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Aufsätze | Wirtschaftsrecht

Prof. PD Dr. Dominik Skauradszun, LL.M.

Kaufrechtliche Nachlieferung durch Zuzahlung
zum höherwertigen Nachfolgemodell

Das Recht des Käufers auf Nachlieferung bei einer Gattungsschuld wirft

besondere Fragen auf, wenn die mangelhafte Kaufsache – etwa ein

Smartphone oder ein Haushaltsgerät – aufgrund eines Modellwechsels

nicht mehr hergestellt wird. Weder in § 439 BGB noch in den §§ 474ff.

BGB ist angelegt, dass der Käufer die Nachlieferung des höherwertigen

Nachfolgemodells verlangen kann – auch nicht gegen Zuzahlung. Weder

die frühere Verbrauchsgüterkauf-RL noch die Warenkauf-RL sehen eine

Zuzahlung zur Ersatzlieferung vor. Der Beitrag bewertet neuere Über-

legungen der Rechtsprechung, in bestimmte Verträge gleichwohl eine

Zuzahlungsobliegenheit hineinzulesen, und macht auf die Gefahren

einer solchen ergänzenden Vertragsauslegung aufmerksam.

I. Grundstruktur der Nacherfüllung nach

§ 439 BGB im Falle eines Modellwechsels

Das Kaufrecht des BGB versucht im Falle eines Sach- oder Rechts-

mangels (§§ 434, 435 BGB) einen Balanceakt zwischen den Rechten

des Käufers (§ 437 BGB) und etwaigen Einwendungen und Einreden

des Verkäufers, mit denen einzelne Mängelgewährleistungsrechte ein-

geschränkt werden oder eingeschränkt werden können. Der Käufer

muss dem Verkäufer zwar das Recht zur zweiten Andienung zugeste-

hen,1 was im Anwendungsbereich der Warenkauf-RL nun auch euro-

paweit gilt,2 ob der Verkäufer die Nacherfüllung im Falle einer Gat-

tungsschuld3 durch Beseitigung des Mangels oder Lieferung4 einer

mangelfreien Sache erbringt, entscheidet aber allein der Käufer durch

das in § 439 Abs. 1 BGB vorgesehene Wahlrecht.5 Beide Arten der

Nacherfüllung stehen in elektiver Konkurrenz zueinander.6 Welche

Art der Nacherfüllung für den Verkäufer weniger Aufwand verursacht

und damit den Gewinn aus dem Verkauf weniger schmälert, lässt sich

nicht einheitlich für alle Sachen beantworten, sondern hängt von der

jeweiligen Sache ab. Sachen, deren Verkaufspreis nur im ein- oder

zweistelligen Bereich liegt, lösen häufig in der Nachlieferung weniger

Aufwand aus als eine Mangelbeseitigung, da die Transport-, Material-

und Personalkosten regelmäßig höher als der Warenwert und erst

recht deutlich höher als der Gewinnanteil im Kaufpreis liegen. Hoch-

preisige Sachen wie etwa Musikinstrumente, Kraftfahrzeuge oder ein-

zeln angefertigte Möbelstücke können im Kaufpreis einen Gewinnan-

teil beinhalten, der es dem Verkäufer erlaubt, in gewissem Umfang

Transport-, Wege-, Material- und Personalkosten i.S. v. § 439 Abs. 2

BGB aufzuwenden und immer noch einen – dann natürlich geschmä-

lerten – Gewinn zu erwirtschaften.

Ist eine der beiden Arten der Nacherfüllung nach § 275 Abs. 1 BGB

unmöglich, da beispielsweise eine Nachlieferung bei einem Unikat für

jedermann unmöglich oder eine Beseitigung des Mangels konstrukti-

onsbedingt für den Schuldner oder jedermann unmöglich ist, besteht

kein Anspruch auf diese Art der Nacherfüllung.7 Sind gar beide Arten

der Nacherfüllung unmöglich,8 stehen dem Käufer (nur) noch die

Rechte aus § 437 Nr. 2 und 3 BGB zu.9 Fälle des § 275 Abs. 1 BGB

führen zu einer Einwendung, die im Streitfalle das Gericht von Amts

wegen zu beachten hat, da die Leistungspflicht kraft Gesetzes ausge-

schlossen ist.10

Der aufwendigere Problembereich betrifft die Verteidigungsmöglich-

keiten für den Verkäufer nach § 439 Abs. 4 BGB, wenn die vom Käu-

fer gewählte Art der Nacherfüllung nur mit unverhältnismäßigen

Kosten möglich ist und der Verkäufer daher die Unverhältnismäßig-

keitseinrede erheben will. Diese zunächst einfach klingende Verteidi-

gung ist prozessrechtlich aufwendig, da die in § 439 Abs. 4 S. 2 BGB

vorgegebenen Prüfungsschritte normative Tatbestandsvoraussetzun-

gen enthalten, die Wertungen des Einzelfalls ermöglichen. So sind für

die Ermittlung der unverhältnismäßigen Kosten insbesondere – also

nicht abschließend11 – „der Wert der Sache im mangelfreien Zustand“

und „die Bedeutung des Mangels“ (beides gehört zur sog. absoluten

Unverhältnismäßigkeit12) sowie die Frage zu berücksichtigen, ob auf

die andere Art der Nacherfüllung „ohne erhebliche Nachteile“ zu-

rückgegriffen werden kann (sog. relative Unverhältnismäßigkeit).

Zu den jüngeren Diskussionen gehört im Anwendungsbereich des

§ 439 BGB die Frage, ob der Käufer nach einem Modellwechsel die

Nachlieferung nach Abs. 1 Alt. 2 durch das Nachfolgemodell verlan-

gen kann, wenn zwischenzeitlich nur noch das Nachfolgemodell her-

gestellt wird und das Vorgängermodell als Neuware nicht mehr ver-
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1 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 41; Walker, in:
Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 40; Berger, in: Jauernig,
BGB, 18. Aufl. 2021, § 439, Rn. 4; Westermann, in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 439, Rn. 2;
Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 2013, § 439, Rn. 5.

2 Schubel, JZ 2022, 73, 76; vgl. Art. 13 Abs. 4 Warenkauf-RL.
3 Klarzustellen ist, dass bei einer bei Gefahrübergang mangelhaften Sache keine Konkreti-

sierung nach § 243 Abs. 2 BGB stattfindet. So etwa Höpfner, in: BeckOGK, Stand:
1.1.2022, BGB, § 439, Rn. 113.

4 Der deutsche Gesetzgeber verwendet den Begriff „Nachlieferung“ (BT-Drs. 19/27424,
41), die Warenkauf-RL hingegen den Begriff „Ersatzlieferung“ (Art. 13 und 14 der Richt-
linie (EU) 2019/771 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2019 über be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Änderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/
EG [Warenkauf-RL]).

5 Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 41; Saenger, in:
HK-BGB, 11. Aufl. 2021, § 439, Rn. 1; Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 2013,
§ 439, Rn. 8; Riehm, ZIP 2019, 589, 593.

6 Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 41; im Ergebnis
auch Westermann, in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 439, Rn. 6 f. Die Rechtsnatur des Wahl-
rechts ist aber umstritten, vgl. Riehm, ZIP 2019, 589, 593.

7 Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 44; Westermann,
in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 439, Rn. 21; Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 2013,
§ 439, Rn. 99; vgl. Art. 13 Abs. 2 Warenkauf-RL für Kaufverträge zwischen Verkäufern
und Verbrauchern.

8 Zur Streichung des § 475 Abs. 4 BGB durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von
Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags vom 25.6.2021
(BGBl. I, S. 2133) s. noch unter V.

9 Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 46; Berger, in:
Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 439, Rn. 22.

10 Grüneberg, in: Grüneberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 275, Rn. 31; Westermann, in: MüKoBGB,
8. Aufl. 2019, § 439, Rn. 21.

11 Beckmann, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 7. Aufl. 2020/2021, § 439 N 130.
12 Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 45; Heinemann,

in: Fikentscher, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 864; Heiderhoff, Europäisches Privatrecht,
5. Aufl. 2020, Rn. 525.
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fügbar ist. Bei den hier betrachteten Gattungsschulden hängt dies

davon ab, was zur Beschaffungspflicht gehört, was damit zusam-

menhängt, ob auch ein Nachfolgemodell zur ursprünglich verein-

barten Gattung gehören soll und eine Sache von mittlerer Art und

Güte sein kann (vgl. § 243 Abs. 1 BGB).13 Je nach Ausgang dieser

Entscheidung liegt dann jenseits der Direktkauffälle (dazu unter

II.) ein Fall der Unmöglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB vor oder

die Beschaffungspflicht umfasst auch die Nachlieferung des Nach-

folgemodells. Dabei sind Fälle zu unterscheiden, in denen das

Nachfolgemodell gleichartig und -wertig ist (dazu unter II.) und

solche, in denen das Nachfolgemodell höherwertig ist (dazu unter

III.). Im zweiten Fall können die Interessen des Verkäufers und

Käufers beim Verbrauchsgüterkauf in besonderem Maße auseinan-

derlaufen: Der Käufer wird nämlich häufig ein noch höheres Inte-

resse daran haben, eine Nachlieferung anstelle einer Nachbesserung

zu erhalten, insbesondere wenn schon einige Zeit nach dem Ge-

fahrübergang verstrichen ist. Denn der Käufer muss für die gezoge-

nen Nutzungen keinen Wertersatz leisten (§ 475 Abs. 3 S. 1

BGB14). Das Nachlieferverlangen kann den Verkäufer veranlassen,

die Einrede nach § 439 Abs. 4 S. 1 BGB geltend zu machen. Für

den Fall des höherwertigen Nachfolgemodells kann nach der Recht-

sprechung des BGH nur dann ein Nachlieferanspruch bestehen,

wenn dieses Recht im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung in

den Vertrag hineingelesen werden kann. Auf die durch ihn selbst

geöffnete Büchse der Pandora versucht der BGH nun durch die

Einschränkung zu reagieren, dass der Käufer in bestimmten Fällen

einer Zuzahlungsobliegenheit zum höherwertigen Nachfolgemodell

unterliege (dazu unter IV.).15 Diese „ergänzende Vertragsauslegung“

stellt bei Lichte betrachtet den Versuch einer Rechtsfortbildung dar,

die Wasser auf die Mühlen derer ist, die seit Jahren vor der Me-

thodik der „ergänzenden Vertragsauslegung“ warnen und deren

Unvorhersehbarkeit und Rechtsunsicherheit kritisieren (dazu unter

V.).16

II. Unmöglichkeit im Falle des Modellwechsels

bei gleichartigem und -wertigem Nachfolge-

modell?

1. Produktionseinstellung
Wenn das Vorgängermodell aufgrund der eingestellten Produktion

nicht mehr hergestellt wird und als Neuware nicht mehr verfügbar

ist, stellt sich grundsätzlich die Frage, ob der Anspruch des Käufers

auf Nachlieferung kraft Gesetzes ausgeschlossen ist. Nach § 275

Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen, soweit

diese für den Schuldner oder für jedermann unmöglich ist. Die An-

nahme einer Unmöglichkeit bei Einstellung der Produktion des Vor-

gängermodells entspricht einer in der Rechtsprechung des BGH und

der Instanzgerichte sowie im Schrifttum weit verbreiteten Ansicht.17

Dies wird auch hier so gesehen, sofern es sich nicht um einen Di-

rektkauf, sondern einen Kaufvertrag zwischen Vertragshändler und

Käufer handelt. Der Vertragshändler hat keinen Einfluss auf die Pro-

duktion des Vorgängermodells durch den Hersteller und kann eine

einmal eingestellte Produktion aus eigenem Recht durch den Her-

steller nicht wieder aufnehmen lassen.

Beim Direktkauf liegt die Annahme einer Unmöglichkeit nach § 275

Abs. 1 BGB aber nicht auf der Hand. Ein Hersteller, der eine Sache

einmal produzieren konnte, dürfte wohl in der Lage sein, diese noch

einmal herzustellen.18 Die Wiederaufnahme einer einmal eingestell-

ten Produktion ist aber aus wirtschaftlicher Sicht ein bloß theore-

tisches Szenario, da entsprechende Maschinen, Produktionsstraßen,

Softwareprogrammierungen und organisatorische Abläufe in der

Produktion – ist diese einmal eingestellt und erst recht nach Um-

stellung auf die Produktion des Nachfolgemodells parallel zur aktu-

ellen Produktion – nicht mit zumutbaren Anstrengungen wiederauf-

genommen werden können. Ist dies aber ein Fall der Unmöglichkeit

nach § 275 Abs. 1 BGB? Stimmiger erscheint es, dass der Hersteller

die Leistung nach § 275 Abs. 2 S. 1 BGB verweigern kann, soweit

diese einen Aufwand erfordert, der unter Beachtung des Inhalts des

Schuldverhältnisses und der Gebote von Treu und Glauben in einem

groben Missverhältnis zu dem Leistungsinteresse des Gläubigers

steht. Ausweislich § 439 Abs. 4 S. 1 BGB wird § 275 Abs. 2 BGB

auch nicht etwa verdrängt. Wurde die Produktion einmal eingestellt

und ist das Vorgängermodell als Neuware nicht mehr verfügbar,

spricht viel dafür, dass das Leistungsinteresse des Käufers auf Nach-

lieferung regelmäßig zu dem – nicht nur finanziellen, sondern auch

organisatorischen und planerischen19 – Aufwand des Herstellers,

wieder eine vollständige Produktion aufzubauen, in einem groben

Missverhältnis steht und daher die Nachlieferung des Vorgängermo-

dells verweigert werden kann. Sind die Voraussetzungen des § 275

Abs. 2 BGB erfüllt, werden im Übrigen regelmäßig auch die Voraus-

setzungen der Einrede des § 439 Abs. 4 BGB erfüllt sein, deren Vo-

raussetzungen geringer sind.20

2. Modellwechsel
Das Nachfolgemodell kann jedoch nach dem Parteiwillen noch zu

der ursprünglich vereinbarten Gattung gehören und eine Sache

mittlerer Art und Güte i.S. v. § 243 Abs. 1 BGB darstellen und da-

mit von der Beschaffungspflicht des Verkäufers umfasst sein.21 Zur

Bestimmung des mutmaßlichen Parteiwillens ist insbesondere nach

der Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit zu fragen.22 Das betrifft

beispielsweise Fälle, in denen der Hersteller einer technisch ausge-

324 Betriebs-Berater | BB 7.2022 | 14.2.2022

13 In BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335 ff. (in diesem Heft), prüft der Senat ab-
strakt eine „Beschaffungspflicht“, ohne die Art der Schuld zu thematisieren und ohne
die Beschaffungspflicht an die Gattungsschuld zu knüpfen.

14 Bei anderen Kaufverträgen bleibt es bei § 439 Abs. 6 S. 1 BGB, der auf § 346 Abs. 1 und
2 BGB und somit auch den dortigen Anspruch auf Wertersatz verweist, Saenger, in: HK-
BGB, 11. Aufl. 2021, § 439, Rn. 19.

15 Die Zuzahlungsobliegenheit und dazugehörige Größenmerkmale wurden in BGH,
8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335 ff., entwickelt, in BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/
20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 56 f. wurde aber schon an zwei Stellen die
„Zuzahlung“ bzw. „Kostenbeteiligung des Käufers“ an der Beschaffungspflicht des Ver-
käufers angesprochen.

16 Zu den kritischen Stimmen gehören etwa Neuner, BGB AT, 12. Aufl. 2020, § 35, Rn. 69 ff.
und konkret zur Linie des BGH Gsell, EWiR 2019, 429, 430.

17 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 38; OLG Bam-
berg, 20.9.2017 – 6 U 5/16, BeckRS 2106, 130330, Rn. 9; OLG Jena, 15.8.2018 – 7 U 721/
17, BeckRS 2018, 19634, Rn. 45; LG Augsburg, 7.7.2017 – 95 O 3800/16, juris, Rn. 68;
Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 44; Steenbuck,
MDR 2016, 185, 187; Harriehausen, NJW 2018, 3137, 3138; Riehm, ZIP 2019, 589, 590.

18 Für solche Fälle wird im Schrifttum – wie hier – zu Recht auf § 275 Abs. 2 BGB abge-
stellt, Ernst, in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 275, Rn. 38; R. Schulze, in: Schulze, BGB,
11. Aufl. 2021, § 275, Rn. 18; Lorenz, in: BeckOK BGB, 60. Ed. 1.11.2021, § 275, Rn. 33, 58.

19 Für solche Aufwendungen nicht-finanzieller Natur behält § 275 Abs. 2 BGB trotz § 439
Abs. 4 S. 1 BGB seine Bedeutung, Jacoby/von Hinden, Studienkommentar BGB, 17. Aufl.
2020, § 439, Rn. 12.

20 Heinemann, in: Fikentscher, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 864; Faust, in: BeckOK BGB,
60. Ed. 1.11.2021, § 439, Rn. 70.

21 Höpfner, in: BeckOGK, Stand: 1.1.2022, BGB, § 439, Rn. 113.2. Wie die Gattung bestimmt
wird, bestimmen die Parteien, Schiemann, in: Staudinger, BGB, 2019, § 243, Rn. 8; Schul-
ze, in: HK-BGB, 11. Aufl. 2021, § 243, Rn. 3; Emmerich, in: MüKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 243,
Rn. 6. Auch beim Stückkauf wird der Parteiwille danach untersucht, was als gleichartige
und gleichwertige Sache angesehen werden sollte, Matusche-Beckmann, in: Staudinger,
BGB, 2013, § 439, Rn. 64; wohl auch Arnold, JuS 2021, 1076, 1077.

22 Riehm, ZIP 2019, 589, 590.
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reiften Motorsäge einen Modellwechsel vornimmt, wobei das Modell

lediglich mit einer anderen Modellnummer und Verpackung verse-

hen wird, die Sache aber im Übrigen mangels technischer Verände-

rung gleichartig und -wertig bleibt. Zwischen dem Vorgänger- und

dem Nachfolgemodell besteht dann zwar keine absolute Identität, ist

Gegenstand des Kaufvertrags aber eine Gattungsschuld, kann bei

vielen Sachen der Parteiwille dahingehend auszulegen sein, das

gleichartige und -wertige Nachfolgemodell als gleiche Gattung und

Sache von mittlerer Art und Güte zu verstehen.23

Bei gleichartigen und -wertigen Nachfolgemodellen führt der Mo-

dellwechsel damit nicht grundsätzlich zur Unmöglichkeit i.S. v.

§ 275 Abs. 1 BGB.24 Die Schwierigkeit besteht allerdings darin, dass

es bei den zahlreichen Sachen, die Gegenstand eines Kaufvertrags

sein können, unterschiedliche Verkehrssitten geben kann, also bei-

spielsweise ein bloßes Facelift bei einer Gefriertruhe die Gleichar-

tigkeit zum Nachfolgemodell weniger infrage stellen dürfte als bei

einem Smartphone, dessen Hersteller als Trendsetter gilt. Daher

sind abstrakte Feststellungen zur Gleichartig- und -wertigkeit kaum

möglich.25 Jedenfalls bleibt in diesen Fällen bei unverhältnismäßi-

gen Kosten der Nachlieferung die Einrede nach § 439 Abs. 4 S. 1

BGB.26

III. Unmöglichkeit im Falle des Modellwechsels

bei höherwertigem Nachfolgemodell

Anders als das gleichartige und -wertige Nachfolgemodell stellt ein

höherwertiges Nachfolgemodell schon begrifflich keine Sache von

mittlerer Art und Güte dar (vgl. § 243 Abs. 1 BGB), sondern eine

andere Sache (Aliud).27 Dann bleibt es bei den unter II. dargestell-

ten Grundsätzen, sodass der Käuferanspruch auf Nachlieferung des

Vorgängermodells kraft Gesetzes ausgeschlossen ist (§ 275 Abs. 1

BGB) bzw. verweigert werden kann (§ 275 Abs. 2 BGB). Der Nach-

erfüllungsanspruch beschränkt sich in der Folge auf die Beseitigung

des Mangels. Eine solche Beseitigung des Mangels ist für Verkäufer

wirtschaftlich etwa dann interessant, wenn höherpreisige Sachen be-

troffen sind, deren Gewinnmarge die Aufwendungen für eine Man-

gelbeseitigung auffangen kann und der Verkäufer so eine Chance

hat, den vollen Kaufpreis zu behalten. Bei niedrigpreisigen Sachen

wird der Verkäufer gegen die verlangte Nachbesserung häufig eine

Einrede wegen absoluter Unverhältnismäßigkeit erheben können

(vgl. § 439 Abs. 4 S. 2 BGB: „Wert der Sache in mangelfreiem Zu-

stand“). Erklärt der Käufer sodann den Rücktritt (§§ 437 Nr. 2, 323

Abs. 1, 346 BGB), ist dies für den Verkäufer meist nicht weiter

problematisch, da nur ein geringer Kaufpreis zurückzugewähren ist

(§ 346 Abs. 1 BGB). Gelingt die Nacherfüllung in beiden Arten

nicht, hat der dann ermöglichte Rücktritt für den Käufer allerdings

nicht die gleiche Attraktivität,28 da dieser im Rückgewährschuldver-

hältnis zum Wertersatz verpflichtet ist (§ 346 Abs. 1 und 2 BGB).

Praktisch sind bei niedrigpreisigen Sachen die gezogenen Nutzungen

allerdings häufig so gering, dass seitens des Verkäufers kein Werter-

satz verlangt wird.

Wohl aufgrund der geringeren Attraktivität des Rücktritts im Ver-

gleich zur Nacherfüllung hat der BGH bei höherpreisigen Sachen ei-

nes Verbrauchsgüterkaufs wiederholt zu begründen versucht, dass

das Nacherfüllungsrecht nicht restriktiv auszulegen sei und eine

Nachlieferung auch bei einem Wechsel zu einem höherwertigen

Nachfolgemodell interessengerecht sein könne, wenn ein solcher

Nachlieferanspruch zeitlich begrenzt durchsetzbar sei – angelehnt an

die Verjährungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB nämlich für zwei

Jahre29 – und sich der Verkäufer durch Regressmöglichkeiten nach

§§ 445a, 478 BGB wirtschaftlich von den Nachteilen der Nachliefe-

rung befreien könne.30 Daher hat sich der Kaufrechtssenat wieder-

holt dafür ausgesprochen – wurde im Kaufvertrag hierzu nichts ver-

einbart – den beiderseitigen Parteiwillen daraufhin zu untersuchen,

ob die Leistung durch den Verkäufer auch mit dem höherwertigen

Nachfolgemodell als Erfüllung angesehen und dem Käufer ein Nach-

lieferanspruch auf das höherwertige Nachfolgemodell zugesprochen

werden kann.31

Methodisch wendet der Kaufrechtssenat eine „ergänzende Vertrags-

auslegung“ an. Nach §§ 157, 242 BGB seien Verträge so auszulegen,

wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfor-

dern. Dies gebiete auch eine „nach beiden Seiten interessengerech-

te[n] Auslegung des Parteiwillens“.32 Für eine solche ergänzende Ver-

tragsauslegung sei der hypothetische Wille zu ermitteln, was beide

Parteien bei redlicher Denkweise als gerechten Interessenausgleich ge-

wollt und akzeptiert hätten.33

IV. Käuferseitige Zuzahlungsobliegenheit bei

höherwertigen Nachfolgemodellen?

Eine bloß zeitliche Begrenzung des Nachlieferanspruchs auf das hö-

herwertige Nachfolgemodell wird für eine interessengerechte Ausle-

gung des beiderseitigen Parteiwillens erst recht nicht genügen, wenn

das Nachfolgemodell erheblich höherwertig ist. Daher versucht der

BGH auf die durch ihn selbst geöffnete Büchse der Pandora durch

die Einschränkung zu reagieren, wonach der Käufer in solchen Fäl-

len einer Zuzahlungsobliegenheit zum höherwertigen Nachfolgemo-

dell unterliegen könne.34 Methodisch stellt der BGH hierfür erneut

nur auf eine „ergänzende Vertragsauslegung“ ab, da es – sonst wür-

de sich die Frage gar nicht erst stellen – zu einem Nachlieferan-

spruch bei Wechsel zum höherwertigen Nachfolgemodell gegen Zu-

Betriebs-Berater | BB 7.2022 | 14.2.2022 325

23 So etwa OLG Düsseldorf, 9.11.2018 – 22 U 2/18, BeckRS 2018, 29177, Rn. 55; OLG Frank-
furt a.M., 12.10.2018 – 25 U 36/18, BeckRS 2018, 27862, Rn. 35; wohl auch Riehm, ZIP
2019, 589, 592 für „geringfügige Veränderungen innerhalb derselben Baureihe“.

24 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 16: „Auch ist
das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend davon ausgegangen, dass die den
Verkäufer bei einem Neuwagenkauf treffende Ersatzlieferungsverpflichtung nicht stets
auf das im Kaufvertrag bezeichnete Fahrzeugmodell beschränkt ist, sondern sich aus ei-
ner interessengerechten Auslegung der Willenserklärungen der Vertragsparteien
(§§ 133, 157 BGB) im Fall eines nach Kaufvertragsabschluss eingeführten Nachfolgemo-
dells (Facelift, Modellpflegemaßnahme, neue Baureihe/Generation) auch eine Beschaf-
fungspflicht des Verkäufers bezüglich eines solchen Fahrzeugs ergeben kann“ (ähnlich
auch Rn. 43); BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 336 ff., Rn. 36, 40.

25 So etwa für den Fahrzeugmarkt OLG Düsseldorf, 9.11.2018 – 22 U 2/18, BeckRS 2018,
29177, Rn. 55.

26 Richtig Höpfner, in: BeckOGK, Stand: 1.1.2022, BGB, § 439, Rn. 113.2.
27 OLG Düsseldorf, 9.11.2018 – 22 U 2/18, BeckRS 2018, 29177, Rn. 55; OLG Hamburg,

21.12.2018 – 11 U 55/18, BeckRS 2018, 33592, Rn. 45; OLG Frankfurt a.M., 12.10.2018 –
25 U 36/18, BeckRS 2018, 27862, Rn. 35; OLG Bamberg, 20.9.2017 – 6 U 5/17, BeckRS
2016, 130330, Rn. 15; Walker, in: Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021,
§ 4, Rn. 44; wohl auch Steenbuck, MDR 2016, 185, 187, und Riehm, ZIP 2019, 589, 592.

28 Gsell, EWiR 2019, 429, 430.
29 Umfassende Kritik zu dieser vom Gesetz nicht festgelegten zeitlichen Grenze Arnold, JuS

2021, 1076, 1078.
30 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 49, 51; BGH,

8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 337, Rn. 46.
31 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 53; BGH,

8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 337 ff., Rn. 46, 49, 56.
32 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 16.
33 BGH, 10.6.2008 – XI ZR 211/07, NJW 2008, 3422, Rn. 18; BGH, 13.4.2010 – XI ZR 197/09,

NJW 2010, 1742, Rn. 18 (wortgleich in beiden Entscheidungen, wonach entscheidend
sei, was redliche Vertragspartner bei angemessener Abwägung ihrer beiderseitigen Inte-
ressen nach Treu und Glauben gewählt hätten).

34 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 337 ff., Rn. 49, 56.
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zahlung des Käufers weder im deutschen Recht noch in der (nun-

mehr aufgehobenen) Verbrauchsgüterkauf-RL35 bzw. der geltenden

Warenkauf-RL Vorschriften oder Erwägungsgründe36 gibt. Eine ent-

sprechende Auslegung der deutschen (Umsetzungs-)Vorschriften wä-

re in Verbraucherfällen sogar fragwürdig, da Art. 14 Abs. 1 Buchst. a

Warenkauf-RL – wie schon Art. 3 Abs. 3 Verbrauchsgüterkauf-RL –

die Unentgeltlichkeit der Ersatzlieferung betont, eine Zuzahlung da-

mit schwerlich in Einklang zu bringen ist.37 Auch die bislang zur

Verbrauchsgüterkauf-RL ergangene Rechtsprechung des EuGH betraf

diese Fälle nicht. Dogmatisch handelt es sich bei der vom BGH im

Wege der „ergänzenden Vertragsauslegung“ entwickelten Zuzahlung

um eine käuferseitige Obliegenheit, die nicht isoliert einklagbar ist.

Wird sie nicht erfüllt, entfällt im Ergebnis38 der Nachlieferanspruch

des Käufers nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

Weist das Nachfolgemodell einen erheblichen Mehrwert auf, versucht

der Verkäufer typischerweise durch einen höheren Listenpreis mehr

Umsatz zu erwirtschaften als beim Vorgängermodell. Mit diesem hö-

heren Umsatz soll amortisiert werden, was der Hersteller für das

Nachfolgemodell an Forschungs- und Entwicklungskosten investiert

hatte. Unterstellt, dass dieser erhebliche Mehrwert objektiv besteht

und vom Verkäufer dargelegt und bewiesen werden kann,39 wird der

Verkäufer eine Auslegung des Kaufvertrags dergestalt, dass anstelle

des nicht mehr produzierten Vorgängermodells nun das höherwertige

Nachfolgemodell zu liefern ist, nicht mehr als interessengerechte Aus-

legung empfinden. Ein redlich denkender Käufer müsste eingestehen,

dass der Mangelfall – eigentlich eine Leistungsstörung – für ihn eine

glückliche Wendung bringt, da er durch den Nachlieferanspruch nicht

nur zu genau der versprochenen wirtschaftlichen Lage gelangt,40 son-

dern – ohne Zuzahlung – zu einer wirtschaftlichen Verbesserung.

Dem Käufer aber über den Weg des Nachlieferanspruchs etwas zu ge-

währen, was er nach dem primären Erfüllungsanspruch hinsichtlich

der Kaufsache nicht hätte verlangen können, ist nicht Aufgabe der

Nacherfüllung.41

Folge der vom BGH geöffneten Büchse der Pandora ist, dass auch

die Zuzahlungsobliegenheit genauer konturiert werden muss. Der

BGH versucht hierzu den hypothetischen Willen beider Vertrags-

parteien in mehreren Stufen zu ermitteln: Erstens sei zu fragen, ob

das Nachfolgemodell einen erheblichen Mehrwert aufweise, was

eine Erhöhung des Listenpreises um ein Viertel oder mehr voraus-

setze. Ist der neue Listenpreis nicht um diesen Wert erhöht, unter-

liege der Käufer keiner Zuzahlungsobliegenheit. Ist der Listenpreis

aber um ein Viertel oder mehr erhöht, könne der beiderseitige Par-

teiwillen so auszulegen sein, dass der Käufer im Gegenzug zur Lie-

ferung des erheblich höherwertigen Nachfolgemodells einer Zuzah-

lungsobliegenheit unterliege. Zum Schutz des Nachlieferanspruchs

sei die Differenz zwischen den Listenpreisen allerdings nicht voll-

ständig vom Käufer auszugleichen, sondern in der Regel lediglich

in Höhe eines Drittels, in Ausnahmefällen bis zur Hälfte.42 Die

Schätzung einer angemessenen Zuzahlung obliege jedenfalls dem

Tatrichter.43

Aus diesen Wertungen des BGH würden sich typische Fallgruppen

ergeben, die anhand eines Smartphones skizziert werden. Den Fall-

gruppen liegt dabei das Verständnis des BGH zugrunde, dass der

„erhebliche Mehrwert“ des Nachfolgemodells zwar der Auslöser für

die etwaige Zuzahlungsobliegenheit ist, die tatsächliche Zuzahlungs-

obliegenheit aber maßgeblich an dem Listenpreis zu bestimmen

ist:4445

V. Stellungnahme

Bei Entscheidungen des höchsten deutschen Zivilgerichts ist für künf-

tige Fälle und die Rechtsentwicklung weniger von Bedeutung, ob im

Einzelfall im Wege der „ergänzenden Vertragsauslegung“ ein interes-

sengerechtes Ergebnis gefunden wurde. Entscheidend ist vielmehr, ob

die vom BGH angewandte Methodik und die von ihm entwickelten

Auslegungskriterien Bedenken für künftige Fälle begründen. Solche

Bedenken bestehen.46

1. Kritik an der Methodik
Erstens basiert die vom BGH entwickelte und konturierte Zuzah-

lungsobliegenheit nicht auf einer gesetzgeberischen Vorschrift oder ei-

ner von den Vertragsparteien gewollten Regelung, sondern lediglich

auf einer „ergänzenden Vertragsauslegung“ des Vertrags. Das metho-

Listenpreis Smartphone Version

10: 800 Euro

Listenpreis Smartphone Version

10: 800 Euro

Listenpreis Smartphone Version

10: 800 Euro

Listenpreis Smartphone Version

11: 1000 Euro

Listenpreis Smartphone Version

11: 900 Euro

Listenpreis Smartphone Version

11: 1050 Euro

Listenpreis zwar 25% höher, er-

heblicher Mehrwert des Nach-

folgemodells vom Verkäufer

aber nicht dargelegt bzw. nicht

bewiesen

Mehrwert des Nachfolgemo-

dells vom Verkäufer dargelegt

und ggf. bewiesen, Erhöhung

des Listenpreises aber nicht um

25% oder mehr (sondern ledig-

lich 12,5%)

Listenpreis um mehr als 25% hö-

her und erheblicher Mehrwert

des Nachfolgemodells vom Ver-

käufer dargelegt und ggf.

bewiesen

Keine Zuzahlungsobliegenheit44 Keine Zuzahlungsobliegenheit,

da der BGH nicht von einem er-

heblichen Mehrwert ausgeht45

Zuzahlung: 1/3 der Listenpreisdif-

ferenz, also 1/3 von 250 Euro =

83,33 Euro

Ergebnis: Käufer könne die

Nachlieferung des Smartphones

der Version 11 ohne Zuzahlung

verlangen.

Ergebnis: Käufer könne die

Nachlieferung des Smartphones

der Version 11 ohne Zuzahlung

verlangen.

Ergebnis: Erfüllt der Käufer seine

Zuzahlungsobliegenheit durch

Zahlung von 83,33 Euro, könne

er die Nachlieferung des Smart-

phones der Version 11 verlangen.

35 RL 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu bestimm-
ten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter. Die Ver-
brauchsgüterkauf-RL wurde durch die Warenkauf-RL zum 1.1.2022 aufgehoben (Art. 23
Warenkauf-RL).

36 Die für Art. 14 Warenkauf-RL einschlägigen Erwägungsgründe sind betreffend Abs. 1
ErwG 54 f., betreffend Abs. 2 ErwG 59, hinsichtlich Abs. 3 ErwG 34, 40 und bezüglich
Abs. 4 ErwG 57.

37 Richtig Riehm, ZIP 2019, 589, 592.
38 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 50, 55; s. unter V. zu der Frage,

ob der Anspruch des Käufers tatsächlich entfällt oder vielmehr aufgrund der rechtshem-
menden Einrede des Verkäufers nicht durchsetzbar ist.

39 Dies verlangt der BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 55.
40 Nämlich der Erfüllung des Anspruchs auf Lieferung einer mangelfreien Sache nach § 433

Abs. 1 S. 2 BGB, Berger, in: Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 439, Rn. 1.
41 Richtig LG Münster, 29.1.2018 – 10 O 357/16, BeckRS 2018, 1214, Rn. 16. Einen Sonder-

fall stellt § 439 Abs. 3 BGB dar, der dem Käufer einen Aufwendungsersatzanspruch ge-
gen den Verkäufer im Falle von eingebauten bzw. angebrachten Sachen gewährt. Dieses
Recht besteht zwar ausweislich des Wortlauts „im Rahmen der Nacherfüllung“, hat aber
gleichwohl zuvorderst den Zweck, die Nacherfüllung unentgeltlich zu ermöglichen (vgl.
Art. 3 Abs. 3 Verbrauchsgüterkauf-RL und dessen Auslegung durch EuGH, 16.6.2011 – C-
65/09, C-87-09, BB 2011, 1934 m. BB-Komm. Ayad/Schnell, NJW 2011, 2269, Rn. 49 ff.).
Die Kaufsache selbst wird durch die Nacherfüllung nicht erweitert.

42 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 54.
43 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 50.
44 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 55, denn dann werde die Käufer-

obliegenheit schon nicht ausgelöst.
45 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 53 (ausdrücklich als „generalisie-

rende Betrachtungsweise“ bezeichnet).
46 Neben den hier sogleich genannten Kritikern haben sich zum Hinweisbeschluss vom

8.1.2019 – VIII ZR 225/17 und zur Vorgängerentscheidung vom 21.7.2021 – VIII ZR 254/
20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, kritisch geäußert Walker, in: Brox/Walker, Beson-
deres Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 4, Rn. 44; Höpfner, in: BeckOGK, Stand: 1.1.2022, BGB,
§ 439, Rn. 113.4; Arnold, JuS 2021, 1076, 1077; in BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB
2022, 335 ff., Rn. 36–55, hat der Senat diese und weitere kritische Stimmen im Schrift-
tum nicht einmal erwähnt.
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dische Fundament ist also per se eher dünn. Die Methodik der „er-

gänzenden Vertragsauslegung“ ist auch nicht frei von Kritik, sondern

seit Jahren fundamentalen Angriffen ausgesetzt.47 Neuner stellt zu

Recht fest, dass sich hinter Entscheidungen der Gerichte auf Basis ei-

ner „ergänzenden Vertragsauslegung“ in der Regel eine rechtsfortbil-

dende Entscheidung verbirgt, ohne dass dies für die Parteien und die

Masse der Rechtsanwender transparent gemacht würde.48 Arnold hat

genau dies für die durch Rechtsfortbildung begründete Zuzahlungs-

obliegenheit festgestellt.49 Neuner erinnert auch ganz richtig daran,

dass von einem Richterspruch – insbesondere wenn er höchstrichter-

lich verkündet wird – eine Befriedungswirkung ausgehen sollte,50 was

bei der unterlegenen Partei schwerlich zu erreichen sei, wenn dieser

ein hypothetischer Wille untergeschoben werde. Dann dränge bei

Lichte betrachtet der Richter den Parteien seine Maßstäbe auf.51 Ord-

net man zudem den Kaufvertrag – was nicht ernsthaft fraglich sein

dürfte – den „typischen“ Verträgen zu, hat Cziupka (J. Scheller) zu

Recht daran erinnert, dass dann bei Regelungslücken direkt auf das

dispositive Recht zurückzugreifen sei.52 Bei Kaufverträgen über Sa-

chen, die allgemeinbekannt im Laufe der Zeit einem Modellwechsel

unterliegen, von atypisch gelagerten Verträgen auszugehen, die dann

die „ergänzende Vertragsauslegung“ notwendig machen könnten, er-

scheint wirklichkeitsfern. Schließlich hat Busche überzeugend festge-

stellt,53 dass der BGH in früheren Zeiten immer betont habe, dass die

ergänzende Vertragsauslegung nicht zu einer Erweiterung des Ver-

tragsgegenstands führen dürfe54 – das Auswechseln der Kaufsache

von einer Gattung auf eine andere dürfte genau zu so einer Erweite-

rung des Vertragsgegenstands führen.

2. Betrachtung des Gesamtsystems
Zweitens ist das kaufrechtliche Mängelgewährleistungsrecht – insbe-

sondere beim Verbrauchsgüterkauf – seit Jahrzehnten von dem an-

spruchsvollen Bestreben geprägt, einen gerechten Ausgleich zwi-

schen den Interessen des Verkäufers und des Käufers zu finden.

Das nationale Recht ist eingebettet in Vorgaben und Wertungen

der Verbrauchsgüterkauf-RL bzw. der Warenkauf-RL. Wird in die-

sem Gesamtsystem des Mängelgewährleistungsrechts eine Option

ergänzt – wie eine Zuzahlungsobliegenheit des Käufers – gerät das

gesamte System in Bewegung. Daher ist der Kritik von Gsell bei-

zupflichten, dass selbst dann, wenn der BGH das nachrangig mög-

liche Rücktrittsrecht (§ 437 Nr. 2 BGB) aufgrund der dortigen

Nutzungsersatzpflicht (§ 346 Abs. 1 und 2 BGB) als Unwucht ein-

schätzen sollte, nicht durch eine Veränderung des Nacherfüllungs-

rechts begegnet werden kann.55 Wird allein durch einen hypothe-

tischen Parteiwillen das Nacherfüllungsrecht erweitert, setzt sich

eine solche Rechtsprechung „dem Vorwurf willkürlicher Grenzzie-

hung“56 aus.

3. Verursachte Rechtsunsicherheiten
Drittens zeichnet sich ein dogmatisch stabiles kaufrechtliches Mängel-

gewährleistungsrecht dadurch aus, dass die hierzu ergehenden Ge-

richtsentscheidungen voraussehbar sind und die Marktteilnehmer in-

nerhalb eines rechtssicheren Rahmens agieren können. Bei Lichte be-

trachtet führt die Rechtsprechung des BGH bei den Tatrichtern zu

derart vielen Ermessensentscheidungen57 und Folgefragen, dass die

Parteien kaum rechtssicher sagen können, wie Instanzgerichte ent-

scheiden werden. Ein paar Aspekte sollen diese Rechtsunsicherheiten

verdeutlichen:

– Offen ist zunächst die Rechtsnatur der Zuzahlungsobliegenheit.

Zweifelhaft ist daher, ob die Nichterfüllung der Zuzahlungsoblie-

genheit tatsächlich – wie es der BGH annimmt58 – dazu führt, dass

der Nachlieferanspruch entfällt, oder aber die Zuzahlungsobliegen-

heit des Käufers dem Verkäufer eine anspruchsbeschränkende Ein-

rede gegen den Anspruch des Käufers ermöglicht und der Anspruch

auf Nachlieferung daher bis zur Zuzahlung nicht durchsetzbar ist.59

Ferner ist unklar, ob einer der beiden Vertragsparteien vorleistungs-

pflichtig ist oder jede Seite die Erfüllung Zug um Zug verlangen

kann.60

– Sollte die Zuzahlungsobliegenheit bei Lichte betrachtet zu einer an-

spruchsbeschränkenden Einrede führen, ist offen, mit welcher Be-

gründung der BGH das Rücktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2, 323 BGB

bejahen will, wenn die andere Art der Nacherfüllung verweigert

werden darf, fehlgeschlagen oder für den Käufer unzumutbar ist.

§ 440 S. 1 BGB lässt die für den Rücktritt erforderliche Fristsetzung

nämlich nur dann entfallen, wenn der Verkäufer beide Arten der

Nacherfüllung „gemäß § 439 Abs. 4“ BGB verweigert, die dem Käu-

fer zustehende Art der Nacherfüllung fehlgeschlagen oder ihm un-

zumutbar ist. Die vom BGH offenbar entwickelte anspruchsbe-

schränkende Einrede wird von § 440 S. 1 BGB jedoch nicht er-

fasst.61 Es stellt sich daher die Frage, ob der BGH eine analoge An-

wendung von § 440 S. 1 BGB auch auf die von ihm geschaffene

Einrede vor Augen hat und wie eine hierfür erforderliche planwid-

rige Regelungslücke bejaht werden soll. Die Regelungslücke würde

nämlich nicht aufgrund der gesetzgeberischen Planwidrigkeit be-

stehen, sondern nur aufgrund der Rechtsfortbildung.

– Es ist unklar, ob eine Zuzahlungsobliegenheit durch „ergänzende

Vertragsauslegung“ auf alle Sachen im Kaufrecht, die einem Modell-

wechsel unterliegen können, anwendbar ist, oder nur auf be-

stimmte.62
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47 Etwa schon Wieacker, JZ 1967, 385, 390: Figur sei „ganz durch eine objektive Bestim-
mung der Leistungspflicht nach § 242 [BGB] zu ersetzen“.

48 Neuner, BGB AT, 12. Aufl. 2020, § 35, Rn. 70; dies wird etwa in BGH, 8.12.2021 – VIII ZR
190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 53 deutlich, wenn die vom Senat vorgegebenen Maßstä-
be weder auf eine deutsche bzw. europäische Norm noch gefestigte Vorarbeiten im
Schrifttum gestützt werden können.

49 Arnold, JuS 2021, 1076, 1077.
50 Neuner, BGB AT, 12. Aufl. 2020, § 35, Rn. 71.
51 Neuner, BGB AT, 12. Aufl. 2020, § 35, Rn. 67; Arnold, JuS 2021, 1076, 1077.
52 Cziupka, JuS 2009, 103, 106.
53 Busche, in: MüKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 157, Rn. 56.
54 BGH, 17.4.2002 – VIII ZR 297/01, BB 2002, 1439, NJW 2002, 2310 unter II. 2.; BGH,

26.6.2014 – III ZR 299/13, BB-Entscheidungsreport Wenner, BB 2014, 2259, NJW-RR 2015,
183, Rn. 13; BGH, 11.1.2012 – XII ZR 40/10, NJW 2012, 844, Rn. 24.

55 Gsell, EWiR 2019, 429, 430.
56 Gsell, EWiR 2019, 429, 430.
57 Unmissverständlich BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 50: freies

Schätzungsermessen des Tatrichters.
58 BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 50, 55; die in Rn. 50 gewählte

Formulierung scheint auch Verhandlungen zwischen dem Käufer und dem Verkäufer
über die Höhe der Zuzahlung auszuschließen: Ist eine vom Käufer angebotene Zuzah-
lung nicht angemessen, solle die Beschaffungspflicht des Verkäufers entfallen.

59 Würde die Beschaffungspflicht des Verkäufers tatsächlich entfallen, wenn die „vom Käu-
fer angebotene, vom Verkäufer aber höher angesetzte Zuzahlung […] nicht angemessen
sein sollte“, würde dies bedeuten, dass ein Verbraucher, der die Rechtsprechung des
BGH zur Ein-Drittel-Zuzahlung zur Listenpreisdifferenz nicht kennt durch eine unwissend
zu tief angebotene Zuzahlung seinen Nachlieferanspruch vernichtet („entfällt“ eine Be-
schaffungspflicht). Ob dies in BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 338, Rn. 50
bedacht wurde, ist ebenfalls fraglich.

60 Für anspruchsbeschränkende Einreden wäre typisch, dass diese zu einer Verurteilung zur
Leistung Zug um Zug führen, Neuner, BGB AT, 12. Aufl. 2020, § 21, Rn. 27.

61 Beim Verbrauchsgüterkauf würde sich die Frage stellen, ob § 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB an-
wendbar ist, mit dem Art. 13 Abs. 4 Buchst. a Var. 3 Warenkauf-RL umgesetzt wurde,
denn diese Variante erfasse auch „die generelle Verweigerung der Nacherfüllung“, Schu-
bel, JZ 2022, 73, 80.

62 Riehm, ZIP 2019, 589, 593, der sich zum Hinweisbeschluss des BGH vom 8.1.2019 – VIII
ZR 225/17 kritisch zur Zuzahlungsobliegenheit positioniert hatte, erwog die Übertrag-
barkeit der Rechtsprechung auch auf Smartphones. In BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19,
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– Offen ist, ob die zu Verbrauchsgüterkaufverträgen ergangenen Ent-

scheidungen des BGH auf Kaufverträge zwischen Verbrauchern oder

zwischen Unternehmern übertragbar sind.63

– Unklar ist, wann die Tatrichter von einer substantiierten Darlegung

des erheblichen Mehrwerts des Nachfolgemodells ausgehen werden

und wann die Tatrichter hierzu im Bestreitensfalle den Vollbeweis

i.S. v. § 286 ZPO als erbracht ansehen.64

– Offen ist, wie mit Fällen umzugehen ist, in denen der Verkäufer

zwar den „erheblichen Mehrwert“ darlegen kann und der Listen-

preis zu einem Viertel oder mehr angehoben wurde, der Mehrwert

objektiv aber geringer ist als die Listenpreisdifferenz. Im genannten

Smartphone-Beispiel dürfte zu befürchten sein, dass der Verkäufer

bei einem objektiven Mehrwert von 180 Euro den Listenpreis auf

250 Euro anhebt, um in potentiellen Nachlieferfällen die Zuzah-

lungsobliegenheit des Käufers zu begründen.65

– Fraglich ist sodann, ob die vom BGH frei geschätzte Mindesterhö-

hung des Listenpreises aufgrund des Mehrwerts um ein Viertel auf

alle Sachen im Kaufrecht übertragbar ist, oder ob dies davon ab-

hängt, ob niedrig- oder hochpreisige Sachen betroffen sind.

– Offen ist, wann im Einzelfall die Zuzahlung durch den Käufer ange-

messen ist, insbesondere in welchen Fällen die Zuzahlung eher in

Höhe eines Drittels der Listenpreisdifferenz und wann die vom

BGH angesprochenen Ausnahmefälle eine Zuzahlung bis zur Hälfte

verlangen. Es wäre auch nicht überraschend, wenn es Fallkonstella-

tionen gibt, in denen die Tatrichter eine höhere Zuzahlung als ange-

messen einschätzen.

– Schließlich provoziert eine „ergänzende Vertragsauslegung“ die un-

ternehmerischen Verkäufer, in Allgemeinen Geschäftsbedingungen

zu erwägen, konkrete Regelungen zum Nachlieferanspruch im Falle

eines Modellwechsels aufzunehmen, die dann wiederum Rechtspre-

chung nach sich ziehen, ob derartige Regelungen wirksam sind,66

insbesondere gegenüber Verbrauchern und im Anwendungsbereich

der Warenkauf-RL.

Nach alldem dürfte deutlich geworden sein, dass die Kritiker der „er-

gänzenden Vertragsauslegung“ berechtigte Punkte geltend machen,

eine Veränderung des kaufrechtlichen Mängelgewährleistungsrechts

dem Gesetzgeber obliegt und die Folgeprobleme einer – freilich aus-

führlich begründeten und womöglich im Einzelfall auch gerechten –

Rechtsfortbildung über Jahre die Instanzgerichte klären müssen.

VI. Fazit

Der dogmatisch sauberere Weg besteht stattdessen darin, bei einem

Wechsel auf ein höherwertiges Nachfolgemodell davon auszugehen,

dass der Nachlieferanspruch hinsichtlich des nicht mehr produzierten

und verfügbaren Vorgängermodells wegen Unmöglichkeit für den

Vertragshändler nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist bzw. beim

Direktkauf der Hersteller eine erneute Produktion des Vorgängermo-

dells nach § 275 Abs. 2 BGB verweigern kann. Es gilt sodann das übri-

ge vereinbarte oder gesetzliche Mängelgewährleistungsrecht. Die

Mängelgewährleistungsrechte des Käufers sind dadurch nicht entwer-

tet, da das Nachbesserungsrecht aus § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB verbleibt.

Kann der Verkäufer die verbleibende Art der Nacherfüllung im Ein-

zelfall – insbesondere bei niedrigpreisigen Sachen – nach den Vor-

gaben des § 439 Abs. 4 S. 1 BGB verweigern,67 ist die Nachbesserung

fehlgeschlagen oder für den Käufer unzumutbar (§§ 440, 441 BGB),

bleiben dem Käufer noch Rücktritt, Minderung und Schadensersatz

(§ 437 Nr. 2 und 3 BGB). Gerade das vom BGH in den hier unter-

suchten Entscheidungen nur am Rande oder gar nicht68 erwähnte

Minderungsrecht nach § 437 Nr. 2 BGB vermag in vielen Fällen zu

einem interessengerechten Ausgleich der Kaufparteien beizutragen.

Schließlich darf auch der Rücktritt nicht als käuferunfreundlich de-

klassiert werden, da bei niedrigpreisigen Sachen die gezogenen Nut-

zungen häufig so gering sind, dass seitens des Verkäufers kein Werter-

satz verlangt wird.69 Diese eng am Gesetz orientierte Lösung würde

die Privatautonomie wahren und den Parteien „das richterliche Auf-

drängen einer ungewollten Regelung“ ersparen.70

Prof. PD Dr. Dominik Skauradszun, LL.M., ist Inhaber der

Professur für Bürgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht und

Unternehmensrecht in Fulda, Privatdozent der Fakultät für

Rechtswissenschaft in Bielefeld und Visiting Professor der

Law School in Nottingham, England. Er wurde mit einer

Schrift zur Rechtsgeschäftslehre habilitiert und ist u. a. Autor

im BeckOGK zum Zivilrecht, MüKoBGB sowie Soergel.

BB 2022, 335, 337 f., Rn. 49 deutet der Senat die Übertragbarkeit seiner Rechtsprechung
durch einen Klammerzusatz an: „(insbesondere bei Fahrzeugen)“.

63 Art. 14 Warenkauf-RL sowie die ErwG 34, 40, 54 f., 57, 59 (wie schon Art. 3 Verbrauchs-
güterkauf-RL) kennen jedenfalls keine Zuzahlungsobliegenheit des Käufers, weshalb ge-
rade bei Verbrauchsgüterkaufverträgen die Rechtsprechung problematisch ist. In BGH,
8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335, 337 f., Rn. 49 hat der Kaufrechtssenat ausdrück-
lich betont, dass seine Rechtsprechung zum Verbrauchsgüterkauf ergehe.

64 Muss der Verkäufer in dem Smartphone-Beispiel etwa die höhere Prozessorleistung, die
höhere Kameraauflösung oder den höheren Speicher darlegen? Gehört hierzu auch die
Darlegung von Messungen?

65 Die Rechtsprechung hätte dann unerwünschte wirtschaftliche Auswirkungen zulasten
der Endkäufer, mithin häufig der Verbraucher.

66 BGH, 21.7.2021 – VIII ZR 254/20, BB 2021, 1921 Ls, NJW 2021, 2958, Rn. 64, sprach schon
an, dass die Wirksamkeit entsprechender Verkaufsbedingungen zu entscheiden sei.

67 Dies gilt nach Streichung von § 475 Abs. 4 BGB durch das Gesetz zur Regelung des Ver-
kaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags vom
25.6.2021 (BGBl I S. 2133) nun auch für den Verbrauchsgüterkauf. Hintergrund der Strei-
chung war die Einschätzung der Bundesregierung, dass der damalige Abs. 4 (und 5) nur
der Umsetzung der EuGH-Entscheidung in Sachen Weber/Putz gedient habe (EuGH,
16.6.2011 – C-65/09 und C-87/09, BB 2011, 1934 m. BB-Komm. Ayad/Schnell) und diese
Rechtsprechung in der jüngeren Warenkauf-RL vom 26.11.2019 nicht übernommen wur-
de (vgl. BT-Drs. 19/27424, 29). Die hier getroffene Stellungnahme ist ferner ähnlich zu
Arnold, JuS 2021, 1076, 1078, der ebenfalls in § 439 Abs. 4 BGB die einzelfallgerechte
Lösung sieht; er schlägt aber vor, beim Anspruch auf „Ersatzlieferung per Nachfolgemo-
dell […] großzügiger“ zu sein.

68 In der 50-seitigen Entscheidung BGH, 8.12.2021 – VIII ZR 190/19, BB 2022, 335 ff., wird
das Minderungsrecht nicht einmal erwähnt.

69 Beispiel: Der Käufer kauft aus der Serie X123 eine Jeans zu 50 Euro. Drei Monate später
macht der Käufer einen Sachmangel geltend und verlangt Nachlieferung. Die Produktion
der Serie X123 wurde allerdings zwischenzeitlich eingestellt; nunmehr wird die Jeans
der Serie X124 hergestellt. Ist die Nachbesserung vom Verkäufer zu Recht nach § 439
Abs. 4 S. 1 BGB verweigert und kommt für den Käufer eine Minderung nicht in Betracht
(§ 437 Nr. 2 BGB), wäre bei einem Rücktritt zwar im Grundsatz Wertersatz für die gezo-
genen Nutzungen zu leisten (§ 346 Abs. 1 BGB). Es wäre aus Sicht des Verkäufers jedoch
aus Image- und Marketinggründen geradezu abwegig, vom Käufer nun Wertersatz zu
verlangen, zumal über dessen Höhe (3 oder 5 Euro?) auch noch gestritten werden dürf-
te.

70 Zu beiden Aspekten in abstrakter Form Busche, in: MüKoBGB, 9. Aufl. 2021, § 157,
Rn. 56.
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