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A.
Die Ausgangslage
in der Praxis

Auch nach der zum 01.01.2002 in Kraft getretenen Novellie-
rung des Schuldrechts des BGB versuchen die Lieferanten
(GroBhéandler, Hersteller) von gebaudetechnischen Produkten
und Komponenten bei der Lieferung mangelhafter bzw. de-
fekter Ware die Kosten der anschlieBenden Ersatzlieferung
bzw. Nachbesserung auf den TGA-Anlagenbauer als Kaufer
der Produkte abzuwalzen. Dies geschieht beispielsweise da-
durch, dass die Lieferanten sich in ihren Lieferbedingungen
zwar bereit erklaren, den Mangel am gelieferten Produkt zu
beseitigen (Nachbesserung) bzw. ein mangelfreies Produkt zu
liefern (Ersatzlieferung) und die anfallenden Versandkosten zu
tragen, den Ersatz weiterer Aufwendungen des Kéufers (TGA-
Anlagenbauers) — insbesondere auch die Kosten des Aus-
und Einbaus des Produkts — jedoch ausschlief3en.

Da bei der Lieferung mangelhafter bzw. defekter Produkte auf
Seiten des TGA-Anlagenbauers als Kaufer zum Teil betracht-
liche Kosten anfallen kbénnen, z. B. fir das Auffinden einer
Schadensursache, ggf. unter Hinzuziehung eines Sachver-
sténdigen, fur den Ausbau des bereits installierten mangel-
haften Produkts und den Einbau des reparierten bzw. gelie-
ferten mangelfreien Ersatzprodukts usw., stellt sich aus Sicht
des TGA-Anlagenbauers die Frage, ob eine derartige Begren-
zung und Abwalzung der Kosten einer Nachbesserung bzw.
Ersatzlieferung durch den Lieferanten (Verkaufer) zulassig ist
und welche Gegenmalnahmen er erforderlichenfalls ergreifen
kann bzw. muss, um seine Rechte als Kaufer zu wahren.

Besondere Relevanz erlangt diese Frage seit Inkrafttreten der
Schuldrechtsreform infolge der Verlangerung der Verjah-
rungsfristen fir Méngelanspriiche des Kaufers auf funf Jahre
bei Produkten, die entsprechend ihrer ublichen Verwen-
dungsweise fir ein Bauwerk verwendet worden sind (so ge-
nannte Bauteile), und auf zwei Jahre bei sonstigen Produkten
(§ 438 Abs. 1 Nr. 2b, Nr. 3 BGB).




Die Rechtslage

1.

Aufwendungen
fiir die Nacherfiillung,
§ 439 Abs. 2 BGB

Der Kaufer kann gem. § 439 Abs. 1 BGB als Nacherfullung
nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels am gelieferten
Produkt (Nachbesserung) oder die Lieferung einer mangel-
freien Sache (Ersatzlieferung) verlangen. Der Verkaufer (Lie-
ferant) hat dabei die zum Zweck der Nacherflullung erforder-
lichen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Ar-
beits- und Materialkosten zu tragen (§ 439 Abs. 2 BGB).

Zu den vom Verkaufer, also dem Lieferanten - Gro3héandler
oder Hersteller - zu tragenden Aufwendungen gehéren nicht
nur die in § 439 Abs. 2 BGB lediglich beispielhaft aufgefuhrten
Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten. Der Verkaufer
hat insbesondere nicht nur die bei ihm, sondern auch die beim
Kaufer, also ggf. dem TGA-Anlagenbauer, im Nacherfil-
lungsfall entstehenden Aufwendungen zu tragen. Zu den auf
Seiten des Kéaufers im Rahmen der Nacherflllung anfallenden
Aufwendungen kénnen nach der Rechtsprechung z. B. die
Kosten fur die Demontage des bereits beim Kunden einge-
bauten Produkts, der Ricksendung dieses mangelhaften Pro-
dukts an den Lieferanten sowie die Montage des reparierten
bzw. ersatzweise gelieferten mangelfreien Produkis gehdren
(vgl. BGH, NJW 1996, S. 389, 390).

In einer Entscheidung zum alten Recht (§ 476a BGB) hat der
Bundesgerichtshof zudem weiter ausgeflihrt, dass der Liefe-
rant als Verkaufer auch fur Schaden bzw. Aufwendungen ein-
stehen muss, die durch die Nachbesserung zwangslaufig an
anderen Sachen entstehen. Zu den Mangelbeseitigungsko-
sten wurden auch die Aufwendungen fir Nebenarbeiten, wie
z. B. Montagearbeiten, die zur Durchfihrung der Nachbesse-
rung erforderlich sind, gehéren (vgl. BGH, Betriebsberater
1981, S. 935, 936). Im zu Grunde liegenden Fall hatte der
Lieferant defekte Heizkdrper an ein Heizungsbauunternehmen
geliefert, welches diese undichten Heizkdrper in einen Neubau
einbaute. Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ge-
héren zu den vom Lieferanten zu ersetzenden Méangelbeseiti-
gungskosten auch die Aufwendungen fir die Nebenarbeiten,
also den Ausbau der undichten Heizkérper, die Entleerung der
Heizungsanlage, der erneute Einbau der reparierten Heizkor-
per, die erneute Fullung der Heizungsanlage und die Neu-
lackierung der Heizkoérper. Die fir diese Nebenarbeiten anfal-
lenden Kosten seien im Rahmen der Mangelbeseitigung vom
Lieferanten der Heizkérper zu tragen (vgl. BGH, a.a.0.).

Des Weiteren gehéren zu den Aufwendungen fur die Nacher-
fillung (Mangelbeseitigung oder Ersatzlieferung) auch die Ko-
sten, welche zum Auffinden einer Schadensursache notwen-
dig sind (BGH, NJW 1991, S. 1604, 1607; Palandt-Putzo, Er-




ganzungsband, 61. Aufl., 2002, § 439 Rz. 11). Erfordert das
Auffinden der Schadensursache die Einschaltung eines Sach-
verstédndigen, so sind vom Lieferanten eines mangelhaften
Produkts im Rahmen der Nacherflllung auch die Kosten die-
ser Sachverstandigenbegutachtung zu tragen, wenn ein Man-
gel des gelieferten Produkts festgestellt wird (BGH, NJW — RR
1999, S. 813, 814; Palandt-Putzo, a.a.0.).

Die durch die Schuldrechtsreform neu eingefliihrte Regelung
des § 439 Abs. 2 BGB Ubernimmt inhaltlich nahezu identisch
die bis zum Inkrafttreten der Schuldrechtsreform geltende alte
Regelung des § 476a Satz 1 BGB (vgl. Begrindung zum Ge-
setzentwurf, BT-Drucksache 14/6040, S. 231). Die zur alten
Regelung des § 476a Satz 1 BGB ergangene Rechtsprechung
kann daher auch fir § 439 Abs. 2 BGB Geltung beanspru-
chen.

Somit ergibt sich folgendes Fazit:

Der Lieferant mangelhafter gebaudetechnischer Produkte hat
im Rahmen der Nacherfullung (nach Wahl des K&aufers Méan-
gelbeseitigung oder Ersatzlieferung) nicht nur die in § 439
Abs. 2 BGB ausdrtcklich aufgefiihrten Transport-, Wege-, Ar-
beits- und Materialkosten zu tragen, sondern auch die beim
TGA-Anlagenbauer ggf. anfallenden Kosten fir Nebenarbei-
ten, die zur Durchfihrung der Nacherflllung erforderlich sind.
Hierzu gehdren insbesondere die Kosten fur die Demontage
des bereits beim Kunden des TGA-Anlagenbauers eingebau-
ten mangelhaften Produkts sowie die Kosten der erneuten
Montage des reparierten oder ersatzweise gelieferten man-
gelfreien Produkts beim Kunden nebst Fahrtkosten. Auch die
beim TGA-Anlagenbauer anfallenden Kosten fiir das Auffinden
der Schadensursache sind vom Lieferanten zu tragen, wenn
sich ein Mangel des Produkts herausgestellt hat. Dies schlie3t
erforderlichenfalls sogar die Kosten einer Sachverstdéndenbe-
gutachtung zum Zwecke des Auffindens der Schadenursache
ein. Insgesamt hat der Lieferant (Verk&ufer) bei der Lieferung
eines mangelhaften Produkts samtliche beim TGA-Anlagen-
bauer anfallenden Kosten, die zur Durchfiihrung der Nacher-
fillung erforderlich sind, zu tragen. Im Streitfall hat der TGA-
Anlagenbauer als Kaufer nach Ubergabe der gelieferten Sa-
che das Vorhandensein des Mangels zum Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs (Auslieferung an den Beférderer oder Uber-
gabe an den Kéaufer) erforderlichenfalls zu beweisen.




. Abwalzung der
Nacherfullungsauf-
wendungen auf den
Kaufer in Allgemei-
nen Geschaftsbedin-
gungen des Lieferan-
ten

Sodann stellt sich die Frage, ob und ggf. inwieweit Lieferanten
in ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen die Verpflichtung
aus § 439 Abs. 2 BGB, die zum Zwecke der Nacherfillung
erforderlichen Aufwendungen zu tragen, gegenuber dem
Kéaufer einschranken oder gar ganz ausschlief3en kénnen.

In Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Lieferanten ist ge-
genuber Verbrauchern der Ausschluss oder die Beschrankung
der Verpflichtung des Lieferanten, die Aufwendungen fur die
Nacherfullung zu tragen, unwirksam (§ 309 Nr. 8b, cc BGB).
Selbst in Individualvereinbarungen kann bei Verbrauchsguter-
kaufen diese Verpflichtung des Lieferanten gegenuber Ver-
brauchern gem. § 475 Abs. 1 BGB nicht ausgeschlossen oder
beschrankt werden.

Aber auch im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen kann
der Lieferant seine Verpflichtung aus § 439 Abs. 2 BGB zum
Ersatz der Aufwendungen fur die Nacherfillung in Aligemei-
nen Geschéftsbedingungen nicht einschrédnken oder aus-
schlieBen. Eine entsprechende Klausel in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen des Lieferanten stellt auch im unterneh-
merischen Geschaftsverkehr eine unangemessene Benachtei-
ligung des Kaufers im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB dar und ist
daher unwirksam. Denn nach altem Recht verstiel3 eine sol-
che Klausel gegen § 9 AGBG. Die durch die Schuldrechtsre-
form neu eingefiihrte Regelung des § 307 Abs. 1 und 2 BGB
ist jedoch mit § 9 AGBG nahezu identisch, so dass die bishe-
rige Rechtsprechung zur alten Regelung — jedenfalls soweit es
den Ersatz der Nacherflllungskosten betrifft — weiterhin Gel-
tung beanspruchen kann (vgl. zum alten Recht: BGH, Be-
triebsberater 1981, S. 935, 936; BGH, NJW 1996, S. 389, 390;
Palandt-Heinrichs, Ergdnzungsband, 61. Aufl., 2002, § 309
Rz. 66).

Fazit:

Die Lieferanten (GroBhéandler, Hersteller) gebdudetechnischer
Produkte kénnen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ge-
genuber den TGA-Anlagenbauern ihre Verpflichtung gem.
§ 439 Abs. 2 BGB zum Ersatz der flir die Nacherfillung erfor-
derlichen Aufwendungen nicht einschrdnken oder ausschlie-
Ben.




3. Verweigerung der
Nacherfullung durch
den Lieferanten,

§ 439 Abs. 3 BGB

a) Begriff der ,unverhalt-
nisméanigen Kosten®

Gem. § 439 Abs. 1 BGB hat der Kaufer das Wahlrecht zwi-
schen der Nachbesserung des mangelhaften Produkts und
der Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache. Der Lieferant
(Verkaufer) kann die vom Kéaufer gewéahlte Art der Nacherfil-
lung verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismaBigen Ko-
sten mdglich ist. Sind sowohl die Nachbesserung als auch die
Ersatzlieferung mit unverhéltnisméBigen Kosten verbunden,
so kann der Lieferant beide Arten der Nacherfullung verwei-
gern (§ 439 Abs. 3 BGB). In diesem Fall kann der Kaufer vom
Vertrag zuricktreten oder den Kaufpreis mindern und dartber
hinaus ggf. Schadensersatz statt der Leistung geltend ma-
chen.

Damit stellt sich die Frage, wann die vom Kaufer gewéhlte Art
der Nacherfullung (Nachbesserung/Ersatzlieferung) den Liefe-
ranten mit unverhaltnismaiigen Kosten belastet.

§ 439 Abs. 3 BGB lehnt sich nach der ausdriicklichen Absicht
des Gesetzgebers an die bisherige werkvertragliche Vorschrift
des § 633 Abs. 2 Satz 3 BGB alter Fassung an (vgl. Begrln-
dung zum Gesetzentwurf, BT-Drucksache 14/6040, S. 232).
Daher kann auch grundsétzlich auf die zu dieser Vorschrift
von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zuriickgegrif-
fen werden. Nach der zu dieser bisherigen Vorschrift ergange-
nen standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung kommt es
fir die Frage eines unverhéltnisméaBigen Aufwandes zur Man-
gelbeseitigung ausschlieBlich auf die Wertrelation zwischen
dem Aufwand und dem Ertrag der Mangelbeseitigung an, also
allein auf die Relation zwischen den Mangelbeseitigungsko-
sten und dem durch die Méangelbeseitigung erzielbaren Erfolg.
Nicht maf3geblich ist demgegenulber die Wertrelation zwischen
den Méangelbeseitigungskosten und dem vereinbarten Werk-
lohn. Das Preis/Leistungsverhaltnis hat vielmehr bei der Ab-
wagung auBBer Acht zu bleiben (vgl. BGHZ 59, S. 365, 367;
BGH, NJW 1996, S. 3269, 3270; BGH, Baurecht 1997, S. 638,
639; Baurecht 1995, S. 540, 541).).

Demnach kommt es also auch fir die Frage der Unverhalt-
nisméaBigkeit der Kosten der Nacherfillung im Rahmen des
neu eingefihrten § 439 Abs. 3 BGB ausschlieBlich auf das
Verhéltnis zwischen den Kosten der Nacherfillung und dem
durch die Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung erzielbaren
Erfolg an. Die Wertrelation zwischen den Nacherfillungsko-
sten und dem Kaufpreis fir das mangelhafte Produkt sind
demgegenuber auch im Rahmen des § 439 Abs. 3 BGB irrele-
vant (vgl. Gruber in: Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaft-
ler 2001, S. 187, 195 ff.; Huber/Faust, Schuldrechtsreform
2002, S. 329).




Beispiel:

Ein bedeutender Gesichtspunkt zur Beurteilung der Unver-
héaltnismaBigkeit der Nacherfullungskosten ist der Grad der
Funktionsbeeintrachtigung der gelieferten Sache. Ist die Funk-
tionsfahigkeit des Produkts nicht nur unerheblich beeintrach-
tigt, so kann der Lieferant grundsétzlich die Nachbesserung
bzw. Ersatzlieferung nicht wegen unverhéltnisméaniger Kosten
verweigern (vgl. zu § 633 Abs. 2 Satz 3 BGB a.F.: BGH, Bau-
recht 1996, S. 858, 859; Mandelkow, Baurecht 1996, S. 656,
657; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 9. Aufl., Rz. 1576, Pa-
landt-Sprau, BGB, 60. Aufl 2001 § 633 Rz. 7). Nur wenn die
Funktions- oder Gebrauchsfahigkeit des gelieferten Produkts
nicht oder nur ganz unerheblich beeintrachtigt wird, kann eine
UnverhaltnismaBigkeit der Nacherfullungskosten in Betracht
kommen (vgl. Minchner Kommentar — Soergel, Schuldrecht
BT Ill, 1997, § 633 Rz. 136; Mandelkoff, a.a.O.).

Die Rechtslage bezlglich der Verweigerung der Nacherfullung
wegen unverhaltnisméaBiger Kosten stellt sich daher wie folgt
dar:

Wird infolge eines Mangels des gelieferten Produkts dessen
Funktionsfahigkeit beeintrachtigt, so kann der Lieferant die
Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung nicht wegen damit ver-
meintlich verbundener unverhaltnismaBiger Kosten verwei-
gern. Das Wertverhaltnis zwischen den Kosten einer Nacher-
fullung einschlieBlich samtlicher Nebenkosten und dem Kauf-
preis fur das gelieferte Produkt ist in diesem Zusammenhang
vollig unerheblich.

Ein Lieferant liefet dem TGA-Anlagenbauer eine Heizungs-
pumpe zum Preis von 150,- Euro, die sich nach der Montage
und Inbetriebnahme beim Kunden des TGA-Anlagenbauers
innerhalb der Verjahrungsfrist fur Méngelanspriche als defekt
herausstellt. Die beim TGA-Anlagenbauer anfallenden Kosten
fir den Ausbau der defekten und Einbau einer mangelfreien
Heizungspumpe, jeweils einschlieBlich An- und Abfahrtkosten,
sowie Versand- und Transportkosten betragen 350,- Euro. Da
durch den Defekt der Heizungspumpe deren Funktionsféhig-
keit und in der Folge darlber hinaus die Funktions- und Ge-
brauchsfahigkeit der gesamten Heizungsanlage beeintrachtigt
wird, kann sich der Lieferant vorliegend nicht auf die Unver-
haltnismaBigkeit der Kosten der Nacherfillung gem. § 439
Abs. 3 BGB berufen.




b) Klauseln tber die Un-
verhaltnismafigkeit
von Nacherfullungs-
kosten in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen
von Lieferanten

¢) Nacherfillung durch
den Lieferanten und
dessen Verweigerung
weiteren Aufwen-
dungsersatzes

Mitunter wird von Lieferanten der Versuch unternommen, in
ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ihre Verpflichtung
zum Ersatz der Nacherfullungskosten gem. § 439 Abs. 2 BGB
dadurch zu begrenzen, dass die dem Kaufer zu erstattenden
Nacherfullungskosten lediglich bis zu einem bestimmten Pro-
zentsatz des Kaufpreises fur das gelieferte Produkt, z. B. 130
%, ersetzt werden. Da solche Klauseln in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die den Ersatz der Nacherfullungskosten
seitens des Lieferanten einschranken, durchweg auch solche
mangelhaften Produkte betreffen, deren Funktionsfahigkeit
beeintrachtigt ist mit der Folge, dass sich der Lieferant — wie
dargelegt — nicht auf eine UnverhaltnismaBigkeit der Nacher-
fullungskosten gem. § 439 Abs. 3 BGB berufen kann, versto-
Ben solche Klauseln gegen § 307 Abs. 1 BGB, da sie eine un-
angemessene Benachteiligung des Kaufers darstellen. Ent-
sprechende Klauseln sind daher auch im unternehmerischen
Geschéftsverkehr unwirksam.

Schlieflich ist in der Praxis zu beobachten, dass Lieferanten
(GroBhandler, Hersteller) — jedenfalls im unternehmerischen
Geschéftsverkehr — in ihren Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen das an sich gem. § 439 Abs. 1 BGB dem Kaufer im Rah-
men der Nacherfillung zustehende Wahlrecht zwischen der
Nachbesserung der mangelhaften Sache und der Ersatzliefe-
rung einer mangelfreien Sache abbedingen und dieses Wahl-
recht zwischen beiden Formen der Nacherfillung sich selbst —
dem Lieferanten — einrGumen (vgl. VDMA-Lieferbedingungen
far Maschinen, Stand: Marz 2002, Ziff. VI.1.; ZVElI-Lieferbe-
dingungen fur Erzeugnisse und Leistungen in der Elektroindu-
strie, Stand: Januar 2002, Ziff. VIII.1.).

Wird von einem TGA-Anlagenbauer gegenlber dem Liefe-
ranten die Lieferung eines mangelhaften Produkts reklamiert,
so wird der Lieferant unter Berufung auf das in seinen Allge-
meinen Geschéftsbedingungen ihm eingerdumte Wahlrecht
Uber die Art der Nacherfullung haufig zwar zu einer kostenlo-
sen Ersatzlieferung eines mangelfreien Produkts und ggf.
noch zur Ubernahme der diesbeziiglich anfallenden Versand-
kosten bereit sein, den Ersatz weiterer im Rahmen der
Nacherfiullung anfallender Aufwendungen jedoch ablehnen.

Unabhé&ngig von der Frage, ob im unternehmerischen Ge-
schéftsverkehr das gem. § 439 Abs. 1 BGB dem Kaufer einge-
rAumte Wahlrecht zwischen beiden Arten der Nacherfullung
durch Allgemeine Geschéaftsbedingungen des Lieferanten
Uberhaupt auf diesen verlagert werden kann, ist die Weige-
rung des Lieferanten, trotz der von ihm z.B. gewéhlten Ersatz-
lieferung als Nacherflllungsvariante die weiteren im Rahmen
der Ersatzlieferung beim Ké&ufer anfallenden Aufwendungen
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zu tragen, mit seiner gesetzlichen Verpflichtung gem. § 439
Abs. 2 BGB nicht zu vereinbaren und findet daher im Gesetz
keine Stltze. Entscheidet sich der Lieferant auf der Grundlage
eines in seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen ihm ein-
geraumten Wahlrechts zwischen beiden Arten der Nacherfil-
lung beispielsweise fir eine Ersatzlieferung, so ist er — wie be-
reits dargelegt — gem. § 439 Abs. 2 BGB verpflichtet, die im
Rahmen dieser Ersatzlieferung anfallenden Aufwendungen
inkl. sdmtlicher — auch beim K&ufer anfallenden — Nebenko-
sten zu tragen. Hat der Lieferant dieses Wahlrecht ausgeubt,
d.h. sich fir eine der beiden Varianten der Nacherflllung, in
der Regel die Ersatzlieferung, entschieden, so kann er nicht
mehr den Ersatz der weiteren, im Rahmen dieser Nacherfil-
lung anfallenden Kosten, insbesondere der beim Kaufer an-
fallenden Aus- und Einbaukosten unter Hinweis auf eine an-
geblich unverhaltnismaBige Kostenbelastung gem. § 439 Abs.
3 BGB verweigern.

Denn bei dem gesetzlichen Wahlrecht des K&ufers zwischen
beiden Arten der Nacherfullung, also Nachbesserung der
mangelhaften Sache und Ersatzlieferung einer mangelfreien
Sache, handelt es sich um ein Gestaltungsrecht, welches be-
dingungsfeindlich und nach seiner Erklarung gegeniber dem
Lieferanten unwiderruflich ist (vgl. Palandt-Putzo, Ergén-
zungsband, 61. Aufl.,, 2002, § 439 Rz. 7). Wenn dies fur das
gesetzliche Wahlrecht des Ké&ufers gem. § 439 Abs. 1 BGB
gilt, so ist kein Grund ersichtlich, das vertraglich auf den Liefe-
ranten verlagerte Wahlrecht anders zu behandeln. Der Liefe-
rant kann sich daher also nicht beispielsweise zur Ersatzliefe-
rung bereit erklaren, aber den Ersatz der im Rahmen der Er-
satzlieferung anfallenden Kosten einschlieB3lich Aus- und Ein-
bau verweigern. Ein solches Verhalten liefe auf eine partielle
Ersatzlieferung, also eine bedingte Ausibung des Wahlrechts
hinaus, welche das Gesetz nicht kennt. Eine partielle, teil-
weise Verweigerung der selbst gewahlten Art der Nacherful-
lung sieht das Gesetz ndmlich nicht vor. Hélt der Lieferant
eine oder ggf. auch beide Formen der Nacherfillung fur eine
unverhaltnisméaBige Kostenbelastung im Sinne des § 439 Abs.
3 BGB, so kann er — falls diese Voraussetzungen auch tat-
séchlich vorliegen — ggf. beide Varianten der Nacherfillung
verweigern, insofern also sein Leistungsverweigerungsrecht
im Ganzen austben und eine Nachbesserung sowie Ersatz-
lieferung ablehnen. Akzeptiert er eine Form der Nacherfillung,
beispielsweise eine Ersatzlieferung gegeniber dem Kaufer
und Ubt ein ihm vertraglich eingerdumtes Wahlrecht entspre-
chend aus, so ist er hieran gebunden und hat die sich dann
aus dieser Entscheidung ergebenden weiteren Folgen — Er-
satz samtlicher erforderlicher Nachbesserungskosten — zu tra-
gen. Dies ergibt sich daraus, dass es sich bei der Verweige-
rung der Nacherfullung in einer oder ggf. auch beiden Varian-




C.
Empfehlung far
TGA-Anlagenbauer

ten wegen unverhéltnismaBiger Kosten um die Geltendma-
chung einer Einrede und die Ausubung eines Gestaltungs-
rechts handelt, welches — bezogen auf die jeweilige Art der
Nacherfullung — nur im Ganzen ausgelbt werden kann. Auch
bei der Verweigerung der Nacherfillung handelt es sich nam-
lich um ein bedingungsfeindliches und nach der Erklarung ge-
genuber dem Kaufer unwiderrufliches Gestaltungsrecht (vgl.
Palandt-Putzo, a.a.0., § 439 Rz. 16).

Mit anderen Worten: Ein ,Ja-Aber“ in dem Sinne, dass der
Lieferant zwar eine kostenlose Ersatzlieferung, aber ohne Er-
satz der weiteren Nacherfullungskosten wahlt, ist nicht még-
lich. Er muss sich vielmehr im Ganzen an seiner Wahl, etwa
der Ersatzlieferung, festhalten lassen und dann auch samtli-
che Nacherfullungsaufwendungen tragen.

AbschlieBend ist den TGA-Anlagenbauern dringend zu emp-
fehlen, beim Einkauf und der Bestellung ihrer Produkte und
Materialien gegeniber ihren Lieferanten, GroBhandlern und
Produktherstellern die vom BHKS herausgegebenen und emp-
fohlenen,  aktualisierten  Einkaufsbedingungen  (Stand:
19.06.2002) zu Grunde zu legen, also bei den Einkaufen und
Bestellungen gegenlber dem Lieferanten etc. ausdrlcklich auf
die BHKS-Einkaufsbedingungen zu verweisen und diese si-
cherheitshalber der Bestellung sodann auch beizufiigen. Auf
diese Weise kann zwar nicht unbedingt sichergestellt werden,
dass die eigenen BHKS-Einkaufsbedingungen auch Bestand-
teil des Vertrages mit dem Lieferanten (GroBBhandler, Herstel-
ler) werden; es wird in diesem Fall jedoch verhindert, dass et-
waige Klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen des
Lieferanten, soweit sie den vom TGA-Anlagenbauer beigefiig-
ten BHKS-Einkaufsbedingungen widersprechen, Bestandteil
des Liefervertrages werden.

Haben TGA-Anlagenbauer und Lieferant im Rahmen einer
stdndigen Geschéaftsbeziehung eine Rahmenvereinbarung
getroffen, wonach fur sdmtliche Lieferungen seitens des Liefe-
ranten dessen Lieferbedingungen gelten sollen, so scheidet
eine Einbeziehung der BHKS-Einkaufsbedingungen in den
Liefervertrag durch den TGA-Anlagenbauer ohne vorherige
Kindigung der Rahmenvereinbarung aus. Im Falle einer sol-
chen Rahmenvereinbarung gelten dann die Lieferbedingungen
des Lieferanten, allerdings nur insoweit, als diese Lieferbedin-
gungen wirksam in den Liefervertrag einbezogen und nicht
wegen VerstoBes gegen die Regelungen der §§ 305 ff. BGB
unwirksam sind. Da Klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen eines Lieferanten, durch welche dessen Verpflichtung




zum Ersatz der zur Nacherfullung erforderlichen Aufwendun-
gen eingeschrankt oder ausgeschlossen wird — wie dargelegt —
unwirksam sind, ist den TGA-Anlagenbauern in einem solchen
Fall zu empfehlen, gegenuber ihren Lieferanten auf deren
gesetzlicher Verpflichtung gem. § 439 Abs. 2 BGB zum Ersatz
sémtlicher erforderlicher Nacherfillungskosten zu beharren
und diese Verpflichtung — sofern im Einzelfall opportun — erfor-
derlichenfalls auch durchzusetzen.
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