626, 627, 629; i.E. auch OLG Karlsruhe, OLGR 2004, 465; OLG Kd&In, NJW-RR
2006, 677; OLG Stuttgart, Urteil vom 8. November 2007 - 19 U 52/07, n.v.;
LG ltzehoe, Urteil vom 27. April 2007 -9 S 85/06, juris; AnwK/Blidenbender,
2005, §439 Rn. 27; Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl.,, 8§ 439 Rn. 32;
Lorenz, ZGS 2004, 408, 410 f.; ders., NJW 2005, 1889, 1895; Munch-
KommBGB/Westermann, 5. Aufl., 8 439 Rn. 13; jurisPK-BGB/Pammler, 5. Aufl.,
8 439 Rn. 54; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215, 2216; Schneider, ZGS
2008, 177 f.; Witt, ZGS 2008, 369, 370).
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a) Diese Auslegung ist noch vom Wortlaut des 8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB
gedeckt (vgl. etwa Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243; Greiner/Benedix, ZGS 2011,
489, 493 [letztere geben allerdings einer analogen Anwendung des § 439
Abs. 2 BGB in Form eines Kostenerstattungsanspruchs den Vorzug]; aA Kaiser,
JZ 2011, 978, 980). Nach allgemeinem Sprachgebrauch wird "liefern" zwar ver-
standen als "bringen" oder "lUbergeben" einer (bestellten) Sache (vgl. Grimm,
Deutsches Warterbuch, 6. Band, 1885, S. 996 f.; Brockhaus/Wahrig, Deutsches
Worterbuch, 4. Band, 1982, S. 484). Auch im nationalen Kaufrecht ist unter
"Lieferung” grundsétzlich nur die Handlung zu verstehen, die der Verkaufer vor-
zunehmen hat, um seine Ubergabe- und Ubereignungspflicht aus § 433 Abs. 1
BGB zu erfullen (vgl. Senatsurteil vom 15. Juli 2008 - VIII ZR 211/07, NJW
2008, 2837 Rn. 18; Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., 8 439 Rn. 4; Palandt/
Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., 8 434 Rn. 53 c). Dies schliel3t es jedoch nicht aus,
den in 8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB verwendeten Begriff der Lieferung einer mangel-
freien Sache weiter zu fassen. Denn dieser Begriff ist ausfullungsfahig und er-
offnet einen gewissen Wertungsspielraum (Staudinger, aaO). Der Gesetzgeber
hat die Bestimmung des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB zur Umsetzung des Art. 3
Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie geschaffen (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 230). Da-
bei hat er nicht nur in der Gesetzesbegriindung mehrfach den Begriff der Liefe-
rung einer mangelfreien Sache mit der in der deutschen Fassung der Richtlinie
verwendeten Wortwahl "Ersatzlieferung” gleichgesetzt (BT-Drucks. 14/6040,
S. 232), die - wie vom Gerichtshof ausgefuhrt (EuGH, aaO Rn. 54) - auch die
Deutung zulasst, dass das vertragswidrige Verbrauchsgut durch die als Ersatz
gelieferte Sache auszutauschen ist. Vielmehr hat der Gesetzgeber durch den in
§ 439 Abs. 4 BGB enthaltenen Verweis auf § 346 Abs. 1 Alt. 1 BGB, wonach
der Verkaufer seinerseits die Rickgewahr der mangelhaften Sache verlangen

kann, zum Ausdruck gebracht, dass dem Begriff der "Lieferung einer mangel-
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freien Sache" in § 439 Abs. 1 BGB ein gewisses (Aus-)Tauschelement inne-
wohnt (vgl. Lorenz, NJW 2009, 1633, 1634 f.).

b) Die gebotene richtlinienkonforme Auslegung des § 439 Abs. 1 BGB
fuhrt - anders als die Revisionserwiderung meint - nicht dazu, dass dem Kaufer
im Rahmen des Nacherfullungsverlangens ein Wahlrecht dahin zusteht, ob er
dem Verkaufer den Aus- und Einbau gestattet oder diese Arbeiten selbst durch-
fuhrt und den Verkaufer nur auf Kostenerstattung in Anspruch nimmt. Der Ge-
richtshof hat dem Kaufer ein solches Wahlrecht gerade nicht eingeraumt, son-
dern lediglich dem Verkaufer die Verpflichtung auferlegt, entweder selbst die
notwendigen Aus- und Einbauarbeiten vorzunehmen oder - in angemessener

Hohe - die hierflr anfallenden Kosten zu tragen.

5. Im Rahmen des § 439 Abs. 3 BGB lasst sich das Gebot richtlinienkon-
former Interpretation hingegen nicht im Wege einer einfachen Gesetzesausle-
gung im engeren Sinne umsetzen. Denn dem steht der eindeutige Wortlaut des

Gesetzes entgegen.

§ 439 Abs. 3 Satz 1 BGB erlaubt dem Verkaufer, die vom Kaufer gewahl-
te Art der Nacherflllung zu verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismafigen
Kosten mdglich ist. Die genannte Regelung enthélt keine Anhaltspunkte daftir,
dass sie sich auf die Falle beschrankt, in denen beide Formen der Nacherful-
lung mdglich sind und lediglich eine Abhilfevariante im Verhaltnis zu der ande-
ren unverhaltnismafig hohe Kosten verursacht (relative Unverhaltnisméagigkeit).
Vielmehr ergibt sich aus den Bestimmungen des § 439 Abs. 3 Satz 3 Halb-
satz 2 BGB und des § 440 Satz 1 BGB eindeutig, dass nach der Konzeption
des Gesetzes beide Formen der Nacherfillung wegen Unverhéltnismaligkeit
verweigert werden kénnen und damit der Begriff der UnverhaltnismaRigkeit ab-
solut zu verstehen ist. 8 439 Abs. 3 Satz 3 BGB beschrankt den Anspruch des
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Kéaufers fur den Fall, dass der Verkaufer die eine Form der Nacherfillung we-
gen unverhaltnismaRiger Kosten verweigert, zunachst auf die andere Art der
Nacherfullung, sieht aber weiter vor, dass das "Recht des Verkaufers, auch die-
se unter den Voraussetzungen des Satzes 1 zu verweigern"”, unberuhrt bleibt.
Auf diese Regelung nimmt 8§ 440 Satz 1 BGB Bezug, der den Kaufer unter an-
derem dann vom Erfordernis einer Fristsetzung vor der Geltendmachung von
Rucktritt oder Schadensersatz befreit, "wenn der Verkaufer beide Arten der
Nacherfullung gemanR § 439 Abs. 3 [BGB] verweigert".

6. Der von der Rechtsprechung des Gerichtshofs gepragte Grundsatz
der richtlinienkonformen Auslegung verlangt von den nationalen Gerichten aber
mehr als bloRe Auslegung im engeren Sinne. Er erfordert auch, das nationale
Recht, wo dies notig und mdglich ist, richtlinienkonform fortzubilden (Senatsur-
teil vom 26. November 2008 - VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 Rn. 21 mwN). Da-
raus folgt hier das Gebot einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung durch
teleologische Reduktion des § 439 Abs. 3 BGB auf einen mit Art. 3 der Richtli-

nie zu vereinbarenden Inhalt.

a) Eine Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen Reduktion setzt
eine verdeckte Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit
des Gesetzes voraus (Senatsurteil vom 26. November 2008 - VIII ZR 200/05,

aaO Rn. 22 mwN). Diese Voraussetzung ist hier erfullt.

aa) Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Gesetzgeber die
Einrede der UnverhaltnismaRigkeit zwar so ausgestalten wollte, dass sie mit der
Richtlinie vereinbar ist, er hierbei jedoch Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie so verstan-
den hat, dass dieser auch die absolute UnverhaltnismaRigkeit erfasse (vgl.

auch Staudinger, aaO). In der Begrindung des Koalitionsentwurfs heil3t es in
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der Einzelbegriindung zu § 439 Abs. 3 BGB (BT-Drucks. 14/6040, S. 232) unter

anderem:

"Zu Satz 1

Die Nacherfullung (einschlie3lich der damit verbundenen Aufwendungen
im Sinne des Absatzes 2) kann im Einzelfall den Verk&ufer unangemes-
sen belasten. (...). Sie kann dem Verkaufer auch unmdglich sein. Artikel
3 Abs. 3 Satz 1 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie sieht deshalb vor,
dass der Verbraucher (Kéufer) Nachbesserung oder Ersatzlieferung nur
verlangen kann, sofern dies nicht unmdglich oder unverhaltnismagig ist.

(...)

Liegt Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 RE nicht vor, kann die Nacherfil-
lung doch mit einem erheblichen Aufwand verbunden sein. Dann kommt
nach den allgemeinen Vorschriften ein Leistungsverweigerungsrecht
nach § 275 Abs. 2 RE in Betracht, das aber nur in besonders gelagerten
Ausnahmeféllen, die wertungsmaflig der Unmdoglichkeit in § 275 Abs. 1
RE nahe kommen, in Betracht kommt. § 439 Abs. 3 Satz 1 RE stellt eine
besondere Auspragung dieses allgemeinen Rechtsgedankens im Kauf-
recht und eine gegentber § 275 Abs. 2 RE niedrigere Schwelle fur die
Begrindung einer Einrede des Verkaufers dar. (...) Voraussetzung ist,
dass der Verkaufer fur die Nacherfiillung in der vom Kéaufer gewahlten
Art Aufwendungen machen muss, die unverhaltnismaRig sind. Es han-
delt sich dabei um einen Gesichtspunkt, der Uber den Verbraucherkauf
hinaus Bedeutung hat. Denn die Interessenlage des Kaufers gebietet es
nicht, ihm den Nacherfiillungsanspruch auch dann zu geben, wenn sie
vom Verkaufer unverhaltnismafige Anstrengungen erfordert. Der Kaufer
wird hier auf seine Anspriche auf Rucktritt und Minderung (sowie ggf.
Schadensersatz) verwiesen.

Verweigern kann der Verkaufer "die vom Kaufer gewahlte Nacherful-
lung". Das heil3t, das Verweigerungsrecht des Verkaufers bezieht sich
selbstverstandlich auf die von dem Kaufer begehrte Art der Nacherful-
lung (Nachbesserung oder Ersatzlieferung). Verlangt der Kaufer zum
Beispiel Nachbesserung und sind die Aufwendungen des Verkaufers
hierfir als unverhaltnismalig zu beurteilen, (...) so ist damit keine Ent-
scheidung uber die Frage getroffen, ob der Kéufer stattdessen Ersatzlie-
ferung verlangen kann oder ob auch insoweit eine auf § 439 Abs. 3
Satz 1 RE gestitzte Einrede des Verkaufers besteht. Klargestellt wird
dies noch durch § 439 Abs. 3 Satz 3 RE. (...)
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Zu Satz 3

[8 439 Abs. 3] Satz 3 [RE] enthélt die bereits oben angesprochene Klar-
stellung des Verhéltnisses der beiden Arten der Nacherfillung zueinan-
der. Die in 8 439 Abs. 3 Satz 1 RE vorgesehene Verhaltnismaligkeits-
prufung bezieht sich allein auf die vom Kéaufer gewahlte Art der Nacher-
fullung. Ist sie zu Recht von dem Verkaufer verweigert worden, so hat
dies nicht einen Ausschluss des Nacherfiillungsanspruchs des Kaufers
insgesamt zur Folge. Vielmehr beschrankt sich der Nacherfullungsan-
spruch dann auf die andere Art der Nacherfillung, wenn der Verkaufer
nicht auch sie verweigern kann. Erst dann kann der Kaufer zuriicktreten
oder mindern, ggf. Schadensersatz (...) verlangen."

bb) Das der Fassung des 8§ 439 Abs. 3 Satz 3 BGB zugrunde liegende
Verstandnis, dass Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie auch die absolute Unverhaltnis-
mafigkeit erfasse, ist jedoch fehlerhaft, wie der Gerichtshof nunmehr mit Bin-
dungswirkung festgestellt hat. Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie erlaubt es nur, den
Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten fir den Ausbau des
mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsguts auf einen angemessenen Betrag zu beschréanken, nicht jedoch,
den Anspruch des Verbrauchers auf Ersatzlieferung als einzig mdgliche Art der
Abhilfe wegen UnverhaltnismaRigkeit der Ein- und Ausbaukosten vollig auszu-
schlieBen. Die gesetzliche Regelung in 8 439 Abs. 3 Satz 3 BGB steht folglich
in Widerspruch zu dem mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
verfolgten Grundanliegen, die Verbrauchsguterkaufrichtlinie bis zum Ablauf des
31. Dezember 2001 ordnungsgemald umzusetzen (vgl. hierzu auch BT-Drucks.
14/6040, S. 1).

cc) Damit erweist sich das Gesetz als planwidrig unvollstandig (Staudin-
ger, aaO; differenzierend Kaiser, aaO S. 980 f., 986; aA Greiner/Benedix, aaO,
S. 495 f.). Es liegt eine verdeckte Regelungsliicke vor, weil der Wortlaut des
8§ 439 Abs. 3 BGB, der ein Verweigerungsrecht bei absoluter Unverhaltnisma-
Rigkeit einschliel3t, keine Einschrankung fur den Anwendungsbereich der Richt-

linie enthalt und deshalb mit dieser nicht im Einklang steht. Diese Unvollstan-
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digkeit des Gesetzes ist deswegen planwidrig, weil hinsichtlich der Einrede der
Unverhaltnismagigkeit ein Widerspruch zur konkret gedufRerten, von der An-
nahme der Richtlinienkonformitat getragenen Umsetzungsabsicht des Gesetz-
gebers besteht (vgl. Senatsurteil vom 26. November 2008 - VIII ZR 200/05, aaO
Rn. 25). Dass der Gesetzgeber sich - anders als bei der Schaffung des § 439
Abs. 4 BGB - nicht explizit mit der Frage der Richtlinienkonformitat des § 439
Abs. 3 Satz 3 BGB auseinandergesetzt, sondern diese stillschweigend voraus-
gesetzt hat, andert an der Planwidrigkeit der nunmehr aufgetretenen Rege-
lungsliicke nichts (aA Lorenz, NJW 2011, 2241, 2244; Greiner/Benedix, aaO
S. 496). Mal3gebend ist, dass das ausdricklich angestrebte Ziel einer richtli-
nienkonformen Umsetzung durch die Regelung des § 439 Abs. 3 Satz 3 BGB
nicht erreicht worden ist und ausgeschlossen werden kann, dass der Gesetz-
geber 8§ 439 Abs. 3 Satz 3 BGB in gleicher Weise erlassen hatte, wenn ihm be-

kannt gewesen ware, dass die Vorschrift nicht richtlinienkonform ist.

b) Die bis zu einer gesetzlichen Neuregelung bestehende verdeckte Re-
gelungsliicke ist durch eine teleologische Reduktion des 8 439 Abs. 3 BGB fur
die Falle des Verbrauchsguterkaufs (8 474 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu schliel3en.
Die Vorschrift ist in solchen Fallen einschrankend dahingehend anzuwenden,
dass ein Verweigerungsrecht nicht besteht, wenn nur eine Art der Nacherfullung
moglich ist oder der Verkdufer die andere Art der Nacherfullung zu Recht ver-
weigert. In den zuletzt genannten Féllen beschrénkt sich das Recht des Verkau-
fers, die Nacherfullung in Gestalt der Ersatzlieferung wegen unverhaltnismaf3i-
ger Kosten zu verweigern, auf das Recht, den Kaufer bezlglich des Ausbaus
der mangelhaften Kaufsache und des Einbaus der als Ersatz gelieferten Kauf-
sache auf die Kostenerstattung in Hohe eines angemessenen Betrags zu ver-
weisen. Bei der Bemessung dieses Betrags sind der Wert der Sache in mangel-
freiem Zustand und die Bedeutung des Mangels zu berlcksichtigen. Zugleich

ist zu gewdhrleisten, dass durch die Beschrankung auf eine Kostenbeteiligung
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des Verkaufers das Recht des Kaufers auf Erstattung der Aus- und Einbau-
kosten nicht ausgehdhlt wird (EuGH, aaO Rn. 76).

c) Die hier vorgenommene Einschréankung des 8 439 Abs. 3 BGB ist
nach dem Gebot richtlinienkonformer Rechtsfortbildung erforderlich, weil ein
Recht des Verkaufers, die einzig mogliche Form der Abhilfe wegen (absolut)
unverhaltnismafiiger Kosten zu verweigern, mit Art. 3 der Richtlinie nicht ver-
einbar ist. Sie beldsst dem Verkéufer andererseits in Form einer Einrede die
auch nach der Richtlinie zulassige Beschréankung des Ersatzes fir die Kosten
des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsguts und des Einbaus des als
Ersatz gelieferten Verbrauchsguts auf einen angemessenen Betrag unter Be-
nennung der flr dessen Ermittlung maf3geblichen Umstande. Anders lasst sich
der Widerspruch zwischen den gesetzgeberischen Zielen - einerseits Bertick-
sichtigung der Verhaltnismafigkeit im Interesse des Verkaufers, andererseits

Richtlinienkonformitat - im Wege richterlicher Rechtsfortbildung nicht I6sen.

Zwar sind insbesondere seit Erlass der Entscheidung des Gerichtshofs
am 16. Juni 2011 in der Literatur anderslautende Vorschlage fir eine Rechts-
fortbildung zur Herstellung der Richtlinienkonformitat gemacht worden. Diese
setzen jedoch entweder die Vorgaben des Gerichtshofs nicht hinreichend um
oder Uberschreiten die Grenzen des Gestaltungsspielraums, der den Gerichten
im Rahmen der richterlichen Rechtsfortbildung zusteht (vgl. hierzu Palandt/
Sprau, aaO, Einl. Rn. 56). Die Ausflllung einer Regelungslicke durch die Ge-
richte muss in mdglichst enger Anlehnung an das geltende Recht vorgenom-
men werden (BVerfGE 37, 67, 81). Dariiber hinausgehende Anderungen des

geltenden Rechts sind dem Gesetzgeber vorbehalten.

aa) Nach dem Vorschlag von Faust (JuS 2011, 744, 747 f.), dem sich die
Revision inhaltlich anschlief3t, soll der Verkdufer den Aus- und Einbau nach



39

-22 -

8 439 Abs. 3 BGB verweigern durfen, sofern sich nicht der Verbraucher zur Be-
teiligung an den Kosten bereit erklart. Dieser Ansatz erscheint jedoch insofern
problematisch, als er dem Verkaufer die Mdoglichkeit einer volligen Verweige-
rung des im Rahmen der Ersatzlieferung nach 8 439 Abs. 1 Fall 2 BGB ge-
schuldeten Aus- und Einbaus bis zur Abgabe einer Erklarung des Verbrauchers
eroffnet. Dies ist unvereinbar mit der Vorgabe des Gerichtshofs, die Bertcksich-
tigung der Interessen des Verkaufers dirfe nicht dazu fihren, dass die dem
Verbraucher zustehenden Rechte in der Praxis ausgehohlt werden (vgl. EUGH,
aaO Rn. 76).

bb) Forster (aaO S. 1500) schlagt vor, 8 439 Abs. 3 BGB mit der Mal3ga-
be anzuwenden, dass der Verkéaufer die Ersatzlieferung als einzig mdgliche Art
der Nacherfullung nicht verweigern, sondern nur unter Bericksichtigung von
8§ 439 Abs. 3 Satz 2 BGB der H6he nach angemessen herabsetzen darf. Diese
Einschrédnkung des 8 439 Abs. 3 BGB ist zur Erfullung der europarechtlichen
Vorgaben ebenfalls nicht ausreichend. Zum einen setzt sie nur die Aussagen
des Gerichtshofs zum fehlenden Verweigerungsrecht bei der Ersatzlieferung
um, wahrend der Gerichtshof seine Ausfiihrungen auf beide Arten der Nacher-
fullung bezogen hat, also dem Verkaufer ein Verweigerungsrecht wegen unver-
haltnismaRiger Kosten auch dann abspricht, wenn die einzig mogliche Form der
Abhilfe nicht in einer Ersatzlieferung, sondern in einer Nachbesserung besteht
(EuGH, aaO Rn. 71). Zum anderen bertcksichtigt die vorgeschlagene Fassung
des 8§ 439 Abs. 3 BGB nicht, dass ein Verweigerungsrecht des Verkaufers hin-
sichtlich einer Art der Abhilfe auch in den Féllen nicht gegeben ist, in denen die
andere Art der Nacherfillung zwar mdglich ist, aber ihrerseits vom Verkaufer
wegen relativer UnverhaltnisméaRigkeit verweigert wird. Problematisch an dem
Vorschlag ist letztlich auch, dass er eine Beschrankung hinsichtlich der Ersatz-
lieferung insgesamt und nicht nur beziglich der Erstattung der dabei entste-

henden Aus- und Einbaukosten vorsieht. Es ist jedoch praktisch nicht durch-
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fuhrbar, die tatsachliche Vornahme des Ausbaus der mangelhaften Kaufsache
und des Einbaus der als Ersatz gelieferten Sache auf einen angemessen Um-
fang zu begrenzen (vgl. auch Ayad/Schnell, BB 2011, 1938, 1939).

cc) Ein anderer Losungsansatz besteht darin, die Anwendung des § 439
Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2 BGB fur die Félle des Verbrauchsguterkaufs ganz
auszuschlieBen (Purnhagen, aaO S. 629 f.; Staudinger, aaO S. 506; Lorenz,
NJW 2011, 2241, 2244). Hierbei fehlt es jedoch an einer Uberzeugenden recht-
lichen Konstruktion, die es dem Verkaufer gleichwohl ermoéglicht, den Ersatz der
Ein- und Ausbaukosten auf einen angemessenen Betrag zu begrenzen. Eine
solche ist jedoch erforderlich, um dem vom deutschen Gesetzgeber mit der
Schaffung des § 439 Abs. 3 BGB verfolgten Ziel einer Berticksichtigung der In-
teressen des Verkaufers (vgl. BT-Drucks. 16/6040, S. 232) in dem europarecht-
lich (noch) zulassigen Umfang Rechnung zu tragen.

(1) Teilweise wird versucht, eine Begrenzung der Kostentragungspflicht
des Verkaufers dadurch zu erreichen, dass dieser im Hinblick auf den Ausbau
der mangelhaften und den Einbau der als Ersatz gelieferten Kaufsache von
vornherein nicht zu deren Vornahme, sondern nur zur Erstattung der dafir er-
forderlichen Kosten verpflichtet sein soll und diese angemessen reduziert wer-
den konnen (vgl. Pfeiffer, LMK 2011, 321439 sowie den Alternativvorschlag von
Faust, aaO). Dieser Ansatz Ubersieht jedoch, dass die Nacherfullung gemafn
8§ 439 Abs. 1 BGB nach dem Willen des deutschen Gesetzgebers auch dazu
dienen soll, dem Verkaufer die "Moglichkeit zur zweiten Andienung"” einzurau-
men (BT-Drucks. 16/6040, S. 220; vgl. hierzu Senatsurteil vom 23. Februar
2005 - VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 227 f.). Mit dem hierdurch zum Aus-
druck kommenden Ziel, bereits im Rahmen des § 439 Abs. 1 BGB auch den
Interessen des Verkaufers Rechnung zu tragen, wéare es nur schwer zu verein-

baren, wenn der Verkdufer im Rahmen der Ersatzlieferung den Ausbau der
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mangelhaften und den Einbau der als Ersatz gelieferten Sache nicht selbst vor-
nehmen duirfte, sondern von vornherein dem Kaufer die hierfur erforderlichen
Kosten schuldete. Denn der Verkaufer wird in vielen Fallen den Aus- und Ein-
bau gunstiger bewerkstelligen konnen als der Kaufer (vgl. Lorenz, NJW 2011,
2241, 2243).

(2) Ein anderer Vorschlag geht davon aus, dass der Verkaufer zur Vor-
nahme des Aus- und Einbaus verpflichtet sei; komme er dem nicht nach, habe
der Kaufer einen verschuldensunabhangigen Anspruch aus 8 280 Abs. 1 und 3,
§ 281 BGB auf Erstattung der hierfur erforderlichen Kosten, wobei die Hohe auf
einen angemessenen Betrag reduziert werden kénne (Purnhagen, aaO S. 629).
Diese Konstruktion tragt jedoch dem gesetzgeberischen Ziel, auch die Verkéau-
ferinteressen zu schitzen, in der Praxis ebenfalls nicht hinreichend Rechnung.
Es wurde bereits ausgefihrt, dass eine Beschrankung der Pflicht des Verkau-
fers, den Aus- und Einbau tatsachlich vorzunehmen, auf einen angemessenen
Umfang faktisch nicht durchfiihrbar ist. Da der Verkaufer den Kaufer rechtlich
aber nicht zwingen kann, anstelle der Vornahme der Nacherfillung (inklusive
Aus- und Einbau) Schadensersatz wegen deren Nichterfillung zu verlangen,
bliebe die allein mdgliche Begrenzung des Kostenerstattungsanspruchs auf ei-
nen angemessenen Betrag fur ihn praktisch wertlos. Denn ein wirtschaftlich
denkender Kaufer wirde in den Fallen, in denen der Ausbau der mangelhaften
und der Einbau der als Ersatz gelieferten Kaufsache unverhaltnismafige Kos-
ten verursacht, nicht - den beziglich der Aus- und Einbaukosten auf eine an-
gemessene HoOhe begrenzten - Schadensersatz wegen Nichterfullung der
Nacherfullung verlangen, sondern den Verkaufer stets auf Erfillung seiner Er-
satzlieferungspflicht (inklusive uneingeschréanktem Aus- und Einbau) in An-

spruch nehmen.
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dd) Einen anderen Weg gehen Kaiser und Greiner/Benedix, die sich in
diesem Zusammenhang fur eine europarechtskonforme Auslegung der Kosten-
tragungsregelung des § 439 Abs. 2 BGB dahin aussprechen, dass den Kaufer
gegen Kostenerstattung eine Mitwirkungsobliegenheit zum Ausbau der mangel-
haften und Einbau der neuen Sache trifft (Kaiser, aaO S. 985 ff.; Grei-
ner/Benedix, aaO S. 493). Die Rechte des Kéaufers sollen sich von vornherein
auf einen auf die angemessenen Kosten begrenzten Erstattungsanspruch be-
schrénken (Kaiser, aaO S. 987). Damit wird aber - zumindest faktisch - die dem
Verkéufer vom deutschen Gesetzgeber ausdriicklich eingeraumte "Moglichkeit
zur zweiten Andienung" (vgl. BT-Drucks. 16/6040, S. 220) beschnitten. Dies
wird vermieden, wenn man die Kostenerstattungspflicht als Folge einer Einrede

aus dem teleologisch reduzierten § 439 Abs. 3 BGB ausgestaltet.

d) Die dargestellte Regelungsliicke besteht aus europarechtlicher Sicht
zwar nur im Hinblick auf den im Verhaltnis zu § 13 BGB engeren Verbraucher-
begriff des Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie. Die Ausflllung der Licke im
Wege der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung ist jedoch auf alle Konstellati-
onen des Verbrauchsguterkaufs und damit des Verbraucherbegriffs gemaf § 13
BGB zu erstrecken, weil insoweit der Einheitlichkeitswille des nationalen Ge-
setzgebers in Bezug auf den Verbraucherbegriff zu berticksichtigen ist (vgl. Se-
natsurteil vom 26. November 2008 - VIII ZR 200/05, aaO Rn. 27 mwN).

e) Die vom Senat fur den Verbrauchsguterkauf vorgenommene teleologi-
sche Reduktion des § 439 Abs. 3 BGB fuhrt schon deswegen nicht zu dessen
faktischer Derogation, weil die Regelung in Fallen des Verbrauchsguterkaufs
hinsichtlich der relativen Unverhaltnismafigkeit anwendbar bleibt (aA Kaiser,
aa0 S. 986). Es bedarf deshalb hier ebenfalls keiner Erérterung, ob im Rahmen
einer gemeinschaftsrechtskonformen Rechtsfortbildung auch die vollstandige
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Nichtanwendung einer Norm gerechtfertigt sein kann (vgl. Senatsurteil vom
26. November 2008 - VIII ZR 200/05, aaO Rn. 29 mwN).

f) Der Gesichtspunkt der Rechtssicherheit spricht ebenfalls nicht gegen

die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung.

Das Prinzip der Rechtssicherheit (Art. 20 Abs. 3 GG) bedeutet in erster
Linie Vertrauensschutz fur den Burger. Durfte die betroffene Partei mit der Fort-
geltung der bisherigen Rechtslage rechnen und verdient dieses Interesse bei
einer Abwéagung mit den Belangen des Vertragspartners und den Anliegen der
Allgemeinheit den Vorzug, liegt ein Eingriff in rechtlich geschitzte Positionen
vor (Senatsurteil vom 26. November 2008 - VIII ZR 200/05, aaO Rn. 33 mwN).
Das ist hier schon deshalb nicht der Fall, weil die teleologische Reduktion des
8 439 Abs. 3 BGB sich im Rahmen vorhersehbarer Entwicklung halt. Eine un-
eingeschréankte Anwendung der Vorschrift konnte nicht als gesichert angesehen
werden, weil ihre Richtlinienkonformitat von zahlreichen Stimmen im Schrifttum
zumindest problematisiert wurde (vgl. Bamberger/Roth/Faust, aaO Rn. 40 f.;
Doehner, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund der Verbrauchsguter-
kauf-Richtlinie, 2004, S. 242 ff.; Glockner, JZ 2007, 652, 663; Kirsten, ZGS
2005, 66, 67 f.; Leible in Gebauer/Wiedmann, Zivilrecht unter europaischem
Einfluss, 2. Aufl., Kap. 10 Rn. 89; Pfeiffer, ZGS 2002, 217, 218 f.; Staudinger/
Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2004, § 439 Rn. 41 f.; Thirmann, NJW
2006, 3457, 3460; Unberath, ZEuP 2005, 5, 19 ff.; Unberath/Cziupka, JZ 2009,
313, 315f1.).

7. Soweit der Gerichtshof in seinem Urteil vom 16. Juni 2006 (aaO
Rn. 77) ausgefihrt hat, der Verbraucher musse in Féllen der Herabsetzung des
Anspruchs auf Erstattung der Aus- und Einbaukosten die Mdglichkeit haben,

eine angemessene Minderung des Kaufpreises oder die Vertragsauflosung zu
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verlangen, da die Nacherfullung fur ihn infolge der Herabsetzung mit erhebli-
chen Unannehmlichkeiten verbunden ist, enthalt das nationale Recht in § 440
Satz 1 3. Alt. BGB eine entsprechende Regelung. Danach bedarf es der fur die
Geltendmachung von Rucktritt (und Schadensersatz statt der Leistung) im Re-
gelfall notwendigen Fristsetzung zur Nacherfullung nicht, wenn dem Kaufer die
ihm zustehende Art der Nacherfullung unzumutbar ist. Die Vorschrift, die tUber
8441 Abs. 1 Satz 1 BGB auch auf die Minderung Anwendung findet, dient
ausweislich der Materialien der Umsetzung des in Art. 3 Abs. 5 Spiegelstrich 3
der Richtlinie erfassten Konstellation, dass eine Abhilfe mit erheblichen Unan-
nehmlichkeiten flr den Verbraucher verbunden ist (BT-Drucks. 14/6040,
S. 233).

8. Der - auf eine angemessene Hohe begrenzte - Anspruch des Klagers
auf Erstattung der fur den Ausbau der mangelhaften Fliesen entstehenden Kos-
ten setzt entgegen der Ansicht der Revision auch nicht voraus, dass der Klager
den Austausch bereits vorgenommen hat und die Kosten schon entstanden
sind. Der Klager kann vielmehr den Anspruch bereits vor Durchfiihrung des
Ausbaus in Form eines abrechenbaren Vorschusses geltend machen (so auch
Kaiser, aaO S. 984 f.). Dies ergibt sich aus dem in der Richtlinie enthaltenen

Unentgeltlichkeitsgebot.

Gemald Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie kann der Verbraucher vom Verkaufer
die unentgeltliche Nachbesserung oder eine unentgeltliche Ersatzlieferung ver-
langen. Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie stellt klar, dass sich der Begriff der Unent-
geltlichkeit auf alle fur die Herstellung des vertragsgemal3en Zustands des Ver-
brauchsguts notwendigen Kosten erstreckt, insbesondere auf Versand-, Ar-
beits- und Materialkosten. Diese dem Verkaufer auferlegte Verpflichtung, die
Herstellung des vertragsgemalRen Zustands des Verbrauchsguts unentgeltlich

zu bewirken, soll den Verbraucher vor drohenden finanziellen Belastungen
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schitzen, die ihn in Ermangelung eines solchen Schutzes davon abhalten
konnten, seine Anspriiche geltend zu machen (EuGH, NJW 2008, 1433 Rn. 34
- Quelle AG/Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherver-
bande). Der Verbraucher kann daher fur Kosten, die ihm im Rahmen der Nach-
erfillung entstehen, aber vom Verkaufer zu ersetzen sind, auch einen Vor-
schuss verlangen (Senatsurteil vom 13. April 2011 - VIII ZR 220/10, NJW 2011,
2278 Rn. 37, zum Abdruck in BGHZ vorgesehen).

9. Die von der Revision erhobene Rlge, das Berufungsgericht sei verfah-
rensfehlerhaft zu der Ansicht gelangt, den Klager treffe mangels Erkennbarkeit
der Mangelhaftigkeit der Fliesen vor deren Verlegung kein Mitverschulden be-
zuglich der Hohe der durch den Ausbau entstehenden Kosten, hat der Senat
geprift und nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer Begrindung wird gemaf
§ 564 ZPO abgesehen.

Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts, soweit die Revision
eroffnet ist, keinen Bestand haben; es ist insoweit aufzuheben. Der Senat hat in
der Sache selbst zu entscheiden, weil keine weiteren Feststellungen erforder-
lich sind und die Sache damit zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

1. Die Beklagte hat als Verkauferin der mangelhaften Bodenfliesen das
Recht, den Kl&ger hinsichtlich des allein noch in Rede stehenden Ausbaus der
mangelhaften Kaufsache auf die Kostenerstattung in Hohe eines angemesse-
nen Betrags zu verweisen. Von diesem Leistungsverweigerungsrecht hat die
Beklagte im Ergebnis Gebrauch gemacht. Sie hat in ihrem letzten Schriftsatz

und auch in der mindlichen Revisionsverhandlung deutlich gemacht, dass sie
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den Ausbau der gelieferten Bodenfliesen davon abhangig macht, dass der Kl&-
ger ihr den die angemessenen Ausbaukosten Ubersteigenden Geldbetrag zu-
schiel3t oder jedenfalls eine verbindliche Erklarung Uber eine entsprechende
Kostenbeteiligung abgibt. Ein solch umfassendes Leistungsverweigerungsrecht
steht der Beklagten jedoch - wie oben ausgefuhrt (unter 1l 6 ¢ aa) - nicht zu, weil
es mit der Forderung des Gerichtshofs nicht in Einklang zu bringen ist, die Be-
ricksichtigung der Interessen des Verkaufers dirfe nicht dazu fuhren, dass die
dem Verbraucher zustehenden Rechte in der Praxis ausgehohlt werden (vgl.
EuGH, aaO Rn. 76). Das von der Beklagten geltend gemachte Leistungsver-
weigerungsrecht umfasst aber auch - sozusagen als Minus - die Erklarung, die
Beklagte sei im Hinblick auf den hiermit verbundenen unangemessenen Kos-
tenaufwand zu einem Ausbau der Bodenfliesen auf eigene Rechnung nicht be-
reit, sondern verweise den Klager insoweit auf das Recht, die Erstattung eines

angemessenen Kostenbetrags zu verlangen.

b) Die Bemessung dieses Betrags kann der Senat selbst vornehmen.
Zwar obliegt in erster Linie dem Tatrichter die Beurteilung, welcher Betrag von
einem Verkdufer geschuldet ist, wenn er den Kaufer hinsichtlich der bei der
Nacherfullung anfallenden Aus- und Einbaukosten auf eine Kostenbeteiligung
verweist. Da vorliegend jedoch weitere Feststellungen nicht in Betracht kom-
men, kann der Senat den Anspruch des Klagers auf Erstattung der fur den
Ausbau und die Entsorgung der mangelhaften Bodenfliesen entstehenden Kos-
ten abschlieBend bemessen. Der Anspruch ist auf insgesamt 600 € zu begren-
zen. Dieser Betrag erscheint dem Senat unter Berticksichtigung der Bedeutung
der Vertragswidrigkeit (optischer Mangel der Fliesen ohne Funktionsbeeintrach-
tigung) und des Werts der mangelfreien Sache (circa 1.200 €) angemessen.
Der Senat sieht davon ab, Grenz- oder Richtwerte fur die Bestimmung der an-
gemessenen Hohe einer Beteiligung des Verkaufers an den Aus- und Einbau-

kosten in Fallen der Ersatzlieferung zu entwickeln; die durch die Entscheidung
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des Gerichtshofs aufgedeckte Gesetzesliicke durch eine generelle Regelung zu

schlieRen, ist dem Gesetzgeber vorbehalten.

Entgegen der Auffassung der Revision ist der Betrag nicht deshalb weiter
herabzusetzen, weil der Anspruch des Klagers auf Erstattung der fir den Ein-
bau der neuen Fliesen entstehenden Kosten vorliegend bereits rechtskraftig
aberkannt wurde. Die Reduzierung der Gesamtkosten fiir den Aus- und Einbau
auf eine angemessene Hohe hat nicht durch verhaltnisméafiige Herabsetzung
der Ausbaukosten einerseits und der Einbaukosten andererseits zu erfolgen.
Vielmehr geht es darum, die den Verk&ufer treffende Pflicht, sich an den Aus-
und Einbaukosten zu beteiligen, im Ergebnis auf einen angemessenen Betrag
zu reduzieren. Sind - wie vorliegend - Einbaukosten nicht geschuldet, stellt sich
daher allein die Frage, inwieweit eine Beteiligung des Verkaufers an den Aus-
baukosten der Hohe nach angemessen ist.

Da dem Klager bereits rechtskraftig ein Betrag von 273,10 € - wenn auch
unter dem nicht einschlagigen Gesichtspunkt der Minderung - zugesprochen

worden ist, hat er Anspruch auf Zahlung weiterer 326,90 €.

Das dem Klager wegen einer Herabsetzung des Ersatzes fur Aus- und
Einbaukosten zustehende Recht auf Rucktritt vom Kaufvertrag oder Minderung

des Kaufpreises hat er nicht in Anspruch genommen.

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben, soweit das Berufungsgericht
der Zahlungsklage tber den erstinstanzlich zuerkannten Betrag von 273,10 €

hinaus in Hohe von mehr als weiteren 326,90 € - jeweils nebst Zinsen - stattge-
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geben hat. Die Berufung des Klagers gegen das erstinstanzliche Urteil ist inso-

weit zurlickzuweisen.
Ball Dr. Milger Dr. Schneider

Dr. Fetzer Dr. Bunger

Vorinstanzen:
LG Kassel, Entscheidung vom 24.11.2006 - 4 O 1248/06 -
OLG Frankfurt in Kassel, Entscheidung vom 14.02.2008 - 15 U 5/07 -



