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Baustoffkauf bei Handler oder Hersteller -
unterscheiden sich die Mangelanspruche?

R A CrLAUS SUFFEL, JENA

1 Ausgangslage

Fallbeispiel

Ein Bauunternehmerkauftfiir20.000 EUR Transportbetonund
stellt daraus die Geschossdecke eines Parkhauses her. Nach
Fertigstellung der Decke zeigen sich Mangel. Der Beton ist mit
quellfahigen Bestandteilen verunreinigt, die zu Abplatzungen
an der Oberflache der Geschossdecke fiihren. Eine Sanierung
ist nicht moglich. Die Decke muss abgebrochen und neu her-
gestellt werden. Die Kosten fiir den Riickbau belaufen sich
auf 50.000 EUR und fiir die Neuherstellung der Decke auf ca.
150.000 EUR. Die nachfolgenden Bauarbeiten verzogern sich
um drei Wochen. Dem Bauunternehmer entstehen hierdurch
Stillstandskosten in Hohe von 15.000 EUR. Auferdem macht
der Bauherr 20.000 EUR Vertragsstrafe geltend, da sich Riick-
bau und Neuherstellung auf den Zeitpunkt der Gesamtfertig-
stellung auswirken. Der Schaden belauft sich insgesamt auf
235.000 EUR. Der Bauunternehmer macht Mangelanspriiche
gegen seinen Lieferanten geitend.

Typisch fiir Baustoffe ist, dass die Kosten fiir den Einbau
den Warenwert oft libersteigen. Sanierung oder Aus-
tausch desmangelhaften Baustoffessindmithohen Folge -
kosten verbunden. Unterscheiden sich in einem solchen
Fall die Mingelanspriiche gegen einen Baustoffhindler
von Anspriichen gegen einen Baustoffhersteller?

Ein Teil der Mingelanspriiche setzt lediglich voraus,
dass die verkaufte Sache bei der Ubergabe mit einem
Sachmangel behaftet ist. Hier ergeben sich keine Unter-
schiede. Bei Unzumutbarkeit der Nacherfiillung und bei
Schadensersatzanspriichen ist auch zu berticksichtigen,
ob den Verkiufer ein Verschulden trifft. Da Hiandler und
Hersteller nicht die gleichen Sorgfaltspflichten treffen,
konnen sich hier Abweichungen ergeben. Das OLG
Karlsruhe geht als erstes Oberlandesgericht in seinem
Urteil vom 2.9.20041 auf diesen Problemkreis ein.
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2 Mangelanspriiche

Der verunreinigte Beton entsprach nicht den DIN-Vor-
schriften, auf die in der Bestellung Bezug genommen
wurde. Diese Abweichung von der vertraglich verein-
barten Beschaffenheit begriindet einen Sachmangel,
§ 434 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Dem Bauunternehmer stehen
als Kiuferdie Rechte nach § 437 BGB zu. Zunichstkann
er Nacherfiillung nach § 439 BGB verlangen (2.1), vom
Kaufvertrag zuriicktreten, §§ 440, 323 und 326 Abs. 5
BGB, oder den Kaufpreis mindern, § 441 BGB, (2.2).
Alternativ steht ihm ein Anspruch auf Schadensersatz

bzw. auf Ersatz seiner vergeblichen Aufwendungen zu,
§§ 440, 280, 281, 283 und 311a bzw. 284 BGB, (2.3).

Wihrend der Schadensersatzanspruch statt der Leis-
tung von weiteren Voraussetzungen abhingt, erginzt
der Schadensersatzanspruch neben der Leistung, § 280
BGB, die Anspriiche auf Nacherfiillung, Riicktritt oder
Minderung.

2.1 Nacherfillung

Der Kiufer kann zwischen der Lieferung einer mangel-
freien Sache und der Beseitigung des Mangels wihlen.
In beiden Fillen hat der Verkiufer die zum Zwecke der
Nacherfiillung erforderlichen Aufwendungen, insbe-
sondere Transport-, Wege-, Arbeits-und Materialkosten
zu tragen, § 439 Abs. 2 BGB. Voraussetzung ist jedoch,
dasseine Nacherfiillungiiberhauptméoglichist, sonstwird
derLieferantnach § 275 Abs. 1 BGB von seiner Pflichtzur
Nacherfiillung frei; der Kiufer wird auf Riicktritt und
Schadensersatz verwiesen, § 275 Abs. 4 BGB.

Das OLG Karlsruhe? verurteilte den Lieferanten man-
gelhafter Bodenfliesen, die bereits eingebaut waren, zur

1 OLG Karlsruhe, Urteil vom 2.9.2004,Az. 2U 144/02, IBR 2004, 621.
2 OLG Karlsruhe, Urteilvom 2.9.2004,Az. 2U 144/02, IBR 2004, 621.
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Der Baustofthersteller hat regelmiBig die Mangelhaftigkeit seines

Produktes zu verantworten, wihrend den Hindler nur dann ein
Verschulden trifft, wenn er den Mangel kennt. Der Baustoffher-

steller ist kein Erflillungsgehilfe des Baustoffhindlers.

Mangelbeseitigung. Das Gericht versteht unter einer
Nacherfiillung in Form der Beseitigung des Mangels ei-
ne Reparatur des FuBbodenbelages durch Austausch der
mangelhaften Fliesen. Unberiicksichtigt bleibt, dass im
Kaufrechtnichtdie Herstellungeines mangelfreien —un-
ter Verwendung der Kaufsache — hergestellten Werkes
geschuldet ist, sondern die Verschaffung des Eigentums
anderKaufsache und deren Ubergabe, §433 Abs. 1 BGB.
Das OLG unterscheidet nichtzwischen einer Beseitigung
des Mangels und der Lieferung einermangelfreien Sache.
Die Frage der Unmdéglichkeit wird nicht gepriift.

Das Gesetz riumt dem Kiufer ein Wahlrecht zwischen
beiden Varianten ein und billigt dem Verkiufer zu, eine
oder beide Varianten der Nacherfiillung wegen Unzu-
mutbarkeit zu verweigern.

a) Beseitigung des Mangels (Nachbesserung)

Unter einer Nachbesserung versteht man die Repara-
tur der Sache bzw. den Austausch eines defekten Teils.
Gegenstand des Kaufvertrages ist der Transportbeton,
nicht die fertige Geschossdecke. Da die quellfihigen
Bestandteile weder aus dem Transportbeton selbst noch
aus der Betondecke entfernt werden kénnen, ohne diese
vollstindig zu zerstoren, ist eine Nachbesserung objektiv
unmoglich, § 275 Abs. 1 BGB.

b) Nachlieferung

Der Nachlieferungsanspruch geht iiber die Bereitstel-
lung neuen —mangelfreien — Betons am Lieferort hinaus.
Nach der Dachziegelentscheidung des BGH3 war der
Leistungsaustausch beim Vollzug der Wandelung dort
vorzunehmen, wo sich die Sache vertragsgemal3 befand.
Der Gesetzgeber hat fiir Mingelanspriiche nach § 437 ff.
BGB keine abweichende Regelung getroffen. Wihrend
die Wandelung den Kiufer wie vor dem Kauf stellen
sollte, ist die Nacherfiillung auf das positive Interesse
gerichtet. Es soll ein Zustand erreicht werden, als hitte

der Kaufer von Anfang an einen mangelfreien Baustoff
erworben. Das OLG Karlsruhe4 kniipft an die Ent-
scheidung des BGH® an und sieht den Erfiillungsort des
Nacherfiillungsanspruchs dort, wo sich die Kaufsache
nach dem Zweck des Vertrages befindets.

Da § 439 Abs. 2 BGB Arbeitskosten ausdriicklich nennt,
sindauch die Kosten fiir Ein-und Ausbau den Nacherfiil -
lungskosten zuzuordnen. Bei den unmittelbaren Kosten
fiir den Austausch des mangelhaften Baustoffes ist dem
uneingeschrinkt zuzustimmen’. Zweifel ergeben sich,
wenn weitere kostenintensive Arbeiten erforderlich wer-
den, um iiberhaupt den Austausch vornehmen zu kén-
nen. Fallen hierunterauch die Kosten eines Geriistes, um
iiberhaupt Zugang zur Decke zu bekommen? Bei einem
schwer zuginglichen Ort konnen die Kosten fiir Hilfs-
konstruktionen, wie Schalungen und Geriiste, erheblich
sein. So bejahte das AG Menden® die Verpflichtung eines
Mobelabholmarktes, eine nachgelieferte Couchgarnitur
nicht nur zum Haus des Kiufers zu transportieren, son-
dern das Mébelstiick unter Zuhilfenahme eines teuren
Spezialhubwagens auch in die Wohnung selbst zu brin-
gen. Wihrend Einigkeit besteht, dass der Verkiufer den
Aufwand zur Auftindung der Schadensursache zu tragen
hat, ist nicht geklirt, ob er den zuriickgebauten Beton,
also den Bauschutt, zuriicknehmen und entsorgen muss.
§ 439 Abs. 4 BGB begriindet lediglich einen Anspruch
des VerkaufersaufRiickgewihrdermangelhaften Sache.
Eine Verpflichtung zur Riicknahme und Entsorgung ist
damit nicht zwingend verbunden. 1983 hatte der BGH?

BGH Urteil vom 9,3.1983, Az. VIII ZR 11/82, NJW 1983, 1497,

OLG Karlsruhe, Urteil vom 2.9.2004, Az. 2 U 144/02, IBR 2004, 621.
BGH Urteil vom 9.3.1983, Az. VIIl ZR 11/82, NJW 1983, 1497.

So auch AG Menden, Urteil vom 3.3.2004, Az. 4 C 26/03, NJW 2004,
2171.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 2.9.2004, Az. 2 U 144/02, IBR 2004, 621.
AG Menden, Urteil vom 3.3.2004, Az. 4 C 26/03, NJW 2004, 2171.
9 BGH, Urteil vom 9.3.1983, Zeichen VIIl ZR 11/82, NJW 1983, 1479.

a U W

o o~

BrBp Dezember 2004

-
'|’



482 Bauvertragsrecht

die Riicknahmepflicht des Verkiufers bejaht, jedoch of-
fen gelassen, ob der Verkiufer stets zur Riicknahme der
Kaufsache verpflichtet ist.

¢) Unverhéltnismagigkeit der Nacherfiillung

Ist eine Beseitigung des Mangels objektiv moglich,
kann der Verkiufer die Nacherfiillung jedenfalls dann
verweigern, wenn die Kosten unverhiltnismifig hoch
sind. Hierbei handelt es sich um eine Einrede, die der
Verkiufer erheben muss.

Das Gesetz nennt als Bewertungskriterien den Wert
der Sache in mangelfreiem Zustand, die Bedeutung des
Mangels und die andere Art der Nacherfiillung ohne er-
hebliche Nachteile fiir den Kiufer. Huber0 meint, es sei
auch zu beriicksichtigen, ob den Verkaufer ein Verschul-
dentreffe. Erbegriindetdiesmit Art. 3 Abs. 3S. 2der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie, in der auch die Bedeutung
der Vertragswidrigkeit als Kriterium genannt wird11, Er
hilt bei einem schuldlosen Verkiufer Nacherfiillungs-
kosten bis zu 100% des Werts der mangelfreien Sache fiir
zumutbar. Der schuldhaft handelnde Verkiufer soll nicht
iiber 130% hinaus haften. An dieser Grenze orientiert
sich auch das AG Menden12.

Bitter/Meidt13 ziehen diese Grenze etwas weiter. Nach
deren Faustregel soll fiir den Fall, dass der Verkaufer den
Mangel nicht zu vertreten hat, das Nacherfiillungsver-
langen erst dann unverhiltnismiBig sein, wenn die
Nacherfuillungskosten mehr als 150% des Werts der
mangelfreien Sache oder mehr als 200% des mangelbe-
dingten Minderwerts betragen. Ist die Nacherfiillung
nach diesen Kriterien nicht absolut unverhiltnismabig,
kommt es auf einen internen Kostenvergleich zwischen
beiden Nacherfiillungsvarianten an. Von einer Unver-
hiltnismiBigkeit sei danach auszugehen, wenn die vom
Kiufer gewihlte Art der Nacherfiillung die Kosten der
Alternative um mehr als 10% tibersteigt.

Eine Begrenzung der Nachbesserungskosten auf 130
bis 150% des Werts der mangelfreien Kaufsache ist bei
Endprodukten angemessen. Bei Rohstoffen oder Zwi-
schenprodukten, die noch transportiert und mit hohem
Aufwand weiterverarbeitet werden, ist das zu niedrig.
Mingel, die vor dem Einbau erkannt werden, diirfen
nicht dazu fiihren, dass sich der Verkiufer schon wegen
der im Verhiltnis zum Warenwert hohen Transport-
kosten auf die UnverhiltnismiBigkeit berufen kann.
Hier sollte die Grenze bei 200% liegen, um nicht jede
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Nachbesserung oder Nachlieferung von vornherein
auszuschlieBen.

Das OLG Karlsruhe14 stellt nicht auf ein bestimmtes
Wertverhiltnisab. Es weist den Einwand der Unverhile-
nismiBigkeit zuriick, obwohl sich die Nacherfiillungs-
kostenaufmehrals das 17-fache des Kaufpreises belaufen.
Richtigerweise kommt es dabei nicht auf den Kaufpreis
an, sondern auf den Wert der Sache in mangelfreiem
Zustand15, Der Vorteil eines giinstigen Kaufes soll dem
Kiufer erhalten bleiben. Nicht gefolgt werden kann dem
OLG Karlsruhe jedoch, wenn es statt auf den Wert des
mangelfreien Baustoffes auf den Wert des Bauteils, das
unter Verwendung des Baustoffes hergestellt werden soll,
abstellt. Dem OLG gentigt es, dass unter Verwendung des
mangelhaften Baustoffes »Fliesen« ein gebrauchstaugli-
ches Bauteil »KiichenfuBboden« nicht hergestellt werden
kann. Dieser Ansatz ist dem Werkvertragsrecht ent-
nommen; er kann nicht auf das Kaufrecht iibertragen

werden.

Richtig ist, im Kaufrecht mit festen Prozentsitzen des
Warenwertes zu arbeiten, da der Gesetzgeber die R elati-
on zum Wert der Kaufsache in mangelfreiem Zustand in
§ 439 Abs. 3S. 2 BGB vorgegeben hat.

Hier liegt der Unterschied zum Werkvertrag. Obwohl
auch in § 635 Abs. 3 BGB von unverhiltnismiBigen
Kosten die Rede ist, wird der Wert der Werkleistung
(Werklohn) nicht als BezugsgroBe genannt. Wihrend
der Verkiufer die Verschaffung des Eigentums an der
Kaufsache schuldet, leistet der Unternehmer bei einem
Bauvorhaben lediglich einen Beitrag, um — gemeinsam
mit dem Architekten und anderen Bauhandwerkern —
den geschuldeten Erfolg »Herstellung eines Parkhauses«
herbeizufiihren. Fiihrt der Herstellungsmangel zu ei-
nem Mangel des gesamten Werkes, ist das Gesamtwerk
»Parkhaus« die maBgebliche BezugsgroBe fiir die Frage
der VerhiltnismiBigkeit. Auf das Verhiltnis der Nach-
besserungskosten zum vereinbarten Werklohnkommtes
dabei nichtan. An dieser vom BGH wiederholt bestitig-

10 Huber, Der Nacherfullungsanspruch im neuen Kaufrecht, NJW 2002,
1004 ff..

11 Regierungsentwurf BT-Dr 14/6040, S, 232,

12 AG Menden, Urteil vom 3.3.2004, Az, 4 C 26/03, NJW 2004, 2171.

13 Bitter/Meint, ZIP 2001, 2114,

14 OLG Karlsruhe, Urteil vom 2.9.2004, Az. 2 U 144/02, IBR 2004,
621,

15 OLG Braunschweig, Beschluss vom 4.2.2003, Az. 8W 83/02, NJW
2003, 1053.




ten Rechtslage16 wollte der Gesetzgeberim Rahmen der
Schuldrechtsreform nichts indern7.

Unterscheidetsich der Aufwand von Mangelbeseitigung
und Nachlieferung, ist ein Kostenvergleich zwischen
beiden Arten der Nacherfiillung durchzufiihren. Der
Verkdufer kann sich auf die Unzumutbarkeit einer
Nacherfiillungsvariante berufen, wenn die andere bei
glinstigeren Kosten fiir den Kidufer keine wesentlichen
Nachteile mit sich bringt18,

Im Ausgangsfall gibt der auf 20.000 EUR vereinbarte
Kaufpreis des Betons einen Anhaltspunkt fiir den Wert
der Sache in mangelfreien Zustand. Die Bedeutung des
Mangels ist im konkreten Fall auch erheblich; der gelie-
ferte Beton ist unbrauchbar.

Unabhingig von einem Verschulden des Verkiufers ist
hier die Grenze der Zumutbarkeit iiberschritten, da bei
einer Nachlieferung die Kosten fiir den Ein-und Ausbau
den Nacherfiillungskosten nach § 439 Abs. 2 BGB zuzu-
ordnen sind. Die Nacherfiillungskosten belaufen sich auf
mehrals das Zehnfache des Warenwertes.

2.2 Rucktritt, Minderung

Da der Verkiufer die Nacherfiillung zu Recht verwei-
gern wird, liegen die Voraussetzungen fiir den Riicktritt
vom Kaufvertrag oder die Minderung des Kaufpreises
vor, § 437 Nr. 2 BGB.

a) Ricktritt

Erklirt der Kiufer den Riicktritt, wird der Vertrag in
ein Abwicklungsverhiltnisumgestaltet. Die Erfiillungs-
anspriiche und die damit zusammenhingenden Sekun-
diranspriiche erléschen. Der Kaufer muss weder den
vereinbarten Kaufpreis zahlen noch die Ware abnehmen.
Bereitsempfangene Leistungensind zuriick zu gewihren
und gezogene Nutzungen herauszugeben. Im Gegenzug
sind Verwendungen zu erstatten. Der Riicktritt hat nur
schuldrechtliche und keine dingliche Wirkung19. Mit
dem Erloschen der Erfiillungsanspriiche entfillt neben
dem Nacherfiillungsanspruch auch die Verpflichtung
des Verkiufers, die zum Zwecke der Nacherfiillung
erforderlichen Aufwendungen zu tragen. Dazu gehort
auch die Verpflichtung, Aufwendungen des Kiufers
nach MaBgabe des § 256 BGB zu ersetzen. Bei der Riick-
abwicklung kann der Kiufer zusitzlich Schadensersatz
oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen,
§ 437 Nr. 3 BGB.
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Meist hat der Verkiufer kein Interesse an der Riicknah-
me von Baustoffen, die beim Ausbau zerstort werden.
Ist er zum Riickbau und zur Entsorgung des Bauschutts
verpflichtet?

Die §§ 346 ff. BGB regeln nur die Pflichten des Schuld-
ners, empfangene Leistungen zuriickzugeben. § 347
Abs. 2S. 1 BGB verpflichtet den Gliubiger, notwendige
Verwendungen zu ersetzen. Da es sich bei Verwendun-
gen nur um solche Vermogensaufwendungen handelt,
die der Sache zugute kommen, miissen die Kosten durch
MafBnahmen entstanden sein, die der Erhaltung, Wie-
derherstellung oder Verbesserung der Kaufsache dienen.
Davon kann jedoch beim Einbau und beim Riickbau des
gelieferten Betons nicht die Rede sein20. Damit ergibt
sich aus dem Wortlaut der Riicktrittsvorschriften keine
Verpflichtung des Verkiufers, die Kosten fiir den Ein-
und Ausbau des mangelhaften Materials zu tragen und
den nach einem Riickbau verbleibenden Bauschutt zu
entsorgen. Wihrend § 467 S. 2 BGB a. F. dem Verkiufer
noch die Vertragskosten auferlegte, hat der Gesetzgeber
den Anspruch auf Erstattung dieser und weiterer Kosten
in den Bereich der Schadensersatzanspriiche verwiesen,
die zusitzlich ein Verschulden voraussetzen2?.

198322 hatte der BGH dem Verkiufer die Kosten fiir
das Abdecken der Dachziegel unter dem Gesichtspunkt
des Verzugsschadens auferlegt. In der Aufforderung, die
Ziegel abzuholen, sah der BGH eine verzugsbegriin-
dende Mahnung. Da die Umgestaltung des Vertrages
in ein Riickabwicklungsverhiltnis nur schuldrechtliche
Wirkung hat, ist der Kiufer verpflichtet, den Baustoff
wieder an den Verkiufer zu tbereignen. Der Baustoff
wurde durch die Weiterverarbeitung umgestaltet bzw.
durch den Einbau zum Grundstiicksbestandteil. Es muss
zunichst eine Trennung vom Grundstiick erfolgen, um
tiberhaupt eine Riickiibertragung des Eigentums zu er-
moglichen. Auf diesen Aspekt ist der 8. Senat des BGH
nicht eingegangen. Der Senat spricht in diesem Zusam-
menhang nur von den Kosten des Riicktransportes und

16 BGH, Urteil vom 26.10.1972, Az. VIl ZR 181/71, BGHZ 59, 365 =
NJW 1973, 138.

17 Regierungsentwurf BT-Dr 14/6040, 5. 265.

18 Landgericht Ellwangen, Urteil vom 13.12.2002, Az. 30 219/02,
NJW 2003, 517; OLG Braunschweig, Beschluss vom 4.2.2003, Az.
8 W 83/02, NJW 2003, 1053.

19 Reichsgericht, Urteil vom 2.11.1923, Az. 11 529/22, RG 108, 27.

20 BGH, Urteil vom 9.3.1983, den Zeichen Vil zerrt der 11/82, NJW
1983, 1479.

21 Regierungsentwurf BT-Dr 14/6040, S. 225,

22 BGHa.a.0..
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differenziert nicht zwischen den Kosten der Trennung
vom Grundstiick und des Riicktransports.

Im Ausgangsfall entstehen die wesentlichen Kosten
durch die Trennung des Betons vom Grundstiick und
nicht durch den Transport. Gleiches gilt fiir ein Bauge-
riist. Das Gertist dient bei Dacharbeiten nicht vorrangig
dem Transport der Ziegel, sondern dem Riickbau —also
der Trennung des Baustoffes vom Grundstiick. Es besteht
keine Identitit zwischen dem angelieferten Transport-
beton und den herausgestemmten Festbetonstiicken,
die vollkommen andere Eigenschaften haben. Das gilt
auch bei einem Dachziegel, der passgenau zugeschnitten
wurde.

Nach § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB hat der Kiufer als Riickge-
wiihrschuldner bei der Verarbeitung oder Umgestaltung
des Baustoffes an Stelle der Herausgabe Wertersatz zu
leisten. Gemeintist damit eine Verarbeitung und Umbil-
dungi. S. v. § 950 BGB. Mit der Verarbeitung oder Um-
gestaltung entsteht eine neue bewegliche Sache; die an
dem Ausgangsstoff bestehenden Rechte erloschen. Die
gleiche Wirkung tritt bei der Verbindung des Baustoffes
miteinem Grundstiickein, {9461. V.m. {94 Abs. 2BGB.
Entfillt aber die Verpflichtung des Kaufers, den einge-
bauten Baustoff zuriick zu gewahren, besteht auch keine
Verpflichtung des Verkiufers, diesen Baustoff zuriick zu
nehmen. Die Entscheidung des BGH, dem Verkaufer die
Kosten des Riickbaus als Verzugsschaden aufzuerlegen,
tiberzeugt nicht, zumal der Kaufer jetzt die Moglichkeit
hat, Schadensersatz bzw. Aufwendungsersatz nach § 437
Nr. 3 BGB zu verlangen.

b) Minderung

Wihlt der Kaufer die Minderung, behilt er die mangel-
hafte Ware und muss lediglich den geminderten Kauf-
preis zahlen.

2.3 Schadensersatz, Ersatz vergeblicher
Aufwendungen

Als letzte Variante verweist § 437 Nr. 3 BGB auf den
Schadensersatz oder den Anspruch auf Ersatz vergebli-
cher Aufwendungen. Der Anspruch auf Schadensersatz
neben der Leistung, § 280 Abs. 1 BGB, bei Mingelan-
spriichen besteht immer. Der Verkiufer hatalle Schaden
zu ersetzen, die trotz einer erfolgreichen Nacherfiillung
verbleiben. Schadensersatz statt der Leistung oder Ersatz
vergeblicher Aufwendungen kann der Kiuferverlangen,
soweit die besonderen Voraussetzungen der §§ 440, 280,
283 oder 311a BGB vorliegen. Dies sind die Fille, in de-
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nen der Verkiufer die Nacherfiillung verweigert, nicht
fristgerecht nacherfiillt, die Nacherfiillung fehlschligt
oder fiir den Kidufer unzumutbarist.

Die Anspriiche setzen jeweils voraus, dass der Verkiufer
seine Pflichten aus dem Schuldverhiltnis verletzt und
diese Pflichtverletzung auch zu vertreten hat. Wihrend
die Pflichtverletzung in der Lieferung mangelhafter
Sachen liegt, kommt es fiir ein Verschulden darauf an,
ob er diese Pflichtverletzung vorsitzlich oder fahrlissig
begangen hat.

3 Baustoffhersteller - Baustoffhandler

Die Mingelanspriiche nach § 437 BGB setzen einen
Sachmangel voraus. Dies ist bei einer Lieferung durch
Baustoffhersteller und Baustoffhindler gleichermaBen
der Fall.

Anderssiehtesaus, wenn der Mingelanspruch zusitzlich
erfordert, dass der Verkiaufer den Mangel zu vertreten
hat. Auf diese Verantwortlichkeit kommt es bei der Un-
zumutbarkeit nach § 439 Abs. 3 BGB und bei allen Scha-
densersatz-bzw. Aufwendungsersatzanspriichen, §§ 280
ff. BGB, an. Nach § 276 Abs. 1 BGB hat der Lieferant
des mangelhaften Betons Vorsatz und Fahrlissigkeit zu
vertreten. Fahrlissig handelt, wer die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt auBer Achtlisst, § 276 Abs. 2 BGB.

3.1 Verantwortlichkeit des Baustoffherstellers

Der Baustoffhersteller handelt vorsitzlich, wenn er um
den Mangel seines Produktes weil3 und es trotzdem ver-
kauft. Dabei spielt es keine Rolle, ob er die dadurch beim
Kiufer eintretenden Schiden bewusst herbeifithren
mochte oder nur billigend in Kauf nimmt. Bei bewusster
Fahrlissigkeit kennt der Verkiufer zwar den Mangel sei-
nes Produktes, vertraut aber darauf, dass seinem Kunden
hierdurch kein Schaden entsteht. Beide Fille werden in
der Praxis eher selten vorkommen.

Bei der unbewussten Fahrlissigkeit weill der Verkiufer
nicht um den Mangel seines Produktes, hitte aber bei
gehoriger Sorgfalt den Verkauf eines mangelhaften Pro-
duktes voraussehen und verhindern kénnen. Den Bau-
stoffhersteller treffen hier die typischen Verkehrssiche-
rungspflichten, die aus der Produzentenhaftung bekannt
sind. So muss er sich bei der Konstruktion, Produktion
(Fabrikation) und Instruktion nach dem erkennbaren
und ermittelbaren Stand von Wissenschaft und Tech-




nik richten. Im Rahmen seiner Organisationspflichten
hat der Hersteller seinen Betrieb so einzurichten, dass
Fehler moglichst ausgeschaltet oder durch Kontrollen
entdeckt werden. Im Rahmen seiner Instruktionspflicht
muss er auf die korrekte Handhabung seines Produktes
hinweisen und ausreichend vor gefahrbringenden Ei-
genschaften warnen. Auch nach dem Inverkehrbringen
seines Produktes muss er beobachten, ob noch unbekannt
gebliebene schidliche Eigenschaften oder sonstige, eine
Gefahrenlage schaffende Verwendungsformen zu beo-
bachten sind. Er muss Veroffentlichungen in Fachzeit-
schriften verfolgen und die Produktentwicklung seiner
wichtigsten Wettbewerber im Auge behalten. Ergeben
sich neue Erkenntnisse, hat er diese in seine Gebrauchs-
anweisung einzuarbeiten und gegebenenfalls zusitzliche
Warnhinweise zu erteilen. Eine fahrlissige Verletzung
dieser Pflichten ist stets gegeben, wenn er bei gehériger
Sorgfalt die Herstellung eines mangelhaften Produktes
hitte verhindern konnen. Anders als bei der deliktischen
Haftung muss der Verkiufer nachweisen, dass er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat, § 280 Abs. 1 S.
2 BGB. Dieser Entlastungsbeweis gelingt in der Praxis
nur selten.

Auch bei einer Unzumutbarkeit der Nacherfiillung,
§ 439 Abs. 3 BGB, muss der Verkiufer nach allgemeinen
Beweislastregeln den vollstindigen Nachweis fithren,
dass alle Voraussetzung vorliegen23. Somit handelt der
Herstellerim Regelfalle schuldhaft, wenn er ein mangel-
haftes Produkt in den Verkehr bringt.

Im Ausgangsfall ist dem Baustoffhersteller ein Fabrika-
tionsfehler anzulasten, da er bei der Betonherstellung
den Zuschlagsstoff Kies nicht ausreichend aufschidliche
Bestandteile untersucht hat.

3.2 Verantwortlichkeit des Baustoffhandlers

Auch der Hindler, der den Mangel kennt und seine Ware
trotz derihm bekannten oder zumindest vorhersehbaren
Schadensfolgen fiir den Kaufer in den Verkehr bringt,
ist fiir die damit verbundene Pflichtverletzung verant-
wortlich.

Anders sieht es bei der unbewussten Fahrlissigkeit aus,
da den Hindler andere Sorgfaltspflichten treffen. Der
Hindler ist nicht in die Herstellung eingebunden. Folg-
lich hat er keinen Einfluss auf die Produktion. Eine Ver-
kehrssicherungspflicht nach den Grundsitzen der Pro-
duzentenhaftung ergibtsich allenfalls fiir den fest in eine
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Vertriebsstruktur eingebundenen Hindler im Hinblick
auf die Instruktions- und Produktbeobachtungspflicht.

Es besteht keine Sorgfaltspflicht, die Handelsware bei
Ubergabe auf Mingel zu untersuchen. Die kaufmin-
nischen Priifungs- und Riigepflicht besteht nur im
Verhiltnis zum Vorlieferanten. Eine Pflichtverletzung
kommt aber in Betracht, wenn der Mangel im Rahmen
einer zumutbaren Wareneingangskontrolle zu erkennen

1st.

Nach Auffassung des BGH?24 ist ein Zwischenhindler
nicht zur Untersuchung der an den Verbraucher weiter-
verauBerten Ware verpflichtet. Dies soll sowohl fiir den
Stiickkaufals auch fiir den Gattungskauf?25 gelten. Auch
beim Streckengeschift verneintder BGH26 die Untersu-
chungspflicht, wenn die Ware direkt vom Herstellerzum
Endabnehmer transportiert wird, ohne dass der Hindler
sie zu Gesicht bekommt. Diese Uberlegung ist nachvoll-
ziehbar. Der Hindler hat bei dieser Konstellation keine
Moglichkeit zur Untersuchung.

Bei Transportbeton muss sich die Untersuchung aufeine
Sichtkontrolle des Betons und auf die Uberpriifung der
Warenbegleitpapiere (Lieferscheine) beschrinken. Die
in der DIN 1045 vorgeschriebenen Priifungen bringen
erst fiir den Festbeton — also lange nach dem Einbau —
sichere Erkenntnisse tiber die gelieferte Qualitit. Der
Hindler hat keine Moglichkeit, eine Verunreinigung
des Betons in der kurzen Zeit zwischen der Herstellung
und dem Einbau zu erkennen.

Eine Zurechnung des Herstellerverschuldens kommt
nicht in Betracht, da der Produzent beim Kaufvertrag
nicht Erfiillungsgehilfe des Lieferanten ist. Mit der
Neukonzeption des Kaufrechts wollte der Gesetzgeber
hieran nichts indern27. Zur Begriindung wird ange-
fithrt, dass der Baustoffhersteller kein Erfiillungsgehilfe
des Werkunternehmers sei28. Dies gilt auch fiir Werk-
lieferungsvertriage, die nach § 651 BGB weitgehend dem
Kaufrecht zugewiesenen werden. Wenn der Hersteller
auf Weisung des Verkiufers unmittelbar an den Kaufer
liefert, ist er zwar hinsichtlich des Transportes, nichtaber
im tibrigen Erfiillungsgehilfe des Verkiufers.

23 LG Ellwangen, a.a. 0..

24 BGH, Urteil vom 18.2.1981, Az. VIl ZR 14/80, NJW 1981, 1269.
25 BGH, Urteil vom 25.9.1968, Az. VIl ZR 108/66, NJW 1968, 2238,
26 BGH, Urteil vom 25.9.1968, Az. VIII ZR 108/66, NJW 1968, 2238,
27 BT-Dr 14/6040, S. 210.

28 BGH, Urteil vom 9.2,1978, Az. VIIZR 84/77,NJW 1978, 1157.
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Bei einer Pflichtverletzung wird das Verschulden ver-
mutet, § 280 Abs. 1 BGB. Auch der Hindler muss sich
entlasten. Damit ist er in vollem Umfang darlegungs-
und beweispflichtig, dass eralles Erforderliche getan hat,
um Ware der vereinbarten Qualitit zu liefern. Er muss
mindestens vortragen, dass er mit seinem Vorlieferanten
die gleiche Qualitit vereinbart hatte und keine Umstin-
de vorlagen, die ihm Anlass gaben, an der vereinbarten
Qualititzuzweifelnund auBerordentliche Uberpriifun-
gen vorzunehmen. Darauf weist das OLG Karlsruhe?29
ebenfalls hin, so dass die Entscheidung im Ergebnis rich-
tig ist, auch wenn nicht alle rechtlichen Ausfithrungen
tiberzeugen.

4 Ergebnis und Auswirkungen

Der Baustofthersteller hat regelmifig die Mangelhatf-
tigkeit seines Produktes zu verantworten, wihrend den
Hindler nur dann ein Verschulden trifft, wenn er den
Mangel kennt. Der Baustoffhersteller ist kein Erfiil-
lungsgehilfe des Baustoffhindlers.

Wihrend der Hersteller dem Kiuferalle Schiden zu er-
setzen hat, die aus dem Einbau resultieren, beschrinken
sich die Rechte des Kiufers gegeniiber einem Hindler
auf Nacherfiillung, Riicktritt oder Minderung. Scha-

denersatzanspriiche gegen den Hindler bestehen nicht,
da dieser eine in der Lieferung einer mangelhaften Ware
liegende Pflichtverletzung im Regelfall nicht zu vertre-

ten hat.

Dem Nacherfiillungsanspruch desKiuferskannder Bau-
stoffhindlerschon bei geringeren Nacherfiillungskosten
die Einrede der Unzumutbarkeit entgegenhalten.

Tritt der Verkiufer die Anspriiche gegen seinen Vorlie-
feranten an den Kaufer ab, wird dessen Rechtsposition
kaum verbessert. Zwar wird dem Insolvenzrisiko vor-
gebeugt; das Dilemma, von einem Hindler in der Regel
keinen Schadensersatz zu erlangen, bleibt jedoch. Auf
Seiten des Hindlers liegen gegentiber dem Vorlieferan-
ten, der Hersteller ist, alle Voraussetzung fiir Schadener-
satzanspriiche nach §§ 280, 281 BGB vor. Es fehlt jedoch
am Schaden. Ist der Hindler seinem Abnehmer nicht
schadensersatzpflichtig, gibt es auch keinen Schaden,
den der Baustofthersteller ersetzen muss.

Beidiesem Vergleich muss sich jeder Hersteller von Bau-

stoffen guttiberlegen, ob er Bauherren und Handwerker,
die seine Produkte einbauen, direkt beliefern will.

29 OLG Karlsruhe, Urteil vom 2.9.2004, Az. 2 U 144/02, IBR 2004, 621.
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