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Entscheidungsanmerkung

Gemeinschaftsrechtskonformitit der absoluten Unver-
héltnisméBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) und des Ausschlus-
ses des Ausbaus aus dem Nacherfiillungsanspruch?

Dem Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften wer-
den folgende Fragen zur Auslegung des Gemeinschafts-
rechtsgemifB Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

a) Sind die Bestimmungen des Art.3 Abs. 3 Unterabs. 1
und 2 der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach
der Verkaufer im Falle der Vertragswidrigkeit des gelie-
ferten Verbrauchsgutes die vom Verbraucher verlangte
Art der Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn sie
ihm Kosten verursachen wiirde, die verglichen mit dem
Wert, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrig-
keit hitte, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit
unzumutbar (absolut unverhéltnismiBig) wiren?

b) Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestim-
mungen des Art.3 Abs.2 und Abs.3 Unterabs. 3 der
vorbezeichneten Richtlinie dahin auszulegen, dass der
Verkiufer im Falle der Herstellung des vertragsgemiifien
Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung die
Kosten des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsgu-
tes aus einer Sache, in die der Verbraucher das
Verbrauchsgut gemil dessen Art und Verwendungs-
zweck eingebaut hat, tragen muss? (Amtlicher Leitsatz)

Art. 3 Abs. 2, 3 RL 99/44/EG

BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08 (OLG Frankfurt,
LG Kassel)'

I. Rechtsgebiet und Problemstellung

1. Die Entscheidung beriihrt zwei voneinander unabhingige
Problemfelder der Umsetzung der RL 99/44/EG”. Zum einen
stellt sich die Frage, ob der MaBstab der sog. absoluten Un-
verhéltnisméBigkeit in der Einrede der UnverhiltnismiBigkeit
des Nacherfiillungsanspruchs (§ 439 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 BGB)
mit den Vorgaben der Richtlinie vereinbar ist. Zum anderen
ist problematisch, ob die Richtlinie verlangt, dass der Ver-
kidufer im Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs aus § 439
BGB auch den Ausbau der mangelhaften Kaufsache aus einer
anderen Sache, in die sie bestimmungsgemil eingebaut wor-
den ist, schuldet.’

"http://www.bundesgerichtshof.de/ [18.2.2009].

2 RL 1999/44/EG, ABL. 1999 L 171, S.12.

3 Zur Frage, ob der Nacherfiillungsanspruch auch die Uber-
nahme der Kosten fiir den Einbau der neuen, mangelfreien
Sache umfasst, s.u. II. 4.

2.Dem lag (vereinfacht) folgender Fall zugrunde. Der
Kldger hatte Bodenfliesen vom beklagten Verkdufer zum
Preis von ca. € 1.200 gekauft und in seinem Haus verlegen
lassen. Der Klédger hatte als Verbraucher (§ 13 BGB), der
Beklagte als Unternehmer (§ 14 BGB) gehandelt. Die Boden-
fliesen erwiesen sich nach dem Einbau als mangelhaft. Der
Beklagte hatte die Fliesen vom Hersteller bezogen; ob er sie
gepriift hatte, konnte nicht festgestellt werden. Selbst wenn er
eine stichprobenartige Uberpriifung vorgenommen hiitte,
hitte er den Mangel nicht erkennen konnen, da er nur bei der
Ansicht vieler, nebeneinander verlegter Fliesen sichtbar wur-
de. Eine Reparatur der verlegten Fliesen war technisch nicht
moglich, sie hitten durch neue Fliesen ersetzt werden miis-
sen. Neue Fliesen hitten ca. € 1.200, der Ausbau der alten
und der Einbau der neuen Fliesen jeweils ca. € 2.100 gekos-
tet. Der Kldger verlangte Lieferung neuer Fliesen sowie die
Ubernahme der Kosten fiir Aus- und Einbau, was der Beklag-
te verweigerte. Er erhob die Einrede der UnverhéltnisméBig-
keit der Nacherfiillung. Das LG wies die Zahlungsklage
weitgehend ab, das OLG gab ihr hinsichtlich der Kosten fiir
die neuen Fliesen und den Ausbau der alten statt. Die Revisi-
on des Beklagten fiithrte zur Vorlage an den EuGH (Art. 234
EG).

I1. Kernaussagen

1. Mogliche Grundlage fiir den kldgerischen Anspruch ist
nicht die der Nacherfiillung, §§ 437 Nr. 1, 434, 439 BGB.
Die Nacherfiillung hatte der Beklagte ausdriicklich verwei-
gert, die Vertragsdurchfithrung hatte somit die Phase der
Nacherfiillung verlassen. Anspruchsgrundlage konnte die des
Schadensersatzes statt der Leistung sein, §§ 437 Nr. 3, 434,
280 Abs. 1 u. 3, 281 BGB. Mafigebliche Pflichtverletzung
war nicht die Lieferung einer mangelhaften Sache an sich, da
der Beklagte diese Pflichtverletzung nicht zu vertreten hatte.”
Den Zwischenhédndler trifft nach wohl iiberwiegender Mei-
nung grundsitzlich keine Pflicht zur Untersuchung der vom
Hersteller gelieferten Ware.” Selbst wenn man mit einer teil-
weise vertretenen Ansicht eine Pflicht zur stichprobenartigen
Untersuchung annehmen méchte,6 war (da eine solche Unter-
suchung den Mangel nicht offenbart hitte) eine etwaige Ver-
letzung dieser Pflicht nicht kausal fiir die Lieferung mangel-
hafter Ware und wiirde daher nicht zum Vertretenmiissen
fiihren. Auch eine Zurechnung des Herstellerverschuldens
scheidet aus, denn der Hersteller ist grundsétzlich nicht Erfiil-
lungsgehilfe (§ 278 BGB) des Hindlers.” Als den Schadens-
ersatzanspruch begriindende Pflichtverletzung kommt jedoch
die Verweigerung der Nacherfiillung in Betracht, wenn der
Beklagte zu der vom Kliger verlangten Nacherfiillung ver-

* S0 bereits die Berufungsinstanz, OLG Frankfurt ZGS 2008,
315 Rn. 26.

> BGH NJW 2008, 2837, Rn.29; Heinrichs, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 68. Aufl. 2009, § 280 Rn. 19 pladiert
fiir eine Untersuchungspflicht bei besonders hochwertigen
oder fehleranfilligen Produkte — beides ist hier nicht der Fall.
6 Vgl. hierzu ndher OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 26.
"BGHZ 48, 118 = NJW 1967, 1903; BGH, NJW 2008, 2837
Rn. 29.
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pflichtet war. Da die gelieferten Fliesen mangelhaft waren
(§ 434 BGB), kommt es nur noch darauf an, ob der Beklagte
die Nacherfiillung wegen UnverhiltnisméBigkeit verweigern
konnte (sogleich 2.) und ob die vom Beklagten geltend ge-
machten Aus- und Einbaukosten vom Nacherfiillungsan-
spruch umfasst sind (unten 3., 4.).

2. Fraglich ist, ob dem Beklagten die Einrede® der Unver-
hiltnisméBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) zusteht. Die Nachbes-
serung (§ 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB) war vorliegend technisch
nicht durchfiihrbar. Daher verblieb nur die Nachlieferung
(§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) als mogliche Art der Nacherfiil-
lung. Auf den Vergleich des Aufwands der beiden Modi der
Nacherfiillung (sog. relative UnverhéltnisméBigkeit) kommt
es somit nicht an.

a) MaBgeblich fiir die Beurteilung der sog. absoluten Un-
verhiltnismaBigkeit (§ 439 Abs. 3 BGB) ist die Frage, ob
unter Beriicksichtigung des Werts der mangelfreien Sache
und der Bedeutung des Mangels die Nachlieferung nur mit
unverhiltnismédfBigen Kosten moglich ist. Als Grenze der
UnverhiltnisméBigkeit werden verschiedene Prozentsitze
vorgeschlagen (etwa 100 % des Werts der Sache ohne Ver-
schulden, 130 % mit Verschulden; 150 % ohne, 200 % mit
Verschulden).” Vorliegend liegen die Kosten der Nachliefe-
rung bei ca. €3.300 (€ 1.200 fiir neue Fliesen, € 2.100 fiir
den Ausbau der alten Fliesen'®) bei einem Wert der mangel-
freien Ware von ca. € 1.200, die Kosten betragen also
ca. 275 % des Werts der mangelfreien Sache.'' Die als MaB-
stab vorgeschlagenen Prozentsitze konnen freilich allenfalls
als grobe Faustformel dienen, auf eine Einzelfallabwidgung
darf nicht verzichtet werden.'” Besonderheiten des Einzel-
falls, die eine aulergewohnlich hohe Belastung des Verkiu-
fers rechtfertigen konnten, sind nicht ersichtlich. Daher wire
grundsitzlich von UnverhéltnisméBigkeit auszugehen, der
Nacherfiillungsanspruch wire nicht durchsetzbar."

b) Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (RL 99/44/EG)
konnte dieser Bewertung entgegenstehen. Sie findet Anwen-
dung, da es sich um einen Verbrauchsgiiterkauf (i.S.d. Art. 1
Abs. 1 u. 2 RL 99/44/EG, vgl. fiir das deutsche Recht § 474
Abs. 1 S. 1 BGB) handelt." In ihrem Art. 3 Abs. 3 statuiert
sie als Ausschlussgrund des Nacherfiillungsanspruchs ledig-
lich Unmoglichkeit und relative UnverhiltnismiBigkeit

¥ Vgl. nur Westermann, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl. 2008, § 439 Rn. 20; Matusche-Beckmann, in:
Staudinger, 2004, § 439 Rn. 39.

? Vgl. Nachw. bei Matusche-Beckmann (Fn. 8) § 439 Rn. 43
sowie Faust, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand 1.2.2007, § 439 Rn. 52; s.a. ndher BGH, Beschl. v.
14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 15.

' Mit dieser Rechnung nimmt der BGH freilich bereits sein
Ergebnis zu unten 3. und 4. voraus — den Posten Ausbau
beriicksichtigt er, den des Einbaus nicht.

"'Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 16.

12 Ausf. Matusche-Beckmann (Fn. 8), § 439 Rn. 43 ff.; Wes-
termann (Fn. 8) § 439 Rn. 20 ff.

" BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 11 ff.,
insbes. Rn. 16.

'“ BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 10.

(,,Kosten ..., die ... verglichen mit der alternativen Abhilfe-
moglichkeit unzumutbar wiren)."” Fraglich ist daher, ob die
absolute UnverhiltnismiBigkeit des § 439 Abs.3 BGB ein
Fall der ,,Unmoglichkeit* nach Art. 3 Abs. 3 RL 99/44/EG
sein kann.'® Dafiir spricht, dass die Richtlinie den Begriff der
Unméoglichkeit nicht definiert und somit seine Ausfiillung
dem nationalen Recht iiberlassen geblieben sein konnte.'”
Hierfiir spricht ferner, dass § 439 Abs. 3 BGB vom Gesetz-
geber als ,,besondere Auspragung dieses allgemeinen Rechts-
gedankens [scil. der Unmoglichkeit] im Kaufrecht und eine
gegeniiber § 275 Abs. 2 [...] niedrigere Schwelle fiir die Be-
griindung einer Einrede des Verkiufers*'® und somit als Un-
terfall der Unmoglichkeit konzipiert wurde. Daher wird ii-
berwiegend die absolute UnverhiltnismaBigkeit als mit der
Richtlinienvorgabe vereinbar angesehen — vorausgesetzt, der
Tatbestand der absoluten UnverhiltnisméiBigkeit werde eng
ausgelegt und am Gedanken der Unméglichkeit orientiert."
Gleichwohl wird auch in der Literatur fiir eine Kldrung durch
den EuGH plidiert.”” Dem schlieBt sich der BGH nun an und
legt die Problematik dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

3. Wiirde man die UnverhidltnismiBigkeit verneinen, so
schlosse sich daran die Folgefrage nach dem Umfang des
Nacherfiillungsanspruchs an, ob der Verkdufer im Rahmen
des Nacherfiillungsanspruchs aus § 439 BGB den Ausbau der
mangelhaften Kaufsache aus einer anderen Sache, in die sie
bestimmungsgemil eingebaut worden ist, schuldet.

a) Diese Frage wird in Schrifttum und Rechtsprechung
kontrovers diskutiert.”’ Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich
kein derart weiter Umfang des Nacherfiillungsanspruchs:
,.Lieferung* bedeutet lediglich die Verbringung einer Sache
an einen bestimmten Ort; ,,Ausbau® hingegen kennzeichnet
das Herauslosen der Sache aus ihrer ndheren Umgebung;
~Ausbau® und ,,Lieferung* beziehen sich auf unterschiedliche
Objekte — ersteres auf die neue, mangelfreie Sache, letzteres

15 So bereits Matusche-Beckmann (Fn. 8) § 439 Rn. 41. Ge-
gen Richtlinienkonformitit etwa Pfeiffer, ZGS 2002, 217
(219); Schubel, JuS 2002, 313 (316).

'® Dass § 275 Abs. 1-3 BGB neben § 439 Abs. 3 BGB zum
Ausschluss oder zur Beschrinkung des Nacherfiillungsan-
spruchs fithren konnen, ergibt sich bereits aus der Natur der
Sache (§ 275 Abs. 1 BGB) sowie aus dem Wortlaut des § 439
Abs. 3 BGB (,,unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3%).

'S0 Kirsten, ZGS 2005, 66 (67 £.).

'8 BT-Drs. 14/6040, S. 232.

19 Vgl. etwa Lorenz, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 2008, Vor § 474 Rn. 18; Matusche-Beckmann (Fn. 8)
§ 439 Rn. 41.

% Faust (Fn. 9), § 439 Rn. 53.

2 Fiir Ubernahme/Ersatz der Ausbaukosten etwa OLG Frank-
furt a.M. ZGS 2008, 315; OLG Karlruhe ZGS 2004, 432 m.
zust. Anm. Lorenz, ZJS 2004, 408 (410); OLG Koln
NJW-RR 2006, 677; Schneider, ZGS 2008, 177; Westermann
(Fn. 8) § 439 Rn. 13; dagegen etwa Thiirmann, NJW 2006,
3461; Ayad/Hesse, BB 2008, 1296; Katzenstein, ZGS 2009,
29.
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auf die alte, mangelhafte Sache.”” Teilweise wird die Frage
mit der Annahme einer mit der Riickgabeverpflichtung des
Kéufers (§ 346 Abs. 1 BGB) korrespondierenden ,,Riicknah-
meverpflichtung® der Verkdufers bejaht; die Riicknahme-
pflicht habe der Verkiufer an dem Ort (sog. Leistungsstelle),
an dem sich die Kaufsache nunmehr bestimmungsgemif3
befinde (hier: verlegt auf dem Boden des Hauses des Kligers)
zu erfiillen.” Gegen eine Riicknahmepflicht jedoch wird fiir
Fille wie den vorliegenden, in dem ein Einbau der Kaufsache
erfolgt und sie wesentlicher Bestandteil eines Gebdudes
(§§ 946, 93, 94 Abs. 2 BGB) geworden ist, eingewandt, dass
§ 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB den Riickgabeanspruch bei Verar-
beitung oder Umgestaltung zugunsten eines Wertersatzan-
spruchs erloschen lidsst (und gem. § 346 Abs.3 Nr.2 BGB
selbst der Wertersatzanspruch ausgeschlossen ist, wenn sich
— wie hier — der Mangel erst nach Verarbeitung oder Umges-
taltung zeigt). Daher bestiinde keine Riickgabepflicht, an die
eine Riicknahmepflicht ankniipfen konne.**

b) Problematisch ist jedoch auch an dieser Stelle, ob die
RL 99/44/EG fiir dieses Problem eine andere Losung diktiert.
Gem. Art. 3 Abs. 2 RL 99/44/EG hat der Kéufer im Fall der
Vertragswidrigkeit einen Anspruch auf ,,unentgeltliche Her-
stellung des vertragsgemiflen Zustands des Verbrauchsgu-
tes. Die ,,Nachlieferung* des § 439 BGB trégt in der Richt-
linie den Namen ,,Ersatzlieferung“25 — ,ersetzen® konnte das
Wegnehmen des alten Gegenstands umfassen. Dies liegt
umso niher, als gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 RL 99/44/EG bei
der Nacherfiillung ,die Art des Verbrauchsgutes sowie der
Zweck, fiir den der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte,
zu beriicksichtigen sind“, es daher nach den Umsténden des
konkreten Falles angemessen sein kann, dass der Verbraucher
den zuerst gelieferten Gegenstands beseitigt, um Platz fiir die
art- und zweckentsprechende Verwendung des Ersatzgegens-
tands zu schaffen.”® Auch diese Frage legt der BGH daher
dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.

4. Schuldet der Verkéufer auch den Einbau der im Rah-
men des Nacherfiillungsanspruchs gelieferten Ersatzgegens-
tinde? Diese Frage hatte der BGH bereits jiingst zu entschei-
den. In seiner Entscheidung vom 15.7.2008>" verneinte er
eine derartige Reichweite des Nacherfiillungsanspruchs, denn
— so die Kernargumentation — dies wiirde bedeuten, den
Nacherfiillungsanspruch weiter reichen zu lassen als den
urspriinglichen Erfiillungsanspruch (der nur auf die Verschaf-

* OLG Frankfurt a.M. ZGS 2008, 315 Rn. 34; zust. BGH,
Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 20.

» Vgl. Nachweise bei OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 31.
Diese Ansicht kniipft an an den sog. Dachziegelfall des BGH
von 1983 (BGHZ 87, 104).

** Thiirmann, NJW 2006, 3457, 3461; BGH, Beschl. v.
14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 21.

* In anderen Sprachfassungen: ,replacement” (englisch,
noch deutlicher: ,,he may require the seller to replace them*®),
~remplacement (franzosisch), ,sustituciéon® (spanisch),
,,sostituzione* (italienisch).

6 Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 22.
* BGH, Urt. v. 15.7.2008 — VIII ZR 211/07 = NJW 2008,
2837, vgl. hierzu Gsell, ZJS 2008, 542.

fung von Eigentum und Besitz an den Gegenstdnden, nicht
auf deren Einbau gerichtet ist). Etwaige entgegenstehende
Vorgaben der RL 99/44/EG befiirchtet der BGH hier nicht.”

III. Wiirdigung und Examensrelevanz

1. Eine Kldrung durch den EuGH in Bezug auf § 439 Abs. 3
BGB ist angebracht. Die besseren Argumente sprechen hier
dafiir, die absolute UnverhiltnismiBigkeit unter die Fallgrup-
pe der ,,Unmoglichkeit™ in dem in der Richtlinie verwandten
Sinne zu fassen. ,,Unmoglichkeit® ist im Gemeinschaftsrecht
kein anndhernd so ausgeformter Begriff wie im BGB oder
anderen nationalen Rechten. Nur vereinzelt behandeln
verbraucherschiitzende Richtlinien Fille der Unmdglich-
keit.”” Die Acquis-Principles haben selbst das Recht der Un-
moglichkeit nicht ausgeformt; die Bestimmung zum nicht
iberwindlichen Leistungshindernis haben die Acquis-
Principles (iiberwiegend) aus dem DCFR iibernommen.*
Auch ein obiter dictum des EuGH in seiner Entscheidung
zum Nutzungsersatzanspruch des Unternehmers bei Ersatzlie-
ferung, wonach die Versagung dieses Nutzungsersatzan-
spruchs teilweise dadurch kompensiert wird, dass der Unter-
nehmer sich auf die UnverhiltnisméBigkeit der Ersatzliefe-
rung berufen ktinne,3 ! konnte — da in dem entschiedenen Fall
allein die Ersatzlieferung als Modus der Nacherfiillung in
Betracht kam und die relevante finanzielle Belastung des
Unternehmers von Unmdglichkeit i.e.S. weit entfernt war —
die Zuldssigkeit der absoluten UnverhéltnisméBigkeit nahe
legen. Viel spricht daher dafiir, dass die Ausformung des
Begriffs ,,Unmoglichkeit” nicht (umfassend) gemeinschafts-
rechtlich determiniert, sondern (weitgehend, freilich begrenzt
durch die Gefahr der Aushohlung der dem Verbraucher zu-
gewiesenen Rechte) den nationalen Rechten tiberlassen ist.

2. Auch die Frage der Einbaukosten bedarf einer Ent-
scheidung durch den EuGH. In Bezug auf die Ausbaukosten
zeigt die Entscheidung nur einen kleinen Ausschnitt der hier-
zu gefiihrten Diskussion. So werden etwa die (auch mit dem
Wegfall der verschuldensunabhingigen Vertragskostenhaf-
tung des § 467 S. 2 a.F. BGB verbundenen) Argumente zur
Abgrenzung des verschuldenensunabhingigen Nacherfiil-
lungsrechts (und Riicktrittsfolgenrechts®) und des verschul-
densabhiingigen Schadensersatz- und Aufwendungsersatzan-
spruchs nicht beleuchtet.”> Auch ob grundsitzlich die An-

*® Vgl. BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 22
a.E.

¥ Vgl. Art.4 Abs.6 RL 90/314/EWG; Art. 7 Abs.2 RL
97/7/EG; Art. 3 Abs. 1 lit. ¢. ii. RL 2000/35/EG und hierzu
insgesamt Csehi, Uber die Zukunft der Unmoglichkeit im
europdischen und ungarischen Zivilrecht, in: Heun/Lipp
(Hrsg.), Europdisierung des Rechts, 2008, S. 59 (63 {f.).

%' Vgl. Art. 8:401 Abs. 2 ACQP und Art. III. — 3:104 DCFR.
' EuGH, NJW 2008, 1433, 1435, Rn. 42 (Quelle).

32 Insbesondere nicht als ,.Riicktrittsfolge®, sondern {iber
§ 439 Abs. 4 BGB oder nach Widerruf, § 357 Abs.1 S. 1
i.V.m. §§ 346 ff. BGB — hierzu etwa Vorlagebeschluss des
BGH MMR 2009, 107 = WRP 2009, 62 = ZIP 2008, 2367.

3 Vgl. hierzu BGH NJW 2008, 2837 m. Anm. Gsell, ZJS
2008, 542; ferner zum Problem der Hinsendekosten bei Wi-
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nahme einer Riicknahmepflicht zutrifft”, lasst der BGH of-
fen. Fir einen Teil der denkbaren Fille (alle, in denen der
empfangene Gegenstand nicht verarbeitet oder umgestaltet
worden ist — so etwa bei der nur losen Verlegung von Dach-
ziegeln) hitte eine Beantwortung dieser Frage Klarheit ge-
bracht.

3. Nahe hitte gelegen, auch die Frage nach den Einbau-
kosten dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen. In
seiner Entscheidung vom 15.7.2008 hatte der BGH die Richt-
linienvorgabe (hier insbes. Art. 3 Abs. 4 RL 99/44/EG als
Vorlage fiir § 439 Abs. 2 BGB) in seine Uberlegungen mit
einbezogen.” GemiB Art.3 Abs.4 RL 99/44/EG bedeutet
,Unentgeltlichkeit“ der Nacherfiillung, dass der Verkdufer
»die fiir die Herstellung des vertragsgemiflen Zustands des
Verbrauchsgutes notwendigen Kosten, insbesondere Ver-
sand-, Arbeits- und Materialkosten* zu tragen hat. Dieser
gemeinschaftsrechtliche Hintergrund ist als Argument fiir die
Ersatzfihigkeit der Einbaukosten gewertet worden — hitte der
Verkdufer urspriinglich vertragsgemifl geliefert, hitte der
Kéufer nicht ein zweites Mal fiir den Einbau aufkommen
miissen. Folglich umfasse die ,Herstellung des vertragsge-
méBen Zustands® die Verpflichtung, den Kiufer so zu stellen,
das%s6 er letztlich nur ein Mal die Einbaukosten zu zahlen ha-
be.’

4. Die Problemfelder der Entscheidung diirfen — da im
Kaufméngelgewihrleistungsrecht und allgemeinen Schuld-
recht verortet — als examensrelevant angesehen werden. Fra-
gen der Richtlinienkonformitét nationalen Rechts sind weder
dem (offentlichrechtlichen) Europarecht noch bestimmten
Schwerpunktbereichen vorbehalten. Bei der Befassung mit
dem Fall in einer Klausur wiirde sich die Folgefrage stellen,
wie eine etwaige verbraucherschiitzende Auslegung durch
den EuGH in das deutsche Recht ,,umgesetzt* werden konnte.
Die hier de lege lata in Betracht kommenden ,,Instrumente*
der richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung wiirden
— auch gerade dank der jiingsten Rechtsprechung des BGH
im Fall Quelle®” — einen entsprechenden Klausurfall um her-
ausfordernde Probleme aus dem Feld der Methodik berei-
chern.

Wiss. Assistentin Dr. Katharina Hilbig, Gottingen

derruf eines Fernabsatzgeschifts BGH MMR 2009, 107 (vor-
gehend LG Karlsruhe MMR 2006, 245 und OLG Karlsruhe
MMR 2008, 46); s.a. die Vorinstanz zum vorliegenden Fall
OLG Frankfurt ZGS 2008, 315 Rn. 26; vgl. ferner Lorenz,
ZGS 2004, 408.

** Bejahend vgl. nur Lorenz, ZGS 2004, 408 (410 £.).

* BGH NJW 2008, 2837, Rn. 24 f.

% So etwa LG Deggendorf, Urt. v. 3.4.2007 — 3 O 370/06
(n.v., Juris), Rn. 17.

37 Hierzu BGH, Urt. v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, NJW
2009, 427 (Quelle).
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