Die UnverhiltnisméiBigkeit der Nacherfiillung (§ 439 Abs. 4 BGB)

Ein Priifungsschema anhand der Kriterien des Bundesgerichtshofs,
mit Exkursen in die Rechtsprechung zum Dieselabgasskandal

Von Dr. Dr. Hanjo Hamann, Cand. iur. Fabian Iwanczik, Bonn/Mannheim*

I. Einleitung

Dem Gesetz mit der juris-Abkiirzung BauVtrRRefuaG ver-
danken wir weitreichende Anderungen des Besonderen
Schuldrechts. Darunter auch iiberféllige Anpassungen des
Kaufrechts an europarechtliche Vorgaben.! Anlass und Inhalt
der Reform gehdren zum unverzichtbaren Pflichtstoff fiir
Examenskandidaten und werfen anspruchsvolle neue Pro-
bleme auf, die noch einige Generationen von Studierenden
beschiftigen werden. Das wurde andernorts schon ausfiihr-
lich dargestellt? und bedarf hier keiner Wiederholung.

Unser Blick fallt vielmehr zuriick auf das, was unverin-
dert geblieben ist. Oder beinahe unverdndert. Denn die Vor-
schrift, um die es hier geht, wurde zwar umnummeriert (von
§ 439 Abs. 3 in § 439 Abs. 4 BGB) und hat durch Anderung
an anderer Stelle (§ 475 Abs. 4 BGB) einen Teil ihres An-
wendungsbereichs eingebiiBt.’ Thr wesentlicher Gehalt jedoch
wurde nicht angetastet. Er lautet bereits seit dem 1.1.2002:

,Der Verkdufer kann die vom Kéaufer gewidhlte Art der
Nacherfiillung unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3 ver-
weigern, wenn sie nur mit unverhdltnisméBigen Kosten
moglich ist.

Dabei sind insbesondere der Wert der Sache in mangel-
freiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Fra-
ge zu berlicksichtigen, ob auf die andere Art der Nacher-
fiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kéufer zuriick-
gegriffen werden konnte.

Der Anspruch des Kéufers beschrénkt sich in diesem Fall
auf die andere Art der Nacherfiillung; das Recht des Ver-
kéufers, auch diese unter den Voraussetzungen des Sat-
zes 1 zu verweigern, bleibt unberiihrt.*

Diese Vorschrift ist schon linger von hoher Examensrelevanz,*
kam aber durch jlingste Ereignisse zu besonderer Prominenz:
Unzéhlige vom sog. Abgasskandal betroffene Fahrzeugkaufer

* Dr. Dr. Hanjo Hamann ist Lehrbeauftragter im Examens-
repetitorium (Rep?) der Universitit Mannheim, auf dem die-
ser Beitrag beruht, und Habilitand (Senior Research Fellow)
am Max-Planck-Institut fiir Gemeinschaftsgiiter in Bonn. Fa-
bian Iwanczik ist dort Stud. Mitarbeiter.

! Siehe die Synopse bei Artz/Pielsticker, ZJS 2018, 736 ff.

2 Faust, ZfP 2017, 250; Picht, JZ 2017, 807; Isikay, ZJS
2018, 1; Lorenz, JuS 2018, 10; Thon, JuS 2018, 1150; Mark-
worth, Jura 2018, 1; Schmitt, Jura 2018, 431; Looschelders,
JA 2018, 81; Hopfner/Fallmann, NJW 2017, 3745; Nietsch/
Osmanovic, NJW 2018, 1.

3 Danach gilt § 439 Abs. 4 S. 3 BGB nicht mehr fiir Ver-
brauchsgiiterkdufe, was freilich bisher schon richterrechtlich
unzweifelhaft war: BGHZ 192, 148.

4 In Baden-Wiirttemberg bspw. tauchte sie in drei von ins-
gesamt 42 zivilrechtlichen Examensklausuren in den Jahren
2009-2015 auf, davon zweimal als Priifungsschwerpunkt.

verlangen derzeit von Herstellern und Zwischenhéndlern die
Lieferung von unmanipulierten Neuwagen; die Beklagten
verweigern das durchweg nach § 439 Abs. 4 BGB, weil die
Nachbesserung durch Software-Updates viel giinstiger sei.
Mittlerweile ist eine dreistellige Zahl von Fillen gerichtlich
entschieden.’ Eine kursorische Lektiire ergibt aber, dass die
Parteien fast immer dieselben Argumente (in fast identischen
Textbausteinen) wechseln, die im Folgenden an den passen-
den Stellen — markiert als ,,Abgasskandal (Exkurs)* — ange-
sprochen werden.®

Vorrangig soll es hier aber um den ,,Normalfall“ des
§ 439 Abs. 4 BGB abseits der Abgasfille gehen — schon er ist
wegen der Generalklauseln dieser Vorschrift (,,unverhiltnis-
méBige Kosten, ,,Bedeutung®, ,,erhebliche Nachteile®) in der
Anwendung keineswegs trivial:

»Die Anwendung des § 439 Abs. 3 wirft angesichts der
unbestimmten, auf die Umstidnde des Einzelfalls abstel-
lenden Formulierung des Gesetzes erhebliche Probleme
auf, die von einer Losung noch weit entfernt sind*.’

Um diese Probleme zu illustrieren, soll ein Beispielfall mit
vier Varianten (II.) nach methodischen Voriiberlegungen (II1.)
mittels der gesetzlichen Kriterien in ihrer hochstrichterlichen
Ausdeutung gelost werden (IV.). Ein zusammenfassendes
Priifungsschema rundet den Beitrag ab (V.).

II. Beispielfall
1. Grundfall

Gemischtwarenhdndler Knuth Kaufrich (K) entdeckt im
Ladengeschéft der Verschiedenste Verriicktheiten GmbH (V)
einen brandneuen und gerade aus Molwanien importierten
MacGuffin, dessen Preisschild auf 8 Bitcoin lautet. Weil K
erkennt, dass er fiir einen fabrikneuen MacGuffin in Deutsch-
land 10 Bitcoin erzielen kann, kauft er ihn sofort. Kurz darauf
stellt er jedoch fest, dass bei der Montage des MacGuffin ein
Fehler unterlaufen ist, der seinen Wert auf 7 Bitcoin verrin-
gert. K erfihrt von V, dass neue MacGuffins weiterhin fiir 8
Bitcoin lieferbar sind, eine fachgerechte Reparatur allerdings
11 Bitcoin kosten wiirde.

2. Fallvariante 1

K verlangt die Reparatur, weil er nicht auf die neue Lieferung
aus Molwanien warten mochte.

3 Juris verzeichnet allein zwischen 1.1.2017 und 1.7.2018 im
Rechtsprechungsmodul 119 Suchtreffer mit der Norm § 439
BGB und dem Stichwort ,,Abgas*“. Fiir denselben Zeitraum
sind nur neun Entscheidungen ohne das Stichwort ,,Abgas**
zu § 439 BGB verzeichnet.

¢ Ausfiihrlichere Priifung als hier bei Bach, ZJS 2016, 714.

7 Emmerich, Schuldrecht BT, 14. Aufl. 2015, § 5 Rn. 15.
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3. Fallvariante 2

K verlangt die Lieferung eines neuen MacGuffin, weil er sich
mit einem reparierten nicht zufriedengeben mochte.

4. Fallvariante 3

Hamburger Hipster bezahlen voriibergehend 15 Bitcoin fiir
einen MacGuffin. K verlangt die Reparatur seiner Kaufsache,
um sie zligig abzusetzen.

5. Fallvariante 4

Ein Mitarbeiter des V hatte den wertmindernden Defekt her-
beigefiihrt, um seinem Chef eins auszuwischen. K verlangt
die Reparatur seiner Kaufsache.

6. Fallfrage

V lehnt das Ansinnen von K jeweils ab.
Wie ist die Rechtslage?

III. Voriiberlegungen

Der Fall ist weitgehend trivial und wirft nur ein Problem auf:

K hat mit V den Austausch eines MacGuffin gegen acht
Bitcoin vereinbart, was entweder als Kaufvertrag mit verein-
barter Alternativwihrung (§ 433 BGB) oder als Tauschver-
trag (§ 480 BGB) zu qualifizieren ist, jedenfalls aber wegen
§ 480 BGB zur Anwendbarkeit der §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1
BGB fiihrt. Nach dieser Vorschrift hat K einen Anspruch auf
Nacherfiillung, weil der MacGuffin im Zeitpunkt des Gefahr-
iibergangs durch Ubergabe (§ 446 S. 1 BGB) eine fiir Sachen
dieser Art uniibliche Beschaffenheit aufwies, mithin mangel-
haft war, § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB. Die von K gem. § 439
Abs. 1 BGB gewihlte Nacherfiillungsart (unterschiedlich je
nach Fallvariante) kann V nach § 439 Abs. 4 S. 1 BGB ver-
weigern, wenn sie nur mit unverhiltnismaBigen Kosten mog-
lich ist. Weil V und K beide als Unternehmer im Sinne von
§ 14 BGB titig geworden sind, mithin kein Ausschluss nach
§ 475 Abs. 4 S. 1 BGB in Frage kommt, kénnte V wegen
§ 439 Abs. 4 S. 3 Hs. 2 BGB auch beide Nacherfiillungsarten
verweigern.

Folglich hat K in allen Fallvarianten nur dann einen
durchsetzbaren Anspruch auf die gewihlte Art der Nacherfiil-
lung, wenn V sie nicht zu Recht verweigert hat. V hat sie
dann zu Recht verweigert, wenn ihre Kosten unverhéltnis-
maBig sind. Ob das der Fall ist, richtet sich nach § 439 Abs. 4
S. 1 BGB. Zu dessen Auslegung folgende Voriiberlegungen.

1. Wortlaut, Systematik, Historie und Regelungszweck

Der bereits zitierte Wortlaut des § 439 Abs. 4 BGB lehnt sich
im ersten Satz an eine frithere Vorschrift im Werkvertrags-
recht an (§ 633 Abs. 2 S. 2 BGB von 1900: ,,Der Unterneh-
mer ist berechtigt, die Beseitigung zu verweigern, wenn sie
einen unverhiltniBmiBigen Aufwand erfordert.”),® wihrend
der Kriterienkatalog des § 439 Abs. 4 S. 2 BGB weitgehend

8 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 232 mit Verweis auf § 633 Abs. 2
S. 3 BGB in der Fassung von 2001.

aus Art. 3 Abs. 3 der Verbrauchsgiiterkauftichtlinie® iibernom-
men wurde, also europarechtlich iiberformt ist.'°

Systematisch begriindet die Vorschrift eine Einrede des
zur Nacherfiillung verpflichteten Verkaufers,!' ist gedanklich
also auf der Priifungsstufe ,,Anspruch durchsetzbar? zu ver-
orten.'? Sie besteht strukturell aus drei Sétzen: Einem kondi-
tional formulierten Tatbestand unter Verwendung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs ,,unverhéltnisméBige Kosten®, einem
Definitionssatz, der den unbestimmten Rechtsbegriff durch
Nennung dreier Regelbeispiele (,,insbesondere™) konkreti-
siert, und einer klarstellenden Erlduterung der Rechtsfolge in
den beiden Halbsitzen des dritten Satzes.

Diese Verkiufereinrede war als Ausgleich dafiir gedacht,
dass der Kéufer, der bis zur Schuldrechtsmodernisierung nur
Ersatzlieferung — und nur bei Gattungskdufen — verlangen
konnte, nunmehr einen weitreichenden Anspruch auf Nacher-
fiillung nach seiner Wahl erhielt. Mit diesem Nacherfiillungs-
anspruch wollte der Reformgesetzgeber das BGB an das
,,Rechtsempfinden der Kaufvertragsparteien* anpassen,'® sah
aber zugleich Missbrauchsrisiken voraus: Um den Verkdufer
vor ,,schikandsen Verlangen von Nachlieferung® zu bewah-
ren, wenn eine Reparatur ,,mit einfachsten Mitteln einwand-
frei zu bewirken* wire,'* wurde als Gegenpol zum Nacher-
filllungsrecht des Kaufers die UnverhéltnismaBigkeitseinrede
des Verkéaufers geschaffen.

Die Einrede des § 439 Abs. 4 BGB ist folglich ein Spezial-
fall des Schikaneverbots (§ 226 BGB)'3 und damit ganz all-
gemein von Treu und Glauben (§ 242 BGB).!® Zugleich han-
delt es sich aber auch um eine ,,besondere Ausprigung* der
(wirtschaftlichen) Unmoglichkeitseinrede mit einer ,,niedri-
geren Schwelle” zur Geltendmachung als die Einrede nach
§ 275 Abs. 2 BGB,!” die sie deshalb im Bereich der Nach-

? RL 1999/44/EG, im Folgenden VerbrGKRL.

10 Soweit sich also im Sachverhalt Hinweise auf bestimmte
Zwecke der VerbrGKRL finden, sollten Bearbeiter immer
auch europarechtskonform auslegen.

! Das ist praktisch einhellige Ansicht, allein Weidenkaff, in:
Palandt, Kommentar zum BGB, 77. Aufl. 2018, § 439 Rn. 16
spricht von einem ,,Gestaltungsrechtsgeschéft.

12 Dazu aber noch unten bei Fn. 71.

13 BT-Drs. 14/6040, S. 220.

14 BT-Drs. 14/6040, S. 231.

1S Bachmann, AcP 211 (2011), 395 (417: ,besondere Aus-
priagung des Schikaneverbots [§ 226 BGB]*) sowie Oechsler,
Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. 2017, Rn. 187
(,,Sonderfall des Schikaneverbots nach § 226%), beide mit
Verweis auf Matusche-Beckmann, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2014, § 439 Rn. 105 (,,spezialgesetzliche, auf
etwas niedrigerem Niveau angesiedelte Ausprigung des
Schikaneverbotes [§ 226]°).

16 Brox/Walker, Schuldrecht BT, 42. Aufl. 2018, § 4 Rn. 45:
,»eine besondere Auspridgung des Grundsatzes von Treu und
Glauben®.

17 BT-Drs. 14/6040, S. 232: ,.eine besondere Ausprigung
dieses allgemeinen Rechtsgedankens® von ,,Ausnahmefillen,
die wertungsmifig der Unmdglichkeit in § 275 Abs. 1 RE
nahe kommen*; darauf verweist Bachmann, AcP 211 (2011),
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erfiillung praktisch verdringt. Das wird im abschlieBenden
Priifungsschema (unten V.) noch deutlicher.

2. Was gehért in die Unverhdltnismdpigkeitspriifung?

Der Kriterienkatalog des § 439 Abs. 4 S. 2 BGB nennt drei
Priifkriterien: (1) den Wert der Sache in mangelfreiem Zu-
stand, (2) die Bedeutung des Mangels und (3) die Moglich-
keit, auf die andere Art der Nacherfiillung ohne erhebliche
Nachteile fiir den Kéufer zuriickzugreifen. Bevor der Gehalt
dieser Kriterien konkretisiert wird (unten IV.), sei der Blick
zunéchst auf das Wort gerichtet, das den Kriterien vorangeht:
,,insbesondere*.

Aus diesem Wort ldsst sich zwanglos schlieBen, dass ne-
ben den drei genannten auch noch weitere Kriterien relevant
sein konnen. Die Rechtspraxis folgert deshalb iiberwiegend,
dass alle denkbaren Situationsfaktoren in einer ,,umfassenden
Wiirdigung der Umstdnde des Einzelfalls® fiir § 439 Abs. 4
BGB relevant werden konnen.'® Dieser Schluss ist jedoch vor-
eilig: In die Abwéagung konnen natiirlich nur Umsténde ein-
gehen, fiir die der Anwendungsbereich des § 439 Abs. 4 BGB
tiberhaupt erdffnet ist. Insoweit erldutern einige Literatur-
stimmen zu Recht:

,,Der Kaufer kann nicht auf eine andere Art der Nach-
erfiillung verwiesen werden, wenn diese den Mangel nicht
vollstindig beseitigt. Bei der Frage ob auf die andere Art der
Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kéufer
zuriickgegriffen werden konnte, geht es vielmehr um [...]
sonstige Beeintrichtigungen*."”

Das bedeutet also, dass § 439 Abs. 4 BGB gerade keine
umfassende Gesamtabwigung aller Einzelfallumstinde ver-
langt, sondern lediglich einen Vergleich der aufgrund der
Umstidnde bereits als erfiillungstauglich festgestellten Nach-

395 (418): ,kaufrechtliche Ausprigung des in § 275 Abs. 2
BGB zum Ausdruck gelangten allgemeinen Rechtsgedan-
kens®; dhnlich Kirsten, ZGS 2005, 66 (68) fiir die ,,absolute”
UnverhiltnisméBigkeit als ,,einen weiteren Sonderfall neben
§ 275 Abs. 2 BGB von (wirtschaftlicher) Unmoglichkeit®.

18 BGHZ 200, 350; Weidenkaff (Fn. 11), § 439 Rn. 16a; Ber-
ger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2018,
§ 439 Rn. 21 f.; dhnlich Brox/Walker (Fn. 16), § 4 Rn. 45:
»im Rahmen einer Interessenabwigung alle Umsténde des
Einzelfalls* Saenger, in: Schulze u.a., Kommentar zum BGB,
9. Aufl. 2017, § 439 Rn. 5: ,stets eine umfassende Beurtei-
lung®; restriktiver vielleicht (!) Westermann, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 439 Rn. 22: ,,§ 439
Abs. 3 [fordert] eine umfassende Wiirdigung der dort genann-
ten Umstdnde® (Hervorhebung durch die Verf.).

19 Tiedtke/Schmitt, 40 Probleme aus dem Kaufrecht, 2005,
S. 129; Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
46. Ed., Stand: 1.5.2018, § 439 Rn. 59: ,,.Der Verkaufer darf
den Kéaufer ohnehin nur dann auf die nicht gewihlte Art der
Nacherfiillung verweisen, wenn diese den Mangel vollstindig
beseitigt.”; ebenso schon Kirsten, ZGS 2005, 66 (72); dhnlich
Grunewald, in: Erman, Kommentar zum BGB, 15. Aufl.
2017, § 439 Rn. 17: dass ,,auf jeden Fall nur eine Nacherfiil-
lung in Frage kommt, die zur vollstdndigen Beseitigung des
Mangels fiihrt*.

erfiilllungsarten anhand konkreter weiterer Kriterien — die
durch die Vorschrift nicht abschlieBend vorgegeben sind.

Zur Illustration wandeln wir den oben genannten Aus-
gangsfall fiir einen Moment ab: V teilt K mit, dass die Repa-
ratur leider sechs Monate dauern und der MacGuffin auch
nicht mehr wie neu aussehen werde. Weil eine Neulieferung
sofort moglich wire, verlangt K die Lieferung eines neuen
MacGuffin.

In dieser Abwandlung mag zwar die Dauer der Reparatur
(,6 Monate®) im Vergleich zur Neulieferung (,,sofort) als
Kriterium fiir die UnverhéltnisméaBigkeit dienen, weil sie dem
Kéufer ,,erhebliche Nachteile® bereitet. Die Reparaturbegleit-
schdden hingegen sind nicht bloB} ,,Nachteile* im Sinne der
Vorschrift, sondern schlieBen ihre Anwendbarkeit von vorn-
herein aus: Eine Reparatur, die die als neu gekaufte Sache
nicht in neuwertigen Zustand versetzt, ist keine taugliche
Nachbesserung im Sinne von § 439 Abs. 4 BGB und scheidet
deshalb wegen Unmoglichkeit der Nachbesserung schon nach
§ 275 Abs. 1 BGB aus. Mithin bediirfte es in dieser Abwand-
lung keines Vergleichs zwischen den Nacherfiillungsarten,
sondern lediglich einer Priifung, ob die allein mdgliche Nach-
lieferung unter Beriicksichtigung des mangelfreien Werts und
der Mangelbedeutung unverhéltnisméBige Kosten verursacht.

Zum Abgasskandal (Exkurs): Ahnlich verhielt es sich in
vielen Abgasfillen, soweit sich Gerichte iiberzeugen lie-
Ben, dass die vom Verkdufer bevorzugte Nachbesserung
(durch Softwareupdate) zu schnellerem Motorenverschleil3
filhrte. Auch der von Gerichten oft in die Abwigung
eingestellte merkantile Minderwert des nachgebesserten
Dieselfahrzeugs fiihrt eigentlich von vornherein zur Un-
moglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) und nicht blo zur Un-
verhéltnismaBigkeit (§ 439 Abs. 4 BGB) der Nachbesse-
rung.?’

Studierende sollten also vermeiden, vorschnell in eine un-
strukturierte ,,Abwigung aller Umstidnde im Rahmen des
§ 439 Abs. 4 BGB cinzutreten, und stattdessen zwischen den-
jenigen Umstdnden differenzieren, die die Erfiillungstaug-
lichkeit aufheben, und solchen, die ,nur“ erhebliche Nach-
teile bereiten. Allein letztere lassen sich unter § 439 Abs. 4
BGB subsumieren — beispielsweise:

»lang andauernder Ausfall der Benutzbarkeit der Kauf-
sache, mit der Nachbesserung verbundene Beseitigung von
Folgeschdden an der Kaufsache, Kaufsache schon an die Be-
diirfnisse des Kéufers angepasst, erheblichen Schmutz ver-

ursachende Reparatur im Haus des Kéufers*.?!

3. Zwei Varianten des Priifungsaufbaus

Ist damit geklért, dass nur gewisse (wenn auch nicht ab-
schlieBend bestimmte) Kriterien relevant sein konnen, stellt
sich die Frage nach der Reihenfolge ihrer Priifung. Im Grun-

20 Vgl. Faust (Fn. 19), § 439 Rn. 59: ,,Verbleibt [...] trotz ord-
nungsgemafer Reparatur ein merkantiler Minderwert, muss
sich der Kéufer nicht mit Nachbesserung zufriedengeben.*;
zust. Kirsten, ZGS 2005, 66 (72).

2! Grunewald (Fn. 19), § 439 Rn. 17.
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de stehen die Priifkriterien des § 439 Abs. 4 S. 2 BGB gleich-
rangig nebeneinander, konnen also in beliebiger Reihenfolge
gepriift werden. Es ist auch kein Fall vorstellbar, in dem die
Priifungsreihenfolge einen Unterschied im Ergebnis begriin-
det. Gleichwohl sollte man sich fiir einen Priifungsautbau
entscheiden, um keinen priifungsrelevanten Aspekt zu iiber-
sehen, der eigenen Priifung eine logische Kohdrenz zu unter-
legen und Inzidentpriifungen zu vermeiden.?? Denkbar und in
der Literatur prominent vertreten sind zwei Arten, die Prii-
fung aufzubauen:

Die eine vergleicht zunéchst die beiden Nacherfiillungs-
arten miteinander (§ 439 Abs. 2 S. 2 Alt. 3 BGB) und legt —
weil es fiir den Kéufer ,,oftmals gleichgiiltig sein® solle, ,,wie
nacherfiillt wird”“ — einen verkduferfreundlichen MafBstab an
die UnverhiltnisméiBigkeit an.* Stellt sich eine der Nacher-
fiillungsarten als unverhéltnisméafBig heraus, wird die verblie-
bene Nacherfiillungsart an den Kriterien ,,Wert im mangel-
freien Zustand* und ,,Bedeutung des Mangels* (§ 439 Abs. 4
S. 2 Alt. 1, 2 BGB) gemessen — nun allerdings mit einem
strengeren ,,MafBstab zugunsten des Kéaufers, da er die Kauf-
sache infolge dieser vollstindigen Weigerung des Verkdufers
{iberhaupt nicht mehr vertragsgeméB erhilt“.>* Dieser Prii-
fungsaufbau hat, wenigstens implizit, einige Befiirworter.?’

Alternativ kann sich die Priifung an der Reihenfolge der
Kriterien in § 439 Abs. 4 S. 2 BGB orientieren: Dann wire
auf einer ersten ,,Priifungsstufe” jede Nacherfiillungsart fiir
sich an den Kriterien ,,Wert im mangelfreien Zustand* und
,Bedeutung des Mangels* zu priifen (also 2 x 2 Priifungs-
schritte), bevor anschlielend in einer zweiten ,,Priifungsstufe®
beide Nacherfiillungsarten miteinander verglichen werden

22 So wird bisweilen angenommen, dass die Kriterien des
§ 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 1, 2 auch fiir die Priifung nach § 439
Abs. 4 S. 2 Alt. 3 heranzuzichen seien (Tiedtke/Schmitt,
DStR 2004, 2060 [2063]; Westermann [Fn. 18], § 439
Rn. 24; Faust [Fn. 19], § 439 Rn. 57, 60). Solche Inzident-
priifungen kdnnten die im Haupttext vorgestellten Priifungs-
reihenfolgen vermeiden (miissen es aber nicht, vgl. Grune-
wald [Fn. 19], § 439 Rn. 17).

23 Grunewald (Fn. 19), § 439 Rn. 17.

24 Grunewald (Fn. 19), § 439 Rn. 20.

25 Beispielsweise Heinrich, ZGS 2003, 253 (256 f.): ,,Sind
beide Arten der Nacherfiillung moglich, so ist zundchst zu
priifen [... die] sog. relative UnverhdltnismaBigkeit [...] Ist
die relative VerhiltnisméBigkeit der vom Kéaufer gewihlten
Art der Nacherfiillung gegeben [...] sollte der Verkéufer prii-
fen, ob er die Nacherfiillung wegen absoluter Unverhéltnis-
mafigkeit der mit ihr verbundenen Kosten verweigern kann.*;
Berger (Fn. 18), § 439 Rn. 21 f.: ,Verkdufer kann (nicht
schon relativ unverhéltnismafBige Art der) Nacherfiillung fer-
ner verweigern“ wegen ,,sog absolute UnverhdltnisméBigkeit.”;
jungst Schmitt, Jura 2018, 431 (438): ,,nach § 439 Abs. 4 S. 2
BGB* seien ,,zunichst die Kosten der beiden Nacherfiillungs-
arten zu bestimmen und unter Kosten-Nutzen-Gesichts-
punkten ins Verhéltnis zu setzen®, bevor sodann die ,,absolute
UnverhéltnisméaBigkeit™ gepriift wird.

(1 Priifungsschritt).? Auch dieser Priifungsaufbau hat nam-
hafte Befiirworter.?’

Beide Priifungsreihenfolgen sind fiir sich genommen lo-
gisch kohédrent, die zweitgenannte diirfte sich aufgrund ihrer
Orientierung an der Reihenfolge der gesetzlichen Merkmale
und ihres Verzichts auf aulergesetzliche Zweckerwégungen
in der Klausur leichter handhaben lassen und wird deshalb
dem hier vorgeschlagenen Priifungsschema (unten V.) zu-
grunde gelegt.

Beide Vorschlige passen allerdings insoweit noch nicht
ganz auf die Klausursituation, als sie abstrakt und ohne An-
sehen eines konkreten Rechtsschutzbegehrens formuliert sind.
Die Examensklausur dagegen simuliert eine konkrete Ent-
scheidungssituation des Richters, der wegen § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO immer einen bestimmten Klageantrag zu beschei-
den hat. Im Fall von § 439 Abs. 4 S. 1 BGB ist also zwingend
bei der ,,vom Kéufer gewéhlten* Nacherfiillungsart anzuset-
zen, statt beide Nacherfiillungsarten je fiir sich und unter-
einander zu vergleichen. Damit fallen die eben skizzierten
vier Priifungsschritte der ,,Priifungsstufe 1 auf zwei zusam-
men: Die UnverhéltnisméBigkeit der nicht gewdhlten Nach-
erfiillungsart ist allenfalls hilfsgutachtlich oder in Kautelar-
klausuren zu priifen.

4. Vorsicht vor den Begriffen ,,absolut“ und ,,relativ*

Die im zuletzt wiedergegebenen Priifungsaufbau zu § 439
Abs. 4 BGB vorgeschlagenen ,,Priifungsstufe 1“ und ,,Prii-
fungsstufe 2 wurden in Folgetexten in ,,absolute* und ,,rela-
tive* UnverhdltnismaBigkeit umbenannt — Begriffe, die noch
heute in fast jedem Kommentar und Lehrbuch auftauchen.
Studierende sollten mit diesen Begriffen jedoch aus zwei
Griinden sehr sparsam umgehen:

Erstens entbehrt diese Wortwahl nicht einer gewissen un-
freiwilligen Komik, denn allgemeinsprachlich bedeutet ,,ver-
hiltnismdBig* nichts anderes als ,,relativ,?® so dass ,,relativ
verhéltnisméfBig* geradezu doppelt-gemoppelt ist. Das Attri-
but ,,absolut hingegen bezeichnet genau im Gegenteil eine

26 Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2120).

27 Beispielsweise Kirsten, ZGS 2005, 66 (67): ,,Es wird ange-
raten als Priifungsreihenfolge ,absolut vor ,relativ® zu wéh-
len, da eine Priifung relativer UnverhiltnisméBigkeit nur
dann erforderlich ist, wenn keine der beiden Nacherfiillungs-
arten absolut unverhaltnismafBig ist.“; Faust (Fn. 19), § 439
Rn. 55: ,Ist eine Art der Nacherfiillung gem. § 275 oder
wegen absoluter UnverhéltnismafBigkeit im Sinne von Abs. 4
ausgeschlossen, stellt sich die Frage der relativen Unverhélt-
nismaBigkeit nicht.”; Tiedtke/Schmitt (Fn. 19), S. 129: ,Ein
solcher Vergleich scheidet aus, wenn bereits eine Art der
Nacherfiillung wegen [...] absoluter UnverhéltnisméaBigkeit
ausgeschlossen ist.

28 Relativ meint ,,gemessen an den Umstinden®, ,,verhilt-
nisméBig", vgl.

www.duden.de/rechtschreibung/relativ (17.9.2018),

wihrend ,,verhédltnismiBig™ so viel wie ,,gemessen an etwas
anderem, relativ* bedeutet, vgl.
www.duden.de/rechtschreibung/verhaeltnismaeszig
(17.9.2018).
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,,unabhiingig; ohne Hilfsmittel“ bestimmte GroBe,” die gera-
de nicht ,,an etwas anderem* gemessen wurde. Damit wird
die Kombination ,,absolut (un)verhdltnisméBig* zur contra-
dictio in adiecto: Selbst ein absoluter normativer Grenzwert
als Vergleichsmafistab fiihrt nie zu einem absoluten Ver-
gleichsergebnis — und die fiir § 439 Abs. 4 BGB vorgeschla-
genen Prozentsdtze (dazu gleich 5.) sind noch nicht einmal
absolut formuliert.> Dagegen mag man zwar einwenden,
dass der juristische Sprachgebrauch von der Allgemeinspra-
che abweichen konne — immerhin kennen wir aus dem Ver-
fassungsrecht auch Relativierungen des ,absoluten* Riick-
wirkungsverbots.?! Solange jeder weil, was gemeint ist, muss
man sich an unfreiwilliger Komik ja vielleicht nicht storen.

In Bezug auf § 439 Abs. 4 BGB bestehen hieran aber
Zweifel — und das ist in der Klausursituation geféhrlich: Ver-
schiedene Autoren scheinen unter ,,relativer und ,,absoluter
UnverhéltnisméaBigkeit verschiedene Dinge zu verstehen. Ne-
ben jenen, die die UnverhidltnisméBigkeit einer Nacherfiil-
lungsart je nach UnverhéltnisméBigkeitsgrund als ,,absolut
oder ,relativ* bezeichnen (dazu gleich Fn. 33), gibt es ndm-
lich auch solche, die mit ,,absolut“ nur die Unverhéltnis-
maéBigkeit beider Nacherfiillungsarten meinen, mit ,relativ‘
dagegen auch den Fall mitbezeichnen, den die andere Lesart
,,absolut* nennt.>? Es lassen sich deshalb Fille bilden, die von
einer Lesart als ,,absolute”, der anderen dagegen als ,relati-
ve“ UnverhéltnisméBigkeit apostrophiert werden.** Fiir das
Ergebnis der Priifung nach § 439 Abs. 4 BGB ist dies un-
erheblich — beide Lesarten bejahen ja die Einrede —, aber fiir
ihre Darstellung durchaus nicht.

Aufgrund solcher zumindest missverstandlicher Begriffs-
verwendungen sollten sich Studierende (wie stets) am besten
strikt am Gesetzeswortlaut orientieren und allenfalls in Klam-
merzusitzen auf die ,,sogenannte” absolute bzw. relative Un-
verhdltnisméBigkeit hinweisen:

,Fir die Beurteilung der UnverhdltnisméBigkeit der Kos-
ten sind nach dem Wortlaut des § 439 (Abs. 4) 2 insbesonde-
re der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand und die Be-
deutung des Mangels (sog. absolute UnverhiltnismaBigkeit)
sowie die Frage zu beriicksichtigen, ob auf die andere Art der

29 www.duden.de/rechtschreibung/absolut Adjektiv

(17.9.2018).

30 Prozentwerte sind immer an einer auf 100 normalisierten
Bezugsgrofle ausgerichtet (pro cent: ,,vom Hundert™), also
von vornherein ,,gemessen an etwas anderem* und damit
stets ,,relativ (vgl. oben Fn. 28).

31 Dagegen allerdings schon Grasnick, JZ 1997, 457, zit. nach
Hamann/Idler, Zeitgeistreiches 2015, S. 150.

32 Bspw. Westermann (Fn. 18), § 439 Rn. 22: ,Die Einrede
der UnverhéltnismafBigkeit kann sowohl gegeniiber der kon-
kret vom Kéufer geforderten Art der Nacherfiillung (relative
UnverhéltnisméBigkeit) als auch schlechthin gegeniiber jeder
Art der Nacherfiillung greifen (absolute UnverhdltnisméaBig-
keit).“; ebenso Tiedtke/Schmitt (Fn. 19), S. 128.

33 Niher hierzu m.w.N. demnichst Hamann, Die Unverhilt-
nisméBigkeit der Nacherfiillungspflicht. Dogmatische Begriffs-
verwirrung als Tiroffner fiir neues Richterrecht? (in Vorbe-
reitung).

Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kéufer
zuriickgegriffen werden konnte (sog. relative Unverhéltnis-
méBigkeit).«3

Damit konnen Studierende belegen, dass sie die Begriffe
immerhin kennen, riskieren aber auch, von Vertretern der
anderen Lesart als begrifflich ungenau kritisiert zu werden.
Wirklich falsch ist allerdings nur die — sogar in neueren
Doktorarbeiten vertretene — Ansicht, dass § 439 BGB selbst
zwischen zweierlei Arten von UnverhéltnismaBigkeit diffe-
renziere;>> diese Unterstellung sollten Studierende in Priifungs-
arbeiten unbedingt vermeiden.

5. Zur Berechtigung von Faustregeln (Typisierungen)

Neben Vorschldgen zur Priifungsreihenfolge hat die Literatur
auch andere Typisierungen entwickelt, die das Gesetz nicht
vorsieht, die sich aber aus Praktikabilititsgriinden anbieten.
Insbesondere wurden ,,im Wege der Faustformel*“ Prozent-
grenzen vorgeschlagen, die zwar ,,im jeweiligen Einzelfall”
anzupassen seien,’® aber eine bessere Handhabbarkeit der
VerhiltnismaBigkeitspriifung gewéhrleisten sollten. Dagegen
regte sich bisweilen Widerstand, bis hin zur kategorischen
Ablehnung jeder ,,abstrakten Bestimmung eines prozentualen
Grenzwerts® — ,,nicht einmal als Faustformel®“ oder ,,Richt-
wert™, weil ,,doch in jedem konkreten Einzelfall davon abzu-
weichen* wire.?’

Angesichts solchen Widerstands resignieren die meisten
Lehrbiicher vor der Aufgabe, diese Faustregeln so zu vermit-
teln, dass Studierende sie kohidrent anwenden konnten:

,»Die Gerichte sind um die Anwendung derartiger Faust-
regeln nicht zu beneiden. Generell ldsst sich wohl nur fest-
stellen, dass bei neuen hochwertigen Sachen mit geringen
Mingeln in der Regel lediglich eine Nachbesserung in Be-
tracht kommen diirfte, wihrend umgekehrt bei geringwerti-
gen Massenprodukten eine aufwendige Reparatur regelmifig
gegeniiber einer Ersatzlieferung unverhiltnismifig sein
wird. 38

34 Brox/Walker (Fn. 16), § 4 Rn. 45; ebenso Jacoby/v. Hin-
den, Studienkommentar zum BGB, 16. Aufl. 2018, § 439
Rn. 12: ,,Jedoch ist der Vergleich zur anderen Form der Nach-
erfiilllung (relative UnverhdltnisméBigkeit) nicht allein mafB-
gebend; auch aus sich heraus kann die gewéhlte Form unver-
héltnismaBig sein (absolute UnverhéltnisméBigkeit).*

35 Vgl. Henrich, Die Reichweite des Nacherfiillungsanspruchs
bei Vorliegen eines Sachmangels, 2015, S. 67: ,,Die Norm
des § 439 [Abs. 4] BGB unterscheidet zwischen absoluter
und relativer UnverhiltnismaBigkeit.*

36 Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2121 f).

37 Vogt, Gesetzliche und rechtsgeschéftliche Beschrinkungen
der Mingelrechte des Kéaufers, 2005, S. 68 f.; auch Lorenz,
NJW 2009, 1633 (1637) meint, dass Wertgrenzen ,,vollig un-
niitz sind und nicht einmal als Faustregel taugen®.

38 Emmerich (Fn. 8), Rn. 15b; womdglich paraphrasiert aus
BT-Drs. 14/6040, S. 81: ,,verhéltnisméiBig sind [...] Ersatz-
lieferung und Nachbesserung nur, wenn sie im Vergleich zu
dem jeweils anderen Rechtsbehelf die 6konomischere Alter-
native darstellen. Bei hochwertigen Giitern wird die Nach-
besserung regelméBig dkonomischer sein als die Ersatzliefe-
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Solche Paraphrasen des Normtextes setzen allerdings an
die Stelle der in der Klausur immerhin nachlesbaren gesetzli-
chen Generalklausel (,,unverhdltnismédBige Kosten*) schlicht
andere, mindestens ebenso unbestimmte Wertungsbegriffe —
im obigen Beispiel ,,geringe” Mingel, ,,geringwertige* Mas-
senprodukte und ,,aufwendige” Reparatur, in anderen Lehr-
biichern ,,leicht”, ,kostspielig”, ,,klein“, ,.einfach®, ,,gering®,
usw.>® Was diese Begriffe bedeuten und welche Wertrelatio-
nen sie bezeichnen sollen, bleibt unklar. Damit sind die in der
Ausbildung befindlichen Jurist(inn)en am Ende also auf ihr
ungeiibtes Bauchgefiihl zuriickgeworfen und wéren fiir Faust-
regeln wohl regelrecht dankbar.

Immerhin lehnen die meisten Stimmen in der Literatur
Prozentregeln nicht generell ab, sondern nur ,,allgemeine*,*
,allgemeingiiltige“,*! ,feste,*? ,rigide“,* oder ,starre’
Prozentgrenzen. Denn alle Regeln seien zwar ,,nur Anhalts-
punkte und ersetzen nicht eine umfassende Wiirdigung der
Umstinde des Einzelfalls*4> — zugleich aber kénnten ,,Richt-
werte, welche lediglich als ein erster Anhaltspunkt dienen
sollen und deswegen nicht schematisch und rigide anzuwen-
den sind, besser zur Streitvermeidung beitragen, als eine voll-

stindige Orientierung an den Einzelfallumstinden®.4

rung; bei nicht hochwertigen Massenprodukten ist es in der
Regel umgekehrt.*

3% Nicht anders Oechsler (Fn. 15), Rn. 189: ,Lisst sich der
Mangel besonders leicht auf dem vom Kéufer nicht gewéhl-
ten Weg beseitigen, muss der Verkdufer nicht die gewihlte
kostspielige Losung akzeptieren.”; Jacoby/v. Hinden (Fn. 34),
§ 439 Rn. 12: ,Verlangt der Kéufer bspw. Nachlieferung,
obwohl ein vorhandener kleiner Mangel mit einfachsten Mit-
teln einwandfrei zu beheben ist (wohl iibernommen aus der
SMG-Begriindung, s.u. Fn. 14); sowie die Beispiele von
Brox/Walker (Fn. 16), § 4 Rn. 45 (,,einfaches Auswechseln®,
,»mit geringen Kosten®, ,,mit geringem Aufwand*).

40 Faust (Fn. 19), § 439 Rn. 62.

41 Kim, Die Nacherfiillung als Rechtsbehelf des Kiufers nach
CISG deutschem und koreanischem Recht, 2014, S. 144.

42 Bspw. Looschelders, Schuldrecht BT, 13. Aufl. 2018,
Rn. 94; Westermann (Fn. 18), § 439 Rn. 26; Schmidt, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.
2018, § 439 Rn. 32.

4 Kirsten, ZGS 2005, 66 (71): ,rigide und schematisch®;
etwas tautologisch ebd. Rn. 73: ,rigide* und ,,starr".

* Matusche-Beckmann (Fn. 15), § 439 Rn. 115; ebenso Kirs-
ten, ZGS 2005, 66 (71); Henrich (Fn. 35), S. 68; Unberath/
Cziupka, JZ 2009, 313 (316): ,,prozentual-starre Festlegung™.

45 Berger (Fn. 18), § 439 Rn. 21 f; vgl. auch Westermann
(Fn. 18), § 439 Rn. 26: ,.es iiberwiegt aber eine gewisse
Skepsis, da bei vielen Giitern ein bestimmter Prozentsatz, in
absolute Zahlen umgesetzt, die Unterschiede bedeutend ver-
schirfen bzw. verflachen kann, und da es Umstinde geben
kann [...], die in den reinen Kostenvergleich nicht eingehen,
aber die Zumutbarkeit beeinflussen konnen®.

4 Kirsten, ZGS 2005, 66 (71); zust. Kim (Fn. 41), S. 145, und
weiter: Die Faustregel ermdgliche ,,eine gewisse Prognose fiir
die Erfolgsaussichten eines Rechtsstreits und kann so zur
Streitvermeidung beitragen.; implizit wohl auch Saenger

Diesem Verstdndnis folgt auch der BGH: Er hat mehrfach
entschieden, dass ,,Grenzwerte in Form einer Faustregel” der
Rechtssicherheit dienen und deshalb einen brauchbaren ,,ers-
ten Anhaltspunkt* bieten.*’ Die Beriicksichtigung von Einzel-
fallumstdanden widerspricht also gar nicht der in der Literatur
fiir ,,notwendig™“ gehaltenen ,typisierenden Betrachtungs-
weise”, die ja lediglich ,,dem bei der Konkretisierung der
Generalklausel notwendigen Abwédgungsvorgang die not-
wendige Orientierungshilfe® gibt:

»Auch eine noch so schulmédfige Anwendung der darge-
stellten Auslegungskriterien fiihrt nicht daran vorbei, dass
dem Richter bei der Konkretisierung von Generalklauseln ein
groBer Entscheidungsspielraum verbleibt. [...] Umgekehrt er-
scheint es aber als unbefriedigend, den Richter und die be-
troffenen Parteien ausschlieBlich auf eine flexible Einzelfall-
prifung zu verweisen, ohne ihnen ndheren Aufschluss iiber
die relevanten Abwégungskriterien zu geben. In diesem Fall
wire die Konkretisierung der Generalklausel kaum vorher-
sehbar, 43

Ohne gewisse Typisierungen (und damit Faustregeln)
kommt die Rechtsprechung also gar nicht aus, wenn sie nicht
die Einzelfallgerechtigkeit iiberstrapazieren und dafiir die
gleichermaflen wichtige Rechtssicherheit und Vorhersehbar-
keit ihrer Entscheidungen aus dem Blick verlieren will.

Fiir die Ausbildung empfiehlt sich hier wieder einmal das
bewihrte ,,Normalfalldenken:*’ Studierende sollten sich von
der Flut der widerspriichlichen Vorschlidge nicht einschiich-
tern lassen, sondern ,,liberlegen, welcher Richtwert im ,Nor-
malfall® den Interessen der Parteien ausreichend Rechnung
triigt.*“>® Zumal ja in der Klausursituation die zu begutachten-
den Fille soweit vereinfacht werden, dass nur ein Bruchteil
der denkbaren Lebensumstinde relevant sein kann. Damit
erscheint es vollig sachgerecht, prozentuale Anhaltspunkte zu
nutzen — gerade fiir die Klausur eignen sich Faustregeln so
gut wie nirgends sonst.

IV. Priifungskriterien

Die Voriiberlegungen zeigen also, dass es sinnvoll ist, gewis-
se Faustregeln zu entwickeln, um die Priifung des § 439
Abs. 4 BGB zu strukturieren — was durch die Umschreibun-
gen relativ®, ,absolut“ und ,,umfassende Wiirdigung der
Umsténde des Einzelfalls* bisher nicht befriedigend gelingen

(Fn. 18), § 439 Rn. 5: ,,Insofern besteht eine erhebliche Rechts-
unsicherheit, wobei Faustregeln nur Anhaltspunkte bieten
konnen®.

47 BGHZ 200, 350 (359 Rn. 41); zuvor schon BGH NJW
2009, 1660 (1661): ,,Derartige Grenzwerte vermdgen zwar
eine Bewertung aller Umsténde des Einzelfalls nicht zu erset-
zen, geben jedoch in Form einer Faustregel einen ersten
Anbhaltspunkt und wirken damit mangels einer eindeutigen
Regelung und einer gefestigten Rechtsprechung der Rechts-
unsicherheit entgegen®.

48 Gruber, in: Helms u.a. (Hrsg.), Jahrbuch Junger Zivilrechts-
wissenschaftler, 2001, S. 194.

4 Ausfiihrlich Haft, Einfiihrung in das juristische Lernen,
7. Aufl. 2015, S. 181 ff., insbesondere 188 bzw. 191.

30 Kirsten, ZGS 2005, 66 (71).
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konnte. Solche Faustregeln sollten sich natiirlich nah am
Gesetz halten, und moglichst breit anerkannt sein. Leider
jedoch ,besteht im Schrifitum keine Einigkeit. Es werden
unterschiedliche Prozentsitze namentlich des Werts der man-
gelfreien Sache genannt“’! die alle mehr oder weniger Ge-
folgschaft gefunden haben.*?

Keine dieser Faustregeln entbehrt letztlich einer gewissen
Dezision, ,,da sie von einem willkiirlich gewéhlten Prozent-
wert ausgehen“ und abgesehen von Evidenzbehauptungen’
»keine stimmige Begriindung dafiir“ anbieten, ,,dass genau
dieser Grenzwert und nicht ein etwas hoherer oder niedrige-
rer maBgeblich sein soll“>* Zugleich diirfte sich die Hoff-
nung auf ,,objektive, nachvollziehbare Kriterien* kaum reali-
sieren lassen,> deshalb reihen sogar wissenschaftliche Arbei-
ten die von der Rechtspraxis vorgeschlagenen Faustregeln oft
nur aneinander,’® ohne einen Wert nachvollziehbar (oder gar
,»objektiv*) als vorzugswiirdig erweisen zu konnen.

Fiir die Klausur, in der eine Festlegung erforderlich ist,
erscheint es ratsam, die Faustregeln von derjenigen Stelle zu
iibernehmen, die im Zivilrechtsdiskurs die hochste Autoritit
genieft: dem BGH. Wie also geht dieser mit § 439 Abs. 4
BGB in der Praxis um?

1. Hypothetischer Verkehrswert

Das erste in § 439 Abs. 4 S. 2 BGB erwéhnte Kriterium, mit
dem die Kosten der vom Kéufer gewihlten Nacherfiillungsart
verglichen werden miissen, ist der ,,Wert der Sache in mangel-
freiem Zustand*.

Wann dieser Vergleich zur UnverhdltnisméaBigkeit fiihrt,
lieB der BGH vor gut zehn Jahren noch offen und identifizier-
te lediglich als ,,weitestgehende Ansicht* das Erfordernis,
dass ,,die Kosten der Nacherfiillung 150 % des Werts der
Sache [...] iibersteigen.“”” Die Frage der richtigen Grenz-
ziehung musste damals nicht entschieden werden, weil im
damaligen Fall die Méngelbeseitigung mehr als doppelt so
teuer gewesen wire wie die mangelfreiec Ware;>® die Proble-

S BGH NJW 2009, 1660.

52 Uberblick bei Tiedtke/Schmitt (Fn. 19), S. 130-136; Matu-
sche-Beckmann (Fn. 15), § 439 Rn. 115.

33 Beispielsweise Tiedtke/Schmitt (Fn. 19), S. 131: ,Eine
Grenze von 20 % oder gar 25 % ist eindeutig zu hoch [...]
Die 10 %-Grenze reicht aus [...] Die Grenze ist i.d.R. bei
10 % erreicht. (Hervorhebung durch die Verf.); wortgleich
Tiedke/Schmidt, DStR 2004, 2060 (2063).

> Vogt (Fn. 37), S. 39.

35 So aber Vogt (Fn. 37), S. 39.

3¢ Bspw. Donou, Erfiillung und Nacherfiillung, 2006, S. 118 f::
,Je nachdem wird beispielweise im ersten Fall eine Schwelle
zwischen (100)/130—-150 (bzw. 300) % des Wertes der Sache
in mangelfreiem Zustand angenommen, [...]*.

57 BGH NJW 2009, 1660 mit Verweis auf Bitter/Meidt, ZIP
2001, 2114 (2121).

38 BGH NJW 2009, 1660: ,,Kosten von rund 3.300 € [.] sind
erheblich mehr als 150 % des Werts der mangelfreien Flie-
sen, der zwar nicht festgestellt ist, jedoch nicht mehr als den
fiir den Erwerb erforderlichen Kaufpreis von 1.418,02 € (ein-
schlieBlich jetzt 19 % Mehrwertsteuer) betragen diirfte.

me des Falls lagen an anderen Stellen (Ein- und Ausbau im
Verbrauchsgiiterkauf).

Erst finf Jahre spéter wurde die Frage entscheidungsrele-
vant: Der BGH musste iiber einen Grundstiickskauf entschei-
den, in dem das schwammbefallene Gebdude im ,,Zeitwert
[...] ohne Hausschwammbefall bei (mindestens) 600.000 €
lag, die geltend gemachten Nachbesserungskosten sich je-
doch auf fast 634.000 Euro summierten.* Nun entschied das
Gericht, dass jedenfalls bei Grundstiickskaufvertrigen von
UnverhiltnisméBigkeit auszugehen sei, wenn die Nacherfiil-
lungskosten ,,den Verkehrswert des Grundstiicks in mangel-
freiem Zustand“ iibersteigen.®® Damit lehnten die Richter
jene Literaturansichten ab, die hohere Wertgrenzen als 100 %
vorgeschlagen hatten, und erteilten zugleich der Vorinstanz
eine Absage, die nach der 130 %-Rechtsprechung des BGH
zu Kraftfahrzeugreparaturen verfahren war — diese Recht-
sprechung diirfe nicht verallgemeinert werden, beruhe sie
doch ,,im Wesentlichen auf der Anerkennung eines besonde-
ren Integritdtsinteresses des geschidigten Eigentiimers eines
Kraftfahrzeugs, das nur durch die Reparatur des ihm vertrau-
ten Fahrzeugs befriedigt werden kann*.*!

Stattdessen sei in ,,entsprechender Anwendung des § 251
Abs. 2 Satz 1 BGB*, der den ersatzfihigen Schaden grund-
sitzlich auf den Verkehrswert der beschéddigten Sache be-
schrankt, auch in Féllen der Nacherfiillung kein groferer
Aufwand geschuldet als der Wert der primir geschuldeten
Erfiillung:

,,Ubersteigen die notwendigen Aufwendungen zur Mingel-
beseitigung den Verkehrswert des Grundstiicks in mangel-
freiem Zustand, stehen sie grundsitzlich in keinem wirtschaft-
lich verniinftigen Verhéltnis mehr zu dem dadurch herbei-
gefiihrten Erfolg. In einem solchen Fall widerspréche es Treu
und Glauben (§ 242 BGB), dessen besondere Ausprigungen
§ 251 Abs. 2 Satz 1, § 439 Abs. 3 BGB darstellen, wenn der
Kéufer diese Aufwendungen dem Verkdufer in Form der
Mingelbeseitigung anlasten konnte*.5>

Das hatte der BGH knapp zwei Jahre zuvor schon fiir das
Werkrecht entschieden®® — und sein wiederholter Riickgriff
auf allgemeine Wertungen des Schadensrechts macht klar,
dass diese Grundsdtze nicht nur im Grundstiickskaufrecht
gelten sollen, sondern dem Nacherfiillungsanspruch allge-
meine Grenzen ziehen.®

% BGHZ 200, 350 (352 Rn. 5).

%0 BGHZ 200, 350 (359 Rn. 41).

81 BGHZ 200, 350 (359 Rn. 43).

2 BGHZ 200, 350 (359 Rn. 43); zu § 439 Abs. 4 als Aus-
priagung von § 242 BGB vgl. oben bei Fn. 16.

8 NJW 2013, 370: ob die ,.fiir die Beurteilung der Unverhilt-
nismafBigkeit im Sinne des § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB maligeb-
lichen Kriterien denen entsprechen, die bei der nach § 635
Abs. 3 BGB gebotenen Priifung des unverhéltnismaBigen
Nacherfiillungsaufwands heranzuziehen sind [.] ist zu beja-
hen, wenn, wie hier, werkvertraglicher Schadensersatz in Hohe
der Mingelbeseitigungskosten beansprucht wird.*.

84 Krit. aber Schultz, Zu den Kosten der Nacherfiillung beim
Kauf, 2005, S. 183:,,Ein solcher Schluss lédsst auller Betracht,
dass die mangelhafte Sache in der Regel einen Restwert hat,
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In Fallvariante 1 darf V also die von K verlangte Nach-
besserung wegen unverhdltnismaBiger Kosten nach § 439
Abs. 4 S. 1, 2 Alt. 1 BGB verweigern, weil die Kosten der
Reparatur (11 Bitcoin) den Wert des MacGuffin in man-
gelfreiem Zustand (10 Bitcoin) iibersteigen. Die eventuell
langere Dauer der Nachlieferung, die erst auf der zweiten
Priifungsstufe (als ,,Nachteil“ im Sinne von § 439 Abs. 4
S. 2 Alt. 3 BGB) zu beriicksichtigen wire, kann mangels
Vergleichbarkeit der beiden Nacherfiillungsarten dahin-
stehen. (Das heift freilich nicht, dass die Nachlieferungs-
dauer bedeutungslos und der Kéufer bis zum Sankt-Nim-
merleins-Tag zu warten verpflichtet wire — bei einer ,,un-
zumutbaren® Wartezeit darf er schlielich nach § 440 S. 1
Alt. 3 BGB zuriicktreten!)

2. Mangelbedingter Minderwert

Weil jedoch der Verkehrswert der mangelfreien Sache ,,nicht
stets einen geeigneten Anhaltspunkt™ bietet, leitet der BGH
aus dem zweiten in § 439 Abs. 4 S. 2 BGB genannten Krite-
rium eine weitere Faustregel ab: Die Worte ,,Bedeutung des
Mangels* seien ndmlich so zu verstehen, dass sie sich auf den
»mangelbedingten Minderwert™ beziehen, denn auch dieser
bilde ,.einen geeigneten Anhaltspunkt fiir eine Eingrenzung.
Mingelbeseitigungskosten, die mehr als 200 % des mangel-
bedingten Minderwerts betragen, werden in der Regel nicht
mehr als verhiltnismiBig anzusehen sein‘.%

Eine Begriindung fiir diese Faustregel fehlt bislang: Der
Aufsatz, dem sie entstammt, hatte die Zahl ohne nédhere Her-
leitung in den Raum gestellt,*® der BGH hatte sie zunéchst
nur als ,,weitestgehende Ansicht™ identifiziert und sich man-
gels Entscheidungserheblichkeit damit nicht aufhalten miis-
sen,” und in einer spiteren Entscheidung die Regel trotz
erneuter Irrelevanz fiir die Entscheidung schlicht obiter dic-
tum aufgestellt.®®

Welche materiellen Erwédgungen der 200-Prozent-Regel
auch zugrunde liegen mogen — der BGH hat sich jedenfalls
klar positioniert und wird sie wohl auch in kiinftigen Féllen

um den das Vermdgen des Verkdufers schon vor der Nach-
erfiillung gemindert ist.

8 BGHZ 200, 350 (360 Rn. 44).

% Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2121): ,,Es wird deshalb hier
als zweites Korrektiv eine Grenze der Nachbesserungskosten
von 200 % des Mangelunwertes vorgeschlagen®.

7 BGH NJW 2009, 1660 (1162): ,,Kosten von rund 3300
Euro [... sind] deutlich mehr als 200 % des mangelbedingten
Minderwerts der mangelhaften Fliesen, der keinesfalls mehr
als den fiir sie gezahlten Kaufpreis von 1.382,27 € (ein-
schlieBlich 16 % Mehrwertsteuer) betragt®.

% BGHZ 200, 350 (361 Rn. 46): ,,Ausgehend von den bishe-
rigen Feststellungen des Berufungsgerichts, wonach das Ge-
samtobjekt im Zustand des Befalls mit echtem Hausschwamm
einen Zeitwert von 507.202 € hat und der Zeitwert des Ge-
samtobjekts ohne Hausschwammbefall bei (mindestens)
600.000 € liegt, kommt ernsthaft in Betracht, dass die Mén-
gelbeseitigungskosten [von knapp 634.000 €] den mangel-
bedingten Minderwert von [sic] mehr als 200 % iibersteigen
und damit unverhéltnismafBig sind.

heranziehen. Als Faustregel ergibt sich damit, dass die zu
priifende Art der Nacherfiillung hochstens doppelt so teuer
ausfallen darf wie der mangelbedingte Minderwert, also die
Differenz zwischen dem Verkehrswert der Kaufsache mit und
ohne Mangel.

In Fallvariante 2 darf V also die von K verlangte Nach-
lieferung wegen unverhéltnismaBiger Kosten nach § 439
Abs. 4 S. 1, 2 Alt. 2 BGB verweigern, weil die Kosten der
Neulieferung (8 Bitcoin) den mangelbedingten Minder-
wert (10 — 7 = 3 Bitcoin) um mehr als das Doppelte iiber-
steigen. Der Widerwillen des K gegen eine reparierte
Sache ist nicht schiitzenswert, solange die Reparatur er-
fiillungstauglich ist — anders lag es ja in der Abwandlung
(oben III. 2.).

Zum Abgasskandal (Exkurs): In Abgasfillen betonten vie-
le Gerichte, dass sie bei der Bedeutung des Mangels nicht
nur die unmittelbaren Kosten fiir das Aufspielen des Soft-
wareupdates beriicksichtigen wollten (die durchweg pau-
schal mit 100 € beziffert wurden), sondern auch die Kos-
ten seiner Entwicklung (wobei andere Gerichte hierin
,,sowieso“~-Kosten sehen wollten, die nicht anzusetzen
seien) oder den fiir Entwicklung und Zulassung erforder-
lichen Zeitaufwand von liber einem Jahr. Systematisch
passender erschiene es, die Frage der Zeitdauer nicht bei
der Mangelbedeutung, sondern bei den ,,erheblichen Um-
stainden* zu beriicksichtigen — dazu im ndchsten Ab-
schnitt.

3. Vergleich mit anderer Nacherfiillungsart

Soweit die gewihlte Art der Nacherfiillung nicht schon nach
den bisherigen Kriterien unverhéltnisméBig ist, nennt § 439
Abs. 4 S. 2 BGB als letztes Kriterium die Frage, ,,0b auf die
andere Art der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir
den Kéaufer zuriickgegriffen werden konnte*.

In den bisherigen Leitfdllen des BGH war stets nur eine
Nacherfiillungsart iiberhaupt méglich,® deshalb konnte das
Gericht noch keine Faustregeln fiir die zweite Priifungsstufe
(Vergleich der Nacherfiillungsarten) entwickeln. Die Litera-
tur geht aber davon aus, dass Mehrkosten fiir die gewihlte
Nacherfiillungsart unverhéltnismifBig sind, wenn sie mindes-
tens 10-25 % betragen. Jedenfalls bei einer Kostendifferenz
ab einem Viertel — und geringere Differenzen diirften in der
Klausur kaum vorkommen — wird die UnverhaltnisméBigkeit
jedoch einhellig und ungeachtet der Umstidnde bejaht, soweit
keine ,,erheblichen Nachteile vorliegen. Welche Nachteile
hier in Betracht kommen, wurde oben (bei Fn. 21) bereits
skizziert.”

% BGH NIW 2009, 1660 (1661): , Dabei ist nach dem un-
streitigen Sachverhalt [...] davon auszugehen, dass [...] Ab-
hilfe nur durch einen kompletten Austausch der Fliesen mog-
lich ist“; BGHZ 200, 350 (357 Rn. 39): ,,Da die Nachliefe-
rung im vorliegenden Fall nicht moglich ist, [...]*.

70 Als vereinfachende Faustregel konnten Studierende an die
Parallelwertung des § 282 BGB denken: In Fillen, in denen
einem Geschidigten die Naturalrestitution durch den Schédi-
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In Fallvariante 3 darf V also die von K verlangte Nach-
besserung nicht wegen unverhéltnisméaBiger Kosten nach
§ 439 Abs. 4 S. 1, 2 Alt. 1, 2 BGB verweigern, weil die
Kosten der Reparatur (11 Bitcoin) weder den Wert des
MacGuffin in mangelfreiem Zustand (15 Bitcoin) noch
den doppelten Mangelminderwert (15 —7 = 8 * 2 = 16)
tibersteigen. Er darf die Nachbesserung allerdings nach
§ 439 Abs. 4 S. 1, S. 2 Alt. 3 BGB verweigern, weil die
Kosten der Reparatur (11 Bitcoin) die Kosten der Neu-
lieferung (8 Bitcoin) um mehr als ein Viertel {ibersteigen
(11 = 8 + 37,5 %) und erhebliche Nachteile fiir K nicht
ersichtlich sind.

Zum Abgasskandal (Exkurs): Anders urteilten einige Ge-
richte in Abgasfillen, soweit sie als ,.erheblichen Nach-
teil“ auch den bloBen (und durch die Zulassung des Soft-
wareupdates durch das Kraftfahrtbundesamt nicht ausge-
rdumten) ,,plausiblen Verdacht™ geniigen lieBen, dass das
Softwareupdate langfristig womdglich ,,technische Nach-
teile* hervorrufe. (Hier konnten Klausurersteller die Frage
einbauen, wann und inwieweit schon ein Mangelverdacht
einen Mangel darstellen kann.”!) Zweifel an der systema-
tischen Stimmigkeit dieser Rechtsprechung, die sich oft
auch auf den merkantilen Minderwert 6ffentlich gebrand-
markter Dieselfahrzeuge beruft, ergeben sich aus den
Voriiberlegungen (oben II1. 2. a.E.).

4. Verschulden des Verkdufers

Wie in den Voriiberlegungen bereits festgestellt (sieche oben
II1. 2.), erlaubt das Wortchen ,,insbesondere” in § 439 Abs. 4
S. 2 BGB die Heranziehung weiterer Kriterien. Eines der
wichtigsten ist laut BGH die Frage, ,,inwieweit der Verkéufer
den Mangel zu vertreten hat. In der Rechtsprechung des BGH
ist anerkannt, dass bei vorsitzlichen Pflichtverletzungen oder
sonstigem schweren Verschulden dem Schuldner auch sonst
unverhiltnismiBige Aufwendungen zuzumuten sind.*’?

Weil der BGH diese Frage bisher nicht konkret entschei-
den musste, konnte er dieses Kriterium nicht ndher entwi-
ckeln. Er hielt jedoch fiir denkbar, sowohl die Wertgrenze
von 100 % (oben IV. 1.) als auch die ,,Grenze beim mangel-
bedingten Minderwert™ (oben IV. 2.) ,,je nach dem Grad des
Vertretenmiissens® anzuheben.”> Deshalb ist anzunehmen,
dass sich der BGH im Ernstfall einer solchen nach Verschul-
densgraden abgestuften Losung anschliefen wiirde. In der
Literatur wird fast durchweg eine Erhohung dieser beiden
VerhiltnismaBigkeitsgrenzen um etwa 30 % bei Vertreten-
miissen beflirwortet.”* Auch fiir den Vergleich der Nacherfiil-

ger ,,nicht mehr zuzumuten® ist (§ 282 BGB a.E.), diirften
auch ,,erhebliche Nachteile* i.S.v. § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 3
BGB bestehen. Dies aber nur als gedankliche Merkhilfe —
keinesfalls darf § 282 BGB in der Priifung des § 439 BGB
ausdriicklich subsumiert werden!

"t Ausfiihrlich Schmolke, Verdacht als Mangel, AcP 215
(2015), 351 ff.; Wagner, JZ 2016, 292.

2 BGHZ 200, 350 (361 Rn. 45).

73 BGHZ 200, 350 (358 Rn. 40).

74 Uberblick bei Matusche-Beckmann (Fn. 15), § 439 Rn. 115.

lungsarten (oben IV. 3.) wurden Abstufungen nach Verschul-
densgraden vorgeschlagen, die bei Vorsatz bis zu 20 %
Mehrkosten rechtfertigen sollten.”> Als Faustregel fiir Studie-
rende mag deshalb eine abgestufte Erhohung der bisher defi-
nierten Prozentregeln um bis zu 20-30 Prozentpunkte dienen.

In Fallvariante 4 kann V also die von K verlangte Nach-
besserung nicht wegen unverhéltnisméBiger Kosten nach
§ 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 1 BGB verweigern, weil die Kosten
der Reparatur (11 Bitcoin) den Wert des MacGuffin in
mangelfreiem Zustand (10 Bitcoin) nicht um mindestens
20 % (12 Bitcoin) iibersteigen. Schon vertretbar erschiene
es, ihn die Nachbesserung nach § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 3
BGB verweigern zu lassen, weil die Mehrkosten der Re-
paratur von 37,5 % (sieche oben IV. 3.) die (verkdufer-
freundlichste) Summe von 10 % zumutbaren Mehrkosten
und 20 % Verschuldenszuschlag tibersteigen. Anders fiele
das Ergebnis hier bei der kduferfreundlichen Faustregel
(siche oben IV. 3.) aus, die mit einem Viertel zumutbarer
Mehrkosten zzgl. 20-30 % Verschuldenszuschlag auf
mindestens 45 % kédme, so dass 37,5 % Mehrkosten noch
verhdltnisméBig erschienen. Auch dann kann V die Nach-
besserung allerdings nach § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 2 BGB
verweigem, weil die Reparaturkosten den mangelbeding-
ten Minderwert (10 — 7 = 3 Bitcoin) um das Dreieinhalb-
fache iibersteigen (11 / 3 = 3,67), was auch bei groBziigi-
gem Verschuldenszuschlag weit mehr als das Doppelte
und damit angesichts der Bedeutung des Mangels unver-
héltnismaBig ist (siehe oben IV. 2.).

Zum Abgasskandal (Exkurs): In Abgasfillen stellt sich die
Frage nach der Verschuldenszurechnung in einer beson-
deren Einkleidung: Viele Fahrzeugkéufer haben (auch)
gegen ihren Fachhindler geklagt. Gerichte waren jedoch
sehr zuriickhaltend mit solchen Anspriichen: Der Handler
sei ebenso Vertragspartner (und damit Marktgegenseite)
des Herstellers wie derjenige Verbraucher, der direkt beim
Hersteller kauft. Gerichte rechnen das Verschulden des
Herstellers deshalb nicht dem Héndler als vom Abgas-
skandal Betroffenen zu, so dass Studierende eine allzu
freie Sphédrenzurechnung vermeiden sollten: Erfiillungs-
gehilfe des Herstellers nach § 278 BGB ist nur, wessen
sich der Hersteller zur Erfiillung seiner Verbindlichkeiten
bedient, also in erster Linie seine eigenen Mitarbeiter.

5. Sonstige Kriterien?

Der BGH wird nicht miide zu betonen, dass seine ,,Faust-
regeln® keine ,,starren Grenzwerte* darstellen und keine ,,um-
fassende Interessenabwigung® ersetzen (siche oben bei und
in Fn. 42). Insbesondere deutete er obiter dictum an, dass ,,ein

75 Uberblick bei Tiedtke/Schmitt (Fn. 19), S. 130 f. und bei
Faust (Fn. 19), § 439 Rn. 62, der selbst nach Verschulden
differenziert: ,,Angemessen scheint — abhdngig vom Grad des
Vertretenmiissens — eine Grenze zwischen 5 % und 25 %: 5 %
bei fehlendem Vertretenmiissen, 10 % bei Vertretenmiissen
ohne Verschulden, 15 % bei einfacher Fahrléssigkeit, 20 %
bei grober Fahrléssigkeit und 25 % bei Vorsatz.
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besonderes Interesse des Kdufers an der Nacherfiillung® aus
dem ,arglistigen Verschweigen eines Mangels™ entstehen oder
aus anderen Griinden ,geltend gemacht werden konnte.”®
Dies sollten Examenskandidaten deshalb im Hinterkopf be-
halten.

Andererseits ldsst sich in einer Klausur nicht anndhernd
die Vielfalt von Fallumstinden simulieren, denen Richter im
Verfahren begegnen. Es erscheint daher unwahrscheinlich,
dass in Klausursachverhalten aufler den bereits erorterten
Umstdnden weitere relevante Priifungen erwartet werden.
Zugleich sollten Studierende dem BGH wenigstens sprach-
lich Reverenz erweisen, indem sie unter Verweis auf das
Wortchen ,,insbesondere” in § 439 Abs. 4 S. 2 BGB die Mog-
lichkeit weiterer Kriterien (die nicht die Erfiillungstauglich-
keit betreffen, siche oben II1. 2) explizit herausstellen.

V. Priifungsschema

Daraus folgt, dass eine klausurmiBige Priifung der Unver-
héltnismaBigkeit zwar im Einstiegssatz signalisieren sollte,
dass die betroffenen Interessen von Kaufer und Verkdufer
grundsétzlich umfassend abgewogen werden miissen, so dass
sich schematische Losungen verbieten. Danach allerdings
sollte die Priifung auf die konkreten Kriterien des § 439
Abs. 4 BGB einschwenken und die daraus vom BGH entwi-
ckelten oder iibernommenen Faustregeln systematisch ab-
priifen. Diese Priifung ldsst sich gedanklich den Kategorien
»Anspruch untergegangen? (§ 275 Abs. 1 BGB) und ,,An-
spruch durchsetzbar?* (§§ 275 Abs. 2, Abs. 3, 439 Abs. 4
BGB) zuordnen’” und sollte bei der konkret vom Kéufer
gewihlten Art der Nacherfiillung ansetzen:

1. Die gewihlte Art der Nacherfiillung kdnnte objektiv
oder subjektiv unmdglich (§ 275 Abs. 1 BGB) oder vom Ver-
kéufer zu Recht nach § 275 Abs. 2 oder 3 BGB verweigert
worden sein. (Dazu gehoért auch die Verweigerung wegen
Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 2 BGB, die dem Verkaufer
aber nicht hilft, solange das Erfiillungsinteresse des Kaufers
parallel zu den Kosten des Verkiufers steigt.)

2a. Die Kosten der konkret gewdhlten Nacherfiillungsart
sind unverhéltnisméBig im Sinne von § 439 Abs. 4 S. 1 BGB,
wenn sie den hypothetischen Verkehrswert ,,der Sache in
mangelfreiem Zustand“ (§ 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 1 BGB) iiber-
steigen. Die Nacherfiillung soll den vertraglich vereinbarten
Zustand herbeifiihren, so dass die Wahl einer Nacherfiillungs-
art, deren Kosten den Wert der Sache von vornherein Uber-
steigen, nach den Wertungen der §§ 251 Abs. 2 S. 1 und 439
Abs. 4 BGB treuwidrig wire.

2b. Die Kosten der gewidhlten Nacherfiillungsart sind fer-
ner ,,unverhéltnismiBig®, wenn sie auller Verhiltnis zur ,,Be-
deutung des Mangels* stehen (§ 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 2 BGB).
Das ist der Fall, wenn die Nacherfiillungskosten mehr als
doppelt so hoch ausfallen wie der mangelbedingte Minder-
wert, wenn also umgekehrt der Wertverlust aufgrund des
Mangels nur halb so grof} ist wie die zu seiner Behebung
erforderlichen Kosten.

76 BGHZ 200, 350 (361 Rn. 45).
77 In der Klausur explizit erscheinen sollte diese Dreiteilung
nicht: Fervers, ZJS 2015, 454.

3. Auflerdem liegt eine UnverhdltnismafBigkeit vor, wenn
giinstiger ,,auf die andere Art der Nacherfiillung [...] zuriick-
gegriffen werden* konnte (§ 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 3 BGB).
Dafiir muss die andere, bisher nicht gepriifte Nacherfiillungs-
art moglich sein (§ 275 BGB) und die Kosten der gewihlten
miissen die der anderen Nacherfiillungsart um mehr als 25 %
ibersteigen. Etwaige ,,erhebliche Nachteile® durch die vom
Kéufer nicht gewéhlte Nacherfiillungsart sind zugunsten der
gewihlten Nacherfiillungsart zu beriicksichtigen.

4. Da § 439 Abs. 4 S. 2 BGB die Priifungskriterien nicht
abschlieBend benennt (,,insbesondere®) ist auch ein Verschul-
den des Verkidufers fiir die Priifung relevant. Insbesondere
erhohen sich die fiir unverschuldete Schlechtleistung entwi-
ckelten Wertgrenzen um bis zu 30 %, wenn der Verkdufer
den Mangel zu vertreten hat.

Kurz gefasst lautet das Schema also wie folgt — wobei je-
des ,,nein* ggf. ins Hilfsgutachten miindet:

1. § 275 BGB: Ist die gewihlte Nacherfiillungsart mog-
lich und zumutbar?

2. § 439 Abs. 4 S. 1: Ist die gewihlte Nacherfiillungsart
,»mit verhdltnismaBigen Kosten moglich*?

2a. § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 1 (,,Wert der Sache in mangel-
freiem Zustand*‘): Wert der mangelfreien Sache > KgN?78

2b. § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 2 (,,Bedeutung des Mangels*):
Minderwert aufgrund Mangels > 2 x KgN?

3. § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 3: Kann ,,auf die andere Art der
Nacherfiillung [...] zuriickgegriffen werden?

3a. Ist die andere Nacherfiillungsart moglich?

3b. Kosten der anderen Nacherfiillungsart < 1,25 x KgN?

3c. § 439 Abs. 4 S. 2 Alt. 3: ,,erhebliche Nachteile* durch
andere NE-Art?

4. § 439 Abs. 4 S. 2 ,jinsbesondere”: Verschulden des
Verkdufers? Dann + 20-30 % (Bsp. oben IV. 4).

78 KgN = Kosten der gewihlten Nacherfiillungsart.
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