Die Kosten der Nacherfiillung bei
Liefervertrdgen in der Technischen
Gebdudeausriistung (TGA)

Rechtsanwalt Michael Frerick,
Geschéftsfiihrer des BHKS

A.Die Ausgangslage
in der Praxis

Auch nach der zum 01.01.2002
in Kraft getretenen Novellierung
des Schuldrechts des BGB versu-
chen die Lieferanten (Gro8hand-
ler, Hersteller) von gebdudetech-
nischen Produkten und Kompo-
nenten bei der Lieferung man-
gelhafter bzw. defekter Ware die
Kosten der anschlieBenden Er-
satzlieferung bzw. Nachbesse-
rung auf den TGA-Anlagenbauer
als Kdufer der Produkte abzuwdél-
zen. Dies geschieht beispiels-
weise dadurch, dass die Liefe-
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ranten sich in ihren Lieferbedin-
gungen zwar bereit erkldren, den
Mangel am gelieferten Produkt
zu beseitigen (Nachbesserung)
bzw. ein mangelfreies Produkt zu
liefern (Ersatzlieferung) und die
anfallenden Versandkosten zu
tragen, den Ersatz weiterer Auf-
wendungen des Kéufers (TGA-
Anlagenbauers) — insbesondere
auch die Kosten des Aus- und
Einbaus des Produkts — jedoch
ausschliefen.

Da bei der Lieferung mangel-
hafter bzw. defekter Produkte auf
Seiten des TGA-Anlagenbauers
als Kdufer zum Teil betrachtliche
Kosten anfallen konnen, z. B. fiir
das Auffinden einer Schadensur-
sache, ggf. unter Hinzuziehung
eines Sachverstdndigen, fiir den
Ausbau des bereits installierten
mangelhaften Produkts und den
Einbau des reparierten bzw. ge-
lieferten mangelfreien Ersatz-
produkts usw., stellt sich aus
Sicht des TGA-Anlagenbauers die
Frage, ob eine derartige Begren-
zung und Abwélzung der Kosten
einer Nachbesserung bzw. Er-
satzlieferung durch den Liefe-
ranten (Verkdufer) zuldssig ist
und welche Gegenmafinahmen
er erforderlichenfalls ergreifen
kann bzw. muss, um seine Rech-
te als Kdufer zu wahren.

Besondere Relevanz erlangt
diese Frage seit Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform infolge der
Verldangerung der Verjahrungsfri-
sten fiir Mdngelanspriiche des
Kéufers auf fiinf Jahre bei Pro-
dukten, die entsprechend ihrer
iiblichen Verwendungsweise fiir
ein Bauwerk verwendet worden
sind (so genannte Bauteile), und
auf zwei Jahre bei sonstigen Pro-

dukten (§ 438 Abs. 1 Nr. 2b, Nr. 3
BGB).

B.Die Rechtslage

Der Kaufer kann gem. § 439
Abs. 1 BGB als Nacherfiillung
nach seiner Wahl die Beseitigung
des Mangels am gelieferten Pro-
dukt (Nachbesserung) oder die
Lieferung einer mangelfreien Sa-
che (Ersatzlieferung) verlangen.
Der Verkdufer (Lieferant) hat da-
bei die zum Zweck der Nacher-
fillung erforderlichen Aufwen-
dungen, insbesondere Trans-
port-, Wege-, Arbeits- und Mate-
rialkosten zu tragen (§ 439 Abs. 2
BGB).

1. Aufwendungen fiir die Nacher-
fiillung, § 439 Abs.2 BGB

Zu den vom Verkdufer, also
dem Lieferanten — Grof$hand-
ler oder Hersteller — zu tra-
genden Aufwendungen ge-
horen nicht nur die in § 439
Abs. 2 BGB lediglich beispiel-
haft aufgefiihrten Transport-,
Wege-, Arbeits- und Material-
kosten. Der Verkdufer hat ins-
besondere nicht nur die bei
ihm, sondern auch die beim
Kaufer, also ggf. dem TGA-An-
lagenbauer, im Nacherfiil-
lungsfall entstehenden Auf-
wendungen zu tragen. Zu den
auf Seiten des Kdufers im Rah-
men der Nacherfiillung anfal-
lenden Aufwendungen kon-
nen nach der Rechtspre-
chung z.B. die Kosten fiir die
Demontage des bereits beim
Kunden eingebauten Pro-
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dukts, der Riicksendung die-
ses mangelhaften Produkts an
den Lieferanten sowie die
Montage des reparierten bzw.
ersatzweise gelieferten man-
gelfreien Produkts gehdren
(vgl. BGH, NJW 1996, S. 389,
390).

In einer Entscheidung zum al-
ten Recht (§ 476a BGB) hat der
Bundesgerichtshof zudem
weiter ausgefiihrt, dass der
Lieferant als Verkdufer auch
fiir Schaden bzw. Aufwendun-
gen einstehen muss, die durch
die Nachbesserung zwangs-
laufig an anderen Sachen ent-
stehen. Zu den Méngelbeseiti-
gungskosten wiirden auch die
Aufwendungen fiir Nebenar-
beiten, wie z. B. Montagear-
beiten, die zur Durchfiihrung
der Nachbesserung erforder-
lich sind, gehoren (vgl. BGH,
Betriebsberater 1981, S. 935,
936). Im zu Grunde liegenden
Fall hatte der Lieferant defekte
Heizkorper an ein Heizungs-
bauunternehmen geliefert,
welches diese undichten
Heizkorper in einen Neubau
einbaute. Nach der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs
gehoren zu den vom Lie-
feranten zu ersetzenden Mén-
gelbeseitigungskosten auch
die Aufwendungen fiir die Ne-
benarbeiten, also den Aus-
bau der undichten Heizkor-
per, die Entleerung der Hei-
zungsanlage, der erneute Ein-
bau der reparierten Heizkor-
per, die erneute Fiillung der
Heizungsanlage und die Neu-
lackierung der Heizkorper.
Die fiir diese Nebenarbeiten
anfallenden Kosten seien im
Rahmen der Mingelbeseiti-
gung vom Lieferanten der
Heizkorper zu tragen (vgl.
BGH, a.a.0.).

Des Weiteren gehoren zu den
Aufwendungen fiir die Nach-
erfillung  (Mingelbeseiti-
gung oder Ersatzlieferung)
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auch die Kosten, welche zum
Auffinden einer Schadensur-
sache notwendig sind (BGH,
NJW 1991, S. 1604, 1607; Pa-
landt-Putzo,  Ergdnzungs-
band, 61. Aufl., 2002, § 439 Rz.
11). Erfordert das Auffinden
der Schadensursache die Ein-
schaltung eines Sachverstin-
digen, so sind vom Lieferan-
ten eines mangelhaften Pro-
dukts im Rahmen der Nacher-
fillung auch die Kosten die-
ser Sachverstidndigenbegut-
achtung zu tragen, wenn ein
Mangel des gelieferten Pro-
dukts festgestellt wird (BGH,
NJW - RR 1999, S. 813, 814;
Palandt-Putzo, a.a.O.).

Die durch die Schuldrechtsre-
form neu eingefiihrte Rege-
lung des § 439 Abs. 2 BGB
tibernimmt inhaltlich nahezu
identisch die bis zum Inkraft-
treten der Schuldrechtsre-
form geltende alte Regelung
des § 476a Satz 1 BGB (vgl. Be-
grindung zum Gesetzent-
wurf, BT-Drucksache 14/6040,
S.231). Die zur alten Regelung
des § 476a Satz 1 BGB ergan-
gene Rechtsprechung kann
daher auch fiir § 439 Abs. 2
BGB Geltung beanspruchen.

Somit ergibt sich folgendes
Fazit:

Der Lieferant mangelhafter ge-
bdudetechnischer Produkte hat
im Rahmen der Nacherfiillung
(nach Wahl des Kaufers Méngel-
beseitigung oder Ersatzliefe-
rung) nicht nur die in § 439 Abs. 2
BGB ausdriicklich aufgefiihrten
Transport-, Wege-, Arbeits- und
Materialkosten zu tragen, son-
dern auch die beim TGA-Anla-
genbauer ggf. anfallenden Ko-
sten fiir Nebenarbeiten, die zur
Durchfiihrung der Nacherfiil-
lung erforderlich sind. Hierzu
gehoren insbesondere die Ko-
sten fiir die Demontage des be-
reits beim Kunden des TGA-Anla-
genbauers eingebauten mangel-
haften Produkts sowie die Kosten
der erneuten Montage des repa-
rierten oder ersatzweise geliefer-
ten mangelfreien Produkts beim
Kunden nebst Fahrtkosten. Auch
die beim TGA-Anlagenbauer an-

fallenden Kosten fiir das Auffin-
den der Schadensursache sind
vom Lieferanten zu tragen, wenn
sich ein Mangel des Produkts
herausgestellt hat. Dies schlief3t
erforderlichenfalls sogar die Ko-
sten einer Sachverstdndigenbe-
gutachtung zum Zwecke des Auf-
findens der Schadenursache ein.
Insgesamt hat der Lieferant (Ver-
kdufer) bei der Lieferung eines
mangelhaften Produkts samtli-
che beim TGA-Anlagenbauer an-
fallenden Kosten, die zur Durch-
fiihrung der Nacherfiillung erfor-
derlich sind, zu tragen. Im Streit-
fall hat der TGA-Anlagenbauer
als Kdufer nach Ubergabe der ge-
lieferten Sache das Vorhanden-
sein des Mangels zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs (Ausliefe-
rung an den Beforderer oder
Ubergabe an den Kiufer) erfor-
derlichenfalls zu beweisen.

2. Abwalzung der Nacherfiil-
lungsaufwendungen auf den
Kaufer in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des
Lieferanten
Sodann stellt sich die Frage,
ob und ggf. inwieweit Liefe-
ranten in ihren Allgemeinen
Geschiftsbedingungen die
Verpflichtung aus § 439 Abs. 2
BGB, die zum Zwecke der
Nacherfiillung erforderlichen
Aufwendungen zu tragen, ge-
geniiber dem Kédufer ein-
schrianken oder gar ganz aus-
schlieBen konnen.

In Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen des Lieferanten ist
gegeniiber Verbrauchern der
Ausschluss oder die Beschrédn-
kung der Verpflichtung des
Lieferanten, die Aufwendun-
gen fiir die Nacherfiillung zu
tragen, unwirksam (§ 309 Nr.
8b, cc BGB). Selbst in Indivi-
dualvereinbarungen kann bei
Verbrauchsgiiterkdufen diese
Verpflichtung des Lieferanten
gegeniiber Verbrauchern gem.
§ 475 Abs. 1 BGB nicht ausge-
schlossen oder beschrankt
werden.
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Aber auch im Geschiftsver-
kehr zwischen Unternehmen
kann der Lieferant seine Ver-
pflichtung aus § 439 Abs. 2
BGB zum Ersatz der Aufwen-
dungen fiir die Nacherfiillung
in Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen nicht einschrédn-
ken oder ausschlieBen. Eine
entsprechende Klausel in All-
gemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Lieferanten stellt
auch im unternehmerischen
Geschiftsverkehr eine unan-
gemessene Benachteiligung
des Kdufers im Sinne des § 307
Abs. 1 BGB dar und ist daher
unwirksam. Denn nach altem
Recht verstiel§ eine solche
Klausel gegen § 9 AGBG. Die
durch die Schuldrechtsre-
form neu eingefiihrte Rege-
lung des § 307 Abs. 1 und 2
BGB ist jedoch mit § 9 AGBG
nahezu identisch, so dass die
bisherige Rechtsprechung zur
alten Regelung — jedenfalls so-
weit es den Ersatz der Nacher-
fullungskosten betrifft — wei-
terhin Geltung beanspruchen
kann (vgl. zum alten Recht:
BGH, Betriebsberater 1981,
S. 935, 936; BGH, NJW 1996,
S. 389, 390; Palandt-Heinrichs,
Ergdnzungsband, 61. Aufl,
2002, § 309 Rz. 66).

Fazit:

Die Lieferanten (GroBhéndler,
Hersteller) gebdudetechni-
scher Produkte kénnen in All-
gemeinen Geschiftsbedin-
gungen gegeniiber den TGA-
Anlagenbauern ihre Verpflich-
tung gem. § 439 Abs. 2 BGB
zum Ersatz der fiir die Nacher-
fullung erforderlichen Auf-
wendungen nicht einschrian-
ken oder ausschliefen.

. Verweigerung der Nacherfiil-
lung durch den Lieferanten,
§439 Abs.3 BGB

Gem. § 439 Abs. 1 BGB hat der
Kédufer das Wahlrecht zwi-
schen der Nachbesserung des
mangelhaften Produkts und
der Ersatzlieferung einer
mangelfreien Sache. Der Lie-
ferant (Verkdufer) kann die
vom Kiaufer gewdhlte Art der
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Nacherfiillung verweigern,
wenn sie nur mit unverhalt-
nismaBigen Kosten moglich
ist. Sind sowohl die Nachbes-
serung als auch die Ersatzlie-
ferung mit unverhaltnismafgi-
gen Kosten verbunden, so
kann der Lieferant beide Arten
der Nacherfiillung verweigern
(§ 439 Abs. 3 BGB). In diesem
Fall kann der Kdufer vom Ver-
trag zurilicktreten oder den
Kaufpreis mindern und dari-
ber hinaus ggf. Schadenser-
satz statt der Leistung geltend
machen.

a) Begriff der,,unverhaltnis-
maéaBigen Kosten”
Damit stellt sich die Frage,
wann die vom Kéufer ge-
wihlte Art der Nacherfiil-
lung (Nachbesserung/Er-
satzlieferung) den Liefe-
ranten mit unverhéltnis-
maéRigen Kosten belastet.

§ 439 Abs. 3 BGB lehnt sich
nach der ausdriicklichen
Absicht des Gesetzgebers
an die bisherige werkver-
tragliche Vorschrift des
§ 633 Abs. 2 Satz 3 BGB alter
Fassung an (vgl. Begriin-
dung zum Gesetzentwurf,
BT-Drucksache 14/6040, S.
232). Daher kann auch
grundsatzlich auf die zu
dieser Vorschrift von der
Rechtsprechung entwickel-
ten Kriterien zuriickgegrif-
fen werden. Nach der zu
dieser bisherigen Vorschrift
ergangenen stdndigen
héchstrichterlichen Recht-
sprechung kommt es fiir
die Frage eines unverhalt-
nisméBigen Aufwandes zur
Mingelbeseitigung aus-
schlieBlich auf die Wertre-
lation zwischen dem Auf-
wand und dem Ertrag der
Mingelbeseitigung an, also
allein auf die Relation zwi-
schen den Mingelbeseiti-
gungskosten und dem
durch die Miéngelbeseiti-
gung erzielbaren Erfolg.
Nicht maflgeblich ist dem-
gegeniiber die Wertrelation
zwischen den Médngelbe-
seitigungskosten und dem

vereinbarten Werklohn.
Das Preis/Leistungsver-
hiltnis hat vielmehr bei der
Abwédgung auller Acht zu
bleiben (vgl. BGHZ 59,
S. 365, 367; BGH, NJW 1996,
S. 3269, 3270; BGH, Bau-
recht 1997, S. 638, 639; Bau-
recht 1995, S. 540, 541).

Demnach kommt es also
auch fiir die Frage der Un-
verhdltnismaligkeit der
Kosten der Nacherfiillung
im Rahmen des neu einge-
fihrten § 439 Abs. 3 BGB
ausschlieflich auf das Ver-
héltnis zwischen den Ko-
sten der Nacherfiillung und
dem durch die Nachbesse-
rung bzw. Ersatzlieferung
erzielbaren Erfolg an. Die
Wertrelation zwischen den
Nacherfiillungskosten und
dem Kaufpreis fiir das
mangelhafte Produkt sind
demgegeniiber auch im
Rahmen des § 439 Abs. 3
BGB irrelevant (vgl. Gruber
in: Jahrbuch junger Zivil-
rechtswissenschaftler 2001,
S. 187, 195 ff.; Huber/Faust,
Schuldrechtsreform 2002,
S. 329).

Ein bedeutender Gesichts-
punkt zur Beurteilung der
UnverhaltnisméRigkeit der
Nacherfiillungskosten ist
der Grad der Funktionsbe-
eintrachtigung der geliefer-
ten Sache. Ist die Funkti-
onsfahigkeit des Produkts
nicht nur unerheblich be-
eintrachtigt, so kann der
Lieferant grundsitzlich die
Nachbesserung bzw. Er-
satzlieferung nicht wegen
unverhédltnismaBiger Ko-
sten verweigern (vgl. zu §
633 Abs. 2 Satz 3 BGB a.E:
BGH, Baurecht 1996, S. 858,
859; Mandelkow, Baurecht
1996, S. 656, 657; Wer-
ner/Pastor, Der Baupro-
zess, 9. Aufl., Rz. 1576, Pa-
landt-Sprau, BGB, 60. Aufl
2001 § 633 Rz. 7). Nur wenn
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die Funktions- oder Ge-
brauchsfahigkeit des gelie-
ferten Produkts nicht oder
nur ganz unerheblich be-
eintrachtigt wird, kann eine
Unverhéltnisméaligkeit der
Nacherfiillungskosten in
Betracht kommen (vgl.
Miinchner Kommentar —
Soergel, Schuldrecht BT III,
1997, § 633 Rz. 136; Man-
delkoff, a.a.O.).

Die Rechtslage beziiglich
der Verweigerung der
Nacherfiillung wegen un-
verhiltnisméliger Kosten
stellt sich daher wie folgt
dar:

Wird infolge eines Man-
gels des gelieferten Pro-
dukts dessen Funktionsfa-
higkeit beeintrdchtigt, so
kann der Lieferant die
Nachbesserung bzw. Er-
satzlieferung nicht wegen
damit vermeintlich ver-
bundener unverhdltnisma-
Biger Kosten verweigern.
Das Wertverhéltnis zwi-
schen den Kosten einer
Nacherfiillung einschlief3-
lich samtlicher Nebenko-
sten und dem Kaufpreis fiir
das gelieferte Produkt ist in
diesem Zusammenhang
vollig unerheblich.

Beispiel:

Ein Lieferant liefert dem
TGA-Anlagenbauer eine
Heizungspumpe zum Preis
von 150,— Euro, die sich
nach der Montage und In-
betriebnahme beim Kun-
den des TGA-Anlagenbau-
ers innerhalb der Ver-
jahrungsfrist fir Médngel-
anspriiche als defekt her-
ausstellt. Die beim TGA-
Anlagenbauer anfallen-
den Kosten fiir den Ausbau
der defekten und Einbau
einer mangelfreien Hei-
zungspumpe, jeweils
einschlief8lich An- und Ab-
fahrtkosten, sowie Ver-
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sand- und Transportkosten
betragen 350,— Euro. Da
durch den Defekt der Hei-
zungspumpe deren Funkti-
onsfahigkeit und in der
Folge dariiber hinaus die
Funktions- und  Ge-
brauchsfihigkeit der ge-
samten Heizungsanlage
beeintrachtigt wird, kann
sich der Lieferant vorlie-
gend nicht auf die Unver-
hiltnisméligkeit der Ko-
sten der Nacherfiillung
gem. § 439 Abs. 3 BGB be-
rufen.

b) Klauseln tiber die Unver-

héltnismé&Bigkeit von Nach-
erfiillungskosten in Allge-
meinen Geschéftsbedin-
gungen von Lieferanten

Mitunter wird von Liefe-
ranten der Versuch unter-
nommen, in ihren Allge-
meinen Geschiftsbedin-
gungen ihre Verpflichtung
zum Ersatz der Nacherfiil-
lungskosten gem. § 439
Abs. 2 BGB dadurch zu be-
grenzen, dass die dem Kau-
fer zu erstattenden Nacher-
fiillungskosten lediglich bis
zu einem bestimmten Pro-
zentsatz des Kaufpreises
fiir das gelieferte Produkt,
z.B. 130%, ersetzt werden.
Da solche Klauseln in Allge-
meinen Geschiftsbedin-
gungen, die den Ersatz der
Nacherfiillungskosten sei-
tens des Lieferanten ein-
schrianken, durchweg auch
solche mangelhaften Pro-
dukte betreffen, deren
Funktionsfdhigkeit beein-
trachtigt ist mit der Folge,
dass sich der Lieferant —
wie dargelegt — nicht auf
eine UnverhidltnismaQig-
keit der Nacherfiillungs-
kosten gem. § 439 Abs. 3
BGB berufen kann, ver-
stollen solche Klauseln ge-
gen § 307 Abs. 1 BGB, da sie
eine unangemessene Be-
nachteiligung des Kdufers
darstellen. Entsprechende
Klauseln sind daher auch
im unternehmerischen Ge-

~

schiftsverkehr  unwirk-
sam.

Nacherfiillung durch den
Lieferanten und dessen
Verweigerung weiteren
Aufwendungsersatzes

SchlieBlich ist in der Praxis
zu beobachten, dass Liefe-
ranten (Grof$héndler, Her-
steller) — jedenfalls im un-
ternehmerischen Ge-
schéftsverkehr — in ihren
Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen das an sich
gem. § 439 Abs. 1 BGB dem
Kédufer im Rahmen der
Nacherfiillung zustehende
Wahlrecht zwischen der
Nachbesserung der man-
gelhaften Sache und der Er-
satzlieferung einer mangel-
freien Sache abbedingen
und dieses Wahlrecht zwi-
schen beiden Formen der
Nacherfiillung sich selbst —
dem Lieferanten — einrdu-
men (vgl. VDMA-Lieferbe-
dingungen fiir Maschinen,
Stand: Marz 2002, Ziff. VI.1.;
ZVEI-Lieferbedingungen
fiir Erzeugnisse und Leis-
tungen in der Elektroindu-
strie, Stand: Januar 2002,
Ziff. VIIL.1.).

Wird von einem TGA-Anla-
genbauer gegeniiber dem
Lieferanten die Lieferung
eines mangelhaften Pro-
dukts reklamiert, so wird
der Lieferant unter Beru-
fung auf das in seinen All-
gemeinen Geschiftsbedin-
gungen ihm eingerdumte
Wabhlrecht iiber die Art der
Nacherfiillung hdufig zwar
zu einer kostenlosen Er-
satzlieferung eines man-
gelfreien Produkts und ggf.
noch zur Ubernahme der
diesbeziiglich anfallenden
Versandkosten bereit sein,
den Ersatz weiterer im Rah-
men der Nacherfiillung an-
fallender Aufwendungen
jedoch ablehnen.

97



928

Unabhéngig von der Frage,
ob im unternehmerischen
Geschiftsverkehr das gem.
§ 439 Abs. 1 BGB dem Kau-
fer eingerdaumte Wahlrecht
zwischen beiden Arten der
Nacherfiillung durch Allge-
meine Geschéftsbedingun-
gen des Lieferanten tiber-
haupt auf diesen verlagert
werden kann, ist die Weige-
rung des Lieferanten, trotz
der von ihm z.B. gewédhlten
Ersatzlieferung als Nacher-
fiillungsvariante die weite-
ren im Rahmen der Ersatz-
lieferung beim Kéufer an-
fallenden Aufwendungen
Zu tragen, mit seiner ge-
setzlichen Verpflichtung
gem. § 439 Abs. 2 BGB nicht
zu vereinbaren und findet
daher im Gesetz keine Stiit-
ze. Entscheidet sich der
Lieferant auf der Grundlage
eines in seinen Allgemei-
nen Geschiftsbedingun-
gen ihm eingerdumten
Wahlrechts zwischen bei-
den Arten der Nacherfiil-
lung beispielsweise fiir eine
Ersatzlieferung, so ist er —
wie bereits dargelegt — gem.
§ 439 Abs. 2 BGB verpflich-
tet, die im Rahmen dieser
Ersatzlieferung anfallen-
den Aufwendungen inkl.
sdmtlicher — auch beim
Kaufer anfallenden - Ne-
benkosten zu tragen. Hat
der Lieferant dieses Wahl-
recht ausgeiibt, d.h. sich
fiir eine der beiden Varian-
ten der Nacherfiillung, in
der Regel die Ersatzliefe-
rung, entschieden, so kann
er nicht mehr den Ersatz
der weiteren, im Rahmen
dieser Nacherfiillung anfal-
lenden Kosten, insbeson-
dere der beim Kaufer an-
fallenden Aus- und Ein-
baukosten unter Hinweis
auf eine angeblich unver-
héltnismélige Kostenbela-
stung gem. § 439 Abs. 3
BGB verweigern.

Denn bei dem gesetzlichen
Wahlrecht des Kéufers zwi-
schen beiden Arten der
Nacherfiillung, also Nach-
besserung der mangelhaf-
ten Sache und Ersatzliefe-
rung einer mangelfreien
Sache, handelt es sich um
ein Gestaltungsrecht, wel-
ches bedingungsfeindlich
und nach seiner Erkldrung
gegeniiber dem Lieferan-
ten unwiderruflich ist (vgl.
Palandt-Putzo, Ergén-
zungsband, 61. Aufl., 2002,
§ 439 Rz. 7). Wenn dies fiir
das gesetzliche Wahlrecht
des Kaufers gem. § 439 Abs.
1 BGB gilt, so ist kein Grund
ersichtlich, das vertraglich
auf den Lieferanten verla-
gerte Wahlrecht anders zu
behandeln. Der Lieferant
kann sich daher also nicht
beispielsweise zur Ersatz-
lieferung bereit erklédren,
aber den Ersatz der im Rah-
men der Ersatzlieferung
anfallenden Kosten ein-
schliefflich Aus- und Ein-
bau verweigern. Ein sol-
chesVerhalten liefe auf eine
partielle Ersatzlieferung,
also eine bedingte Aus-
tibung des Wahlrechts hin-
aus, welche das Gesetz
nicht kennt. Eine partielle,
teilweise Verweigerung der
selbst gewidhlten Art der
Nacherfiillung sieht das
Gesetz ndmlich nicht vor.
Haélt der Lieferant eine oder
ggf. auch beide Formen der
Nacherfiillung fiir eine un-
verhéltnismélige Kosten-
belastung im Sinne des
§439 Abs. 3 BGB, so kann er
— falls diese Voraussetzun-
gen auch tatsédchlich vorlie-
gen — ggf. beide Varianten
der Nacherfiillung verwei-
gern, insofern also sein Lei-
stungsverweigerungsrecht

im Ganzen ausiiben und
eine Nachbesserung sowie
Ersatzlieferung ablehnen.
Akzeptiert er eine Form der
Nacherfiillung, beispiels-
weise eine Ersatzlieferung
gegentiiber dem Kdufer und
iibt ein ihm vertraglich ein-
gerdumtes Wahlrecht ent-

sprechend aus, so ist er
hieran gebunden und hat
die sich dann aus dieser
Entscheidung ergebenden
weiteren Folgen — Ersatz
sdmtlicher erforderlicher
Nachbesserungskosten -
zu tragen. Dies ergibt sich
daraus, dass es sich bei der
Verweigerung der Nacher-
fillung in einer oder ggf.
auch beiden Varianten we-
gen unverhdltnismaBiger
Kosten um die Geltendma-
chung einer Einrede und
die Ausiibung eines Gestal-
tungsrechts handelt, wel-
ches — bezogen auf die je-
weilige Art der Nacherfiil-
lung - nur im Ganzen aus-
gelibt werden kann. Auch
bei der Verweigerung der
Nacherfiillung handelt es
sich ndmlich um ein bedin-
gungsfeindliches und nach
der Erkldrung gegeniiber
dem Kiaufer unwiderruf-
liches  Gestaltungsrecht
(vgl. Palandt-Putzo, a.a.O.,
§ 439 Rz. 16).

Mit anderen Worten: Ein
,Ja-Aber“ in dem Sinne,
dass der Lieferant zwar
eine kostenlose Ersatzliefe-
rung, aber ohne Ersatz der
weiteren Nacherfiillungs-
kosten wihlt, ist nicht mog-
lich. Er muss sich vielmehr
im Ganzen an seiner Wahl,
etwa der Ersatzlieferung,
festhalten lassen und dann
auch samtliche Nacherfiil-
lungsaufwendungen tra-
gen.

C.Empfehlung fiir
TGA-Anlagenbauer

Abschlieend ist den TGA-An-
lagenbauern dringend zu emp-
fehlen, beim Einkauf und der Be-
stellung ihrer Produkte und Ma-
terialien gegeniiber ihren Liefe-
ranten, GroShidndlern und Pro-
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duktherstellern die vom BHKS
herausgegebenen und empfoh-
lenen, aktualisierten Einkaufsbe-
dingungen (Stand: 19.06.2002) zu
Grunde zu legen, also bei den
Einkdufen und Bestellungen ge-
geniiber dem Lieferanten etc.
ausdriicklich auf die BHKS-Ein-
kaufsbedingungen zu verweisen
und diese sicherheitshalber der
Bestellung sodann auch beizufii-
gen. Auf diese Weise kann zwar
nicht unbedingt sichergestellt
werden, dass die eigenen BHKS-
Einkaufsbedingungen auch Be-
standteil des Vertrages mit dem
Lieferanten (Groflhédndler, Her-
steller) werden; es wird in diesem
Fall jedoch verhindert, dass et-
waige Klauseln in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Lie-
feranten, soweit sie den vom
TGA-Anlagenbauer beigefiigten

BHKS-Einkaufsbedingungen wi-
dersprechen, Bestandteil des
Liefervertrages werden.

Haben TGA-Anlagenbauer und
Lieferant im Rahmen einer stdn-
digen Geschiftsbeziehung eine
Rahmenvereinbarung getroffen,
wonach fiir simtliche Lieferun-
gen seitens des Lieferanten des-
sen Lieferbedingungen gelten
sollen, so scheidet eine Einbe-
ziehung der BHKS-Einkaufsbe-
dingungen in den Liefervertrag
durch den TGA-Anlagenbauer
ohne vorherige Kiindigung der
Rahmenvereinbarung aus. Im
Falle einer solchen Rahmenver-
einbarung gelten dann die Lie-
ferbedingungen des Lieferanten,
allerdings nur insoweit, als diese
Lieferbedingungen wirksam in
den Liefervertrag einbezogen

und nicht wegen Verstoes gegen
die Regelungen der §§ 305 ff. BGB
unwirksam sind. Da Klauseln in
Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen eines Lieferanten, durch
welche dessen Verpflichtung
zum Ersatz der zur Nacherfiil-
lung erforderlichen Aufwen-
dungen eingeschriankt oder aus-
geschlossen wird — wie dargelegt
— unwirksam sind, ist den TGA-
Anlagenbauern in einem sol-
chen Fall zu empfehlen, gegen-
tiber ihren Lieferanten auf deren
gesetzlicher Verpflichtung gem.
§ 439 Abs. 2 BGB zum Ersatz
sdmtlicher erforderlicher Nach-
erfiillungskosten zu beharren
und diese Verpflichtung — sofern
im Einzelfall opportun -
erforderlichenfalls auch durch-
zusetzen. <

REVISIONSTUREN

B MIT VIERKANT- ODER SCHNAPPVERSCHLUSS
m FUR DEN BRANDSCHUTZ IN MASSIVWANDE
® MIT Z-PROFIL, GEDAMMT

REVISIONSKLAPPEN

® FUR GIPSKARTONWANDE UND -DECKEN
® FUR DEN BRANDSCHUTZ F 30

B VENTILATOREN
® LUFTUNGSGITTER

LUFTUNGSSYSTEME

® LUFTUNGSROHRE UND -SCHLAUCHE
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