Ubungsfall: Spulmaschine auf Bodenfliesen

Von Wiss. Mitarbeitedonas David Brinkmann, stud. jur.Dennis Pielsticker Bielefeld**

Sachverhalt

Die Klagerin (K) bestellte als Verbraucherin ber éklag-
ten (B) als Unternehmerin Uber das Internet eineerigpll-
maschine zum Preis von 367,-€ zuziglich Nachnahsteko
von 9,52 €. Vereinbart wurde eine Lieferung bis e
Hausture. Die Beklagte lieferte die Kaufsache an.2608
und die Klagerin bezahlte bei Lieferung den Kaufpre
Nachdem die Klagerin hierauf die Spilmaschine amelitig
bei sich in der Wohnung hatte montieren lassefifestgich
ein Mangel heraus. Diesen reklamierte sie gegeniibeBe-
klagten und ein von dieser beauftragter Monteuitetéest,
dass es sich nicht um einen Montagefehler handstejern
der Mangel an der Maschine selbst lag. Eine Bes®if des
Mangels ist unstreitig nicht mdglich. Ein Verschemdder
Beklagten liegt nicht vor.

Die Klagerin und die Beklagte einigten sich zum Ziee
der Mangelbeseitigung auf die Lieferung einer m#frgien
Ersatzsache durch die Beklagte. Die Klagerin vetiarvon
der Beklagten mit E-Mail vom 13.6.2008, dass didg
nachzuliefernde Spilmaschine nicht nur anliefeotadern
auch den Austausch in der Kiiche der Klagerin vaminalso,

Fallfrage

Verlangt K zu Recht die Ruckerstattung des Kaufg®iZug-
um-Zug gegen Ubergabe der mangelhaften Spulmasthine

Lésungsvorschlag

I. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus 84%
Abs. 1 BGB

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Rickgewahr des

Kaufpreises aus § 346 Abs. 1 BGB haben.

1. Rucktrittserklarung, § 349 BGB

Fir einen wirksamen Rucktritt musste dieser — gigmeind-
satzlich fur jedes Gestaltungsrecht gilt — durchiélserkla-
rung oder Klageerhebung erklart bzw. geltend getaolhden
sein® was vorliegend mit dem Anwaltsschreiben vom 14.7.
2008 geschehen ist.

2. Rucktrittsrecht, 88 437 Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB

Das fur einen Rucktritt vom Vertrag erforderlichedRt zu
einem solchen kdnnte sich aus 8 437 Nr. 2 BGB irbWe

die mangelhafte Maschine ausbaut und die neue Muschdung mit § 323 Abs. 1 BGB ergeben.

einbaut. Mit E-Mail vom 17.6.2008 verweigerte diedie
mangelhafte Kaufsache aus- und die nachgeliefeaiehes
einzubauen. Sie selbst kénne den Aus- und Einleht wor-
nehmen und musste einen Dritten hierzu beauftragen,
durch ihr im Vergleich zum Kaufpreis unverhaltnigdigi
grofRe Kosten in Hohe von 551,- € entstinden. Sialken-
falls bereit eine neue Spulmaschine zu liefern sicth mit
einem ,angemessenen Betrag“ an den Kosten fiir destvau
der alten sowie den Einbau der neuen Spilmaschihetzi-
ligen.

Mit Anwaltsschreiben vom 2.7.2008 lieR3 die Klagedie
Beklagte dazu auffordern, die Nachlieferung mit-Eimd
Ausbau bis 7. Juli 2008 durchzufiihren beziehungsaveu
erklaren, sie werde die Aus- und Einbaukosten ihéHdon
551 €, die der Klagerin entstehen, wenn sie einemtibur
beauftrage, tragen. Als die Beklagte hierauf nigfagierte,
trat die Klagerin mit Anwaltsschreiben vom 14. Ja008
vom Kaufvertrag zurlick. Sie verlangt nunmehr diecheii-
stattung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Ubergisne
mangelhaften Spilmaschine.

* Der Fall basiert auf dem Urteil des EUGH (EuGHt. .
16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 = NJW 2011, 2269) emd

Vorlagebeschluss des AG Schorndorf im ,Spllmaschine

fall* (AG Schorndorf, Beschl. v. 25.2.2009 — 2 C8318 =
BeckRS 2009, 88603) sowie dem Vorlagebeschlus8a#s
im ,Bodenfliesenfall* (BGH, Beschl. v. 14.1.20090\H1 ZR
70/08 = NJW 2009, 1660). Bei der Losung wird dieclRe
sprechung des BGH zum ,Bodenfliesenfall* (BGH NJ@12,
1073) zugrunde gelegt.

** Der Verf. Jonas David Brinkmanist Wiss. Mitarbeiter,

a) Gegenseitiger Vertrag

Ein gegenseitiger Vertrag kdnnte in Form eines Kenfages
vorliegen. K hat bei B eine Geschirrsptlmaschinem Rreis
von 367,- € bestellt und diesem dadurch ein Angehdt
Abschluss einen Kaufvertrages Uber eine solcherlnstitet.

Dieses hat B auch (spatestens durch die Lieferandzerates)
angenommen, sodass K und B einen Kaufvertrag gessah
haben. Ein gegenseitiger Vertrag liegt somit vor.

b) Nicht- oder nicht vertragsgemale Leistung

Gem. § 323 Abs. 1 BGB misste daraufhin trotz Hédiigder
Leistung nicht oder nicht vertragsgemafR geleistetden
sein. Hier kénnte ein Fall der nicht vertragsgemalGaistung
seitens der B gegeben sein.

Die von B in Erfillung ihrer Schuld am 25.8.2008ige
ferte Geschirrspllmaschine weif3t unstreitig einach&angel
gem. § 434 Abs. 1 BGB auf, sodass ein Fall dertnieftrags-
gemalen Leistung vorliegt.

¢) Fristsetzung

K misste der B erfolglos eine angemessene FrisiNagh-
erfullung gesetzt haben.

Dies setzt voraus, dass sie B, bei genauer Beagichn
der von dieser geschuldeten Leistung, zur Erbriggder
Leistung binnen einer angemessenen Frist — wobginBe

der Verf.Dennis Pielstickestudentische Hilfskraft am Lehr- * Mit Ausnahme der Aneignung, vgWedicus Birgerliches

stuhl von ProfDr. Markus Artzan der Universitat Bielefeld.

Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2010, § 12 BO f.
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und Ende dieser fir den Schuldner ohne weiteresnatiar Schlie3lich hat der Verkaufer nach § 439 Abs. 2 Bde

sein mussen — aufgefordert Rat. zum Zwecke der Nacherfillung erforderlichen Aufwend
gen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- uatehbl-
aa) Aufforderung zu genau bezeichneter Leistung kosten zu tragen.

K hat B aufgefordert eine neue Spulmaschine arfealieund
diese nach dem Ausbau der defekten Spulmaschirmi-ein(a) Einbaupflicht nach nationalem Recht?

bauen. Mithin hat sie B zu einer genau bezeichnie#stung  op die Nachlieferungspflicht im § 439 Abs. 1 BGEhame-

aufgefordert. hend zu verstehen ist, dass auch eine Pflicht zinals der
) nachgelieferten Sache besteht, scheint fraglich.
bb) Aufforderung zur geschuldeten Leistung Dagegen konnte sprechend, dass der Nachlieferungs-
Bei der geforderten Leistung musste es sich aucdisnmom anspruch als modifizierter Erfullungsanspruch nidber den
anderen Teil geschuldeten Leistung handeln. urspriinglichen Anspruch hinausgehen kofintéar urspriing-
K dirfte von B also nur das gefordert haben, wasilth  lich lediglich Ubergabe und Ubereignung geschulsetjeRe
zusteht, d.h. worauf sie einen Anspruch hat. sich argumentieren, kdnne nichts anderes fur die Zwecke

Eine Zuvielforderung macht die Nachfristsetzungngru der Nacherfiillung gelieferte Sache gelfdFiir dieses Ergeb-
satzlich unwirksam, weil sich der Glaubiger damiibst nis spricht auch der Wortlaut von § 439 Abs. 1 B@Bnach
vertragsuntreu verhaltFraglich ist somit, ob die von K ge- der Kaufer nur die ,Lieferung* verlangen kann hier Sinne

forderte Leistung auch von B geschuldet war. von Ubergabe und Ubereignung einer neuen Sachefasfy
K hat zunachst die Lieferung eines neuen Gescliilesp werden konnté.
gefordert. Weil die von B gelieferte Maschine beBafahr- Unter Zugrundelegung dieser Ansicht ware der Eirdiesi

Uibergang, also gem. § 446 BGB bei Ubergabe dereSath neuen Geschirrspiilers von B nicht geschuldet.
einem Sachmangel gem. § 434 Abs. 1 BGB behaftef war Andererseits sprechen auch Argumente dafir, delpalin
steht K gem. 88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 S. 1 BGB niackr  der mangelfreien Sache als Teil der Nachlieferunguse-
Wahl eine Reparatur (Nachbesserung) der Sache dider hen? SchlieRlich hat der Verkéufer im Rahmen der Nacher
Lieferung einer mangelfreien Sache (Nachlieferung)Mit-  fullung grundsatzlich den Zustand herzustellen, lestiinde,
hin hat K durch das Fordern der Lieferung eineremeia- wenn die zuerst gelieferte Sache mangelfrei geweasae.
schine von lhrem Wahlrecht Gebrauch gemacht urmhieid  Dafir ist bei Sachen, die bestimmungsgemal in ariachen
grundsétzlich die von B geschuldete Leistung gefard eingebaut werden, eben auch der Einbau erfordeéfliom
Problematisch erscheint jedoch die Beantwortung dé&lrigen handelt es sich beim Nacherfiillungsanspruchum
Frage, ob sich auch die Forderung nach dem Ausbaalién einenmodifiziertenErfullungsanspruch, d.h. die Nacherfillung
und dem Einbau der neuen Maschine mit der von Bhges ist nicht das exakte Spiegelbild der Primarleistwigimehr
deten Leistung deckt. Dafir ist zu klaren, ob dechiefe- geht diese unter Umstanden auch Uber den urspchegli
rung bei einer bestimmungsgemaR in eine andereeSsioh  Erfilllungsanspruch hinad$.Fiir dieses Ergebnis lasst sich
gebauten Sache auch deren Ausbau sowie den Eirdrau alich der Sinn und Zweck der Nacherfillung anfihi2er

neuen mangelfreien Sache umfdsst. Kéaufer soll so gestellt werden, wie er bei ordngegsalier,
also mangelfreier, Leistung stiintfe.

(1) Umfang der Nachlieferungspflicht aus nationdetrach- Mithin ware B nach dieser Ansicht verpflichtet deguen

tung’ Geschirrspuler im Rahmen der Nachbesserung eineabau

Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus § 439 BGB lege

2 \gl. Ernst in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 323 Rn. 59. ® So noch die grds. Ansicht des BGH im sog. ,Pakitits-

3 Otto/Schwarzgin: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neufall, BGH NJW 2008, 2837; fiir Vertrage zwischen tein
bearbeitung 2009, § 323 Rn. B57. nehmernWeller, NJW 2012, 2312 (2313)torenz NJW

4 Zur diesbeziiglichen Entwicklung in der Rechtspuech 2011, 2241 (2244); BGH NJW 2013, 220; dem zustinumen
vgl. Brinkmann ZJS 2013, 202. Looschelders JA 2013, 149 (150)Brinkmann ZJS 2013,

® Die Darstellungen sind an dieser Stelle der Vatigigkeit 202 (208).

halber sehr ausfiihrlich. Nach der EuGH-Entscheidorden ’ Lorenz ZGS 2004, 408; BGH NJW 2008, 2837 (2838).
Rechtssachen Putz/Medianess Electronics GmbH urizeiWe ® BGH NJW 2008, 2837 (2838); BGH NJW 2013, 220 (222)
Wittmer (EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/@drfte  ° Matusche-Beckmanin: Staudinger, Kommentar zum BGB,
es bei Fallen im Anwendungsbereich der Verbraudbskguf- Neubearbeitung 2014, § 439 Rn. 86.

richtlinie (dazu sogleich unter (2) vertretbar seidiglich die  °Ball, NZV 2004, 217 (218).

Frage aufzuwerfen, ob der Ein- bzw. Ausbau vonNgch-  * Witt, ZGS 2008, 369 (372); a.A. BGH NJW 2008, 2837
lieferung des § 439 Abs. 1 BGB erfasst ist und eicpl auf (2840).

die Frage der Notwendigkeit einer richtlinienkomfiem Aus- % Faust in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 32,
legung zu kommen. Stand: 1.8.2014, § 439 Rn. 19.
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(b) Ausbaupflicht nach nationalem Recht? ein Ruckgewéahranspruch gegen den Kaufer zu, sot&odnn
In gleicher Weise stellt sich die Frage, ob denkéafer im Man vertreten, muss er gleichzeitig auch verpitbein, die
Hinblick auf die Nachlieferung nach § 439 Abs. 1 BG defekte Sache zurlickzunehmen. Dies ist bei eineneSalie
grundsétzlich eine Ausbaupflicht triftf bestimmungsgeman in eine andere eingebaut wirdjumeh

Einbaupflicht der neuen Sache abgelehnt wurde,tgndls auch anfiihren, dass der Leistungsort der Nachenfjilder
auch gegen die Ausbaupflicht anfiihren. Auch lieigk auf ~aktuelle bestimmungsgemaiie Belegenheitsort der etteafy
den Nacherfiilllungsanspruch als modifizierter Etfigisan- (€n Sache, d.h. die Stelle, an der die Sache vetarde,
spruch verweisen und annehmen, dass der Umfanyeter Ist™" ) . ) )
pflichtung nicht tber die Primarleistungspflichhausgehen Dieser Argumentation folgend ware B im vorliegenden
kénne. Wo nur die Ubergabe und Ubereignung gesehuldr, Fall g_rundsatzhch auch zum Ausbau des mangelh&trétes
ware dementsprechend auch im Rahmen der Nachergiilluverpflichtet.
eine Ausbaupflicht abzulehnéh.Der Wortlaut des § 439 _ _
Abs. 1 BGB lasst sich ebenfalls fiir die Begrindeiges (2) Umfang der Nachlieferungspflicht nach europliesm
solchen Ergebnisses heranziehen: Zunachst kann wian, Recht
zuvor bereits erlautert, ,Lieferung einer mangé#freSache” Da § 439 BGB der Umsetzung von Art. 3 der Verbratch
so verstehen, dass bloR Ubergabe und Eigentumbeaéfisog ~ giiterkaufrichtlinie (RiL) dienf? bedarf es eines Streitent-
gemeint ist und eine Ausbaupflicht hierdurch nicbgrindet scheides hinsichtlich des Umfangs der Nachliefespfight
wird.™ Mit Blick auf die Ausbaupflicht scheint der Wonila aus nationaler Sicht dann nicht, wenn sich im Wasyericht-
sogar eindeutiger als hinsichtlich der Einbaupfligegen linienkonformen Auslegung nur eine mit europaischeecht
eine Erfassung im Rahmen der Nachlieferung zu bprec vereinbare Lésung ergibt.
Denn die Pflicht zur Lieferung einer mangelfreieacBe be- Daflr musste jedoch zunachst der Anwendungsbereich
zieht sich ausschlieBlich auf die neue Sache, wasSghluss der Richtlinie eréffnet sein. Wann dies der Fdlleggibt sich
nahelegt, dass eine auf die alte (mangelhafte)eSlaehogene aus Art. 1 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie. Danést der
Pflicht nicht begriindet werden soll. Eine entspescte Aus- Anwendungsbereich eréffnet, wenn ein VerbraucheSinme
baupflicht lasst sich dann auch nicht aus § 439. 2obBGB des Art. 1 Abs. 2 lit. a RiL mit einem Verkaufer Bnne des
entwickeln, denn danach sind die zum Zwecke dehbidigl- Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ RiL einen Kaufvertrag (vgl. Arl Abs. 4
lung erforderlichen Aufwendungen, insbesondere Jpart-, RiL) Gber Verbrauchsgiter im Sinne des Art. 1 Abdit. b
Wege-, Arbeits- und Materialkosten vom Verkaufertragen, RiL schlief3t.
jedoch kdnnen der Formulierung ,zum Zwecke der Nach Vorliegend hat K als natirliche Person einen Geschi
erfillung® entsprechend auch nur Aufwendungen férlde- spiler zum Preis von 367,- € fur ihren privaten 1@abh,
ferung demeuenSache erfasst setfijnsbesondere begriinded.h. nicht zu einem Zweck, der ihrer beruflichemogewerb-
die Norm als Kostentragungsregelung keine Vornalflicbp lichen Téatigkeit zugerechnet werden kann, von Bagékund
ten!’ somit als Verbraucher im Sinne des Art. 1 Abs.t2diRiL
Wirde diesen Argumenten gefolgt, ware B auch niclginen Kaufvertrag abgeschlossen. Die Vertragspantrig
zum Ausbau der mangelhaften Spilmaschine verpdlicht  tatigte dieses Geschéft im Rahmen ihrer beruflichétgkeit
Auf der anderen Seite sprechen auch mit Blick aaf dund handelt somit als Verkduferin im Sinne des Arbs. 2
Ausbaupflicht Argumente dafiir, dass diese von dacher- lit. ¢ RiL. Bei dem Geschirrspiiler handelt es siohUbrigen
fillungspflicht umfasst wird® Auch hier lasst sich zunachstum einen beweglichen Gegenstand, sodass es sithumuc
der Umstand, dass es sich nur um den modifizidadil- ein Verbrauchsgut im Sinne des Art. 1 Abs. 2 liRibh han-
lungsanspruch handelt, dafiir anfuhren, dass ddpbaAusben- delt. Mithin hat K als Verbraucherin im Sinne dest. Al
falls geschuldet sei. Der Nacherfullungsanspruginkaegen Abs. 2 lit. a RiL mit B als Verkauferin im Sinne siért. 1
der Modifikation Gber den ursprunglichen Erfulluagspruch Abs. 2 lit. ¢ RiL einen Kaufvertrag Uber ein Verbcasgut
hinausgehe”’ Ferner kénnte man den Riickgew&hransprudm Sinne des Art. 1 Abs. 2 lit. b RiL geschlosssodass ein
des Verkaufers aus 88 439 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGBriae- Verbrauchsguterkauf vorliegt. Folglich ist der Amaengs-
hen, um zu begriinden, dass auch der Ausbau derethaftig bereich der Verbrauchsguterkaufrichtlinie eréffned unter
ten Sache vom Verkaufer geschuldet ist. Steht derkdufer Umstanden eine richtlinienkonforme Auslegung vod3®
BGB zur Klarung des Umfangs der Nacherfullungspflier-

13 Dagegen etwhorenz NJW 2011, 2241 (2244); BGH NJW

2013, 220. % S0 noch der BGH in seiner ,Dachziegel-Entscheigung
4 BGH NJW, 2013, 220 (222). BGH NJW 1983, 1479 (1480).

15 BGH NJW 2013, 220 (222). 2L Faust(Fn. 9), § 439 Rn. 19; BGH NJW 1983, 1479 (1480).
18 Kaiser, JZ 2011, 978 (980). 22 JaenschNJW 2012, 1025.

" BGH NJW 2008, 2837 (2839). %3 Die Gerichte sind nach Art. 4 Abs.3 EUV und Ar882

18 Dafiir etwaMatusche-BeckmantFn. 7), § 439 Rn. 86; Abs. 3 AEUV verpflichtet das nationale Recht riafign-
Faust(Fn. 9), § 439 Rn. 18 m.w.N. konform Auszulegen, vgHonsel| in: Staudinger, Kommentar
19 witt, ZGS 2008, 369 (370Matusche-Beckman(Fn. 7), zum BGB, Neubearbeitung 2014, Einleitung zum BGB,
§ 439 Rn. 86. Rn. 70.
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forderlich. Hierfur ist jedoch zunéchst die Richidi selbst
auszulegen, um festzustellen, ob eine entsprecheciol-
nienkonforme Auslegung des 8§ 439 Abs. 1 BGB daliiege
dass im Rahmen der Nachlieferung auch der Ein-Austhau
geschuldet ist, Gberhaupt erforderlich ist.

Dabei ist zu berilicksichtigen, dass nach Art. 3 AbRIL
der Verkaufer dem Verbraucher fiir jede Vertragsigldrit
haftet, die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbteagutes
besteht. Im Falle einer Vertragswidrigkeit soll dérbrau-
cher daher gem. Art. 3 Abs. 2 RiL Anspruch auf direent-

Nach anderer Auffassung ist der Einbau vom Umfagrg d
Nachlieferungspflicht nach den Vorgaben der Riokglimit
umfasst. Fur diese Ansicht wird angefuhrt, dassktésrder-
nis der Unentgeltlichkeit nach Art. 3 Abs. 3 un®Rid samt-
liche Kosten vom Verbraucher abweise. Misste erkiebau
der neuen mangelfreien Sache (erneut) bezahlere digr
Nacherfiillung fiir ihn letztlich entgeltlichi.Ferner wiirde es
entgegen der Vorgabe von Art. 3 Abs. 3 RiL einesbliche
Unannehmlichkeit fir den Verbraucher bedeuten, vwerdie
neue Ware mangels Einbau nicht nutzen Kariir die An-

geltlicheHerstellung des vertragsgemafen Zustands des Vsicht streitet auch das Telos der Richtlinie. Ndelm Erwéa-

brauchsgutes durch Nachbesserung oder Ersatzligferach
MaRgabe des Absatzes 3 der Richtlinie haben. Nasat 3
ist vorgesehen, dass der Verbraucher zunachst enkéufer
die unentgeltliche Nachbesserung bzw. Ersatzliefgrver-
langen kdnnen soll, sofern dies nicht unmdglichragerer-
haltnismaRig ist. Nach Art. 3 Abs. 4 RiL umfass di Art. 3
Abs. 2 und 3 angesprochene Unentgeltlichkeit die dié
Herstellung des vertragsgemafRen Zustands des Viehsa
gutes notwendigen Kosten, insbesondere Versandbeitar
und Materialkosten. Eine Unverhaltnismafigkeitdahn an-

gungsgrund 1 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie ewilhohes
Verbraucherschutzniveau errichtet werden, was jedetahr-
det wirde, wenn der Verbraucher die Pflicht haga &in-
und Ausbau selbst vorzunehnférkerner wird teileweise auf-
gefihrt, dass die nach Art. 3 Abs. 2 RiL geschaddé¢rstel-
lung des vertragsgemaRen Zustands das Verbraudhsgut-
mentanen bestimmungsgemalen Einbau betreffe, weil n
dann der bestimmungsgemal vertragsgemale Zusteget he
stellt sei”® Schlussendlich spricht auch der Wortlaut von
Art. 3 Abs. 2 RiL fir die Annahme, dass den Verlgium

zunehmen, wenn die Nachbesserung resp. Ersatmligfer Rahmen der Ersatzlieferung die Einbaupflicht trifftsatzlie-

dem Verkaufer Kosten verursachen wirde, die angessies
Werts, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragsykdit
hatte, unter Bericksichtigung der Bedeutung dertrs(gs-
widrigkeit und nach Erwéagung der Frage, ob aufalierna-
tive Abhilfemdglichkeit ohne erhebliche Unannehrkeiten
fur den Verbraucher zurtickgegriffen werden konregli-
chen mit der alternativen Abhilfeméglichkeit unzutivar
waren. Dabei muss die Nachbesserung oder die kesatz
rung innerhalb einer angemessenen Fristahmk erhebliche

Unannehmlichkeitefiir den Verbraucher erfolgen, wobei die

Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fir dem\be-
braucher das Verbrauchsgut benétigte, zu berudigégehsind.

(a) Einbaupflicht nach européischem Recht?

Unter Berucksichtigung dieser Vorgaben der Richliwird

zum Teil die Auffassung vertreten, dass der Ver@uafen
Einbau der mangelfreien Sache beim Verbrauchet situl-
det. Nach Art. 3. Abs. 2 RiL habe die Ersatzliefegunur den
Umfang, der im Vertrag auch fir die Primarleistuaggese-
hen ist, weil damit der vertragsgemale Zustandchtrever-

de. Ist also nach der Priméarleistung ein Einbatessides
Verkaufers nicht geschuldet, so gelte dies aucluigiNach-

lieferung® Im Ubrigen spricht fir diese Ansicht, dass sic

die Merkmale der Unentgeltlichkeit und Unannehnkigten
in Art. 3 Abs. 3 und 4 RIiL lediglich auf die gesdtiete Er-
satzlieferung beziehen. Da sie keine weitergeherftch-
ten begrinden sollen, so wird argumentiert, gingesten
und Unannehmlichkeiten aus der eigenverantworttictier-
wendung der der Ware zu Lasten des Verbraucfers.

4 Schlussantrag des Generalanwbaszak EuGH, Schluss-
antrag v. 18.5.2010 — C-87/09 (,SpulmaschinenfallPutz/
Medianess Electronics GmbH), Rn. 46.

% Schlussantrag des Generalanwhiazak EuGH, Schluss-
antrag v. 18.5.2010 — C-87/09 (,SpulmaschinenfallPutz/
Medianess Electronics GmbH), Rn. 66 f.

ferung bedeutet schlie3lich nichts anderes alsahissh der
Ware, sodass am Ende des Nacherflllungsvorgand4 aiie
sich in der Situation befindet, in der sie ohne Nknetzt
ohnehin ware, d.h. bestimmungsgemaR eingeBaut.

(b) Ausbaupflicht nach europaischem Recht?

Auch im Hinblick auf die Frage, ob den Verkauferiglich
der mangelhaften Sache eine Ausbaupflicht im Rahden
Nachlieferung trifft, divergieren die Ansichten.

Auf der einen Seite wird hierzu vertreten, dassiebt
zum Pflichtenkreis des Verkaufers zahle die marafah
Sache im Rahmen der Ersatzlieferung auszubauergiwaob
Wesentlichen die gleichen Argumente herangezogedene
die schon zur Verneinung einer Einbaupflicht anpgfivur-
den. So sei eine Ausbaupflicht des Verkaufers aman,
weil die Ersatzlieferung nur den Umfang haben katar,im
Vertrag dem Umfang der Primérleistung entspréétierner
wird darauf hingewiesen, dass sich die Erfordeender Un-
entgeltlichkeit und ohne Unannehmlichkeiten nur alig
geschuldete Ersatzlieferung bezdgen, sie aber keaiter-

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putz¢lih-

thess Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 49.

2" EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putz¢i-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 53.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putz¢lih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 55.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 42.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 54.

% Schlussantrag des Generalanwizak EuGH, Schluss-
antrag v. 18.5.2010 — C-65/09 (,BodenfliesenfallWeber/
Wittmer), Rn. 49; Schlussantrag des Generalanviddtzak
EuGH, Schlussantrag v. 18.5.2010 — C-87/09 (,Spé&tha
nenfall* = Putz/Medianess Electronics GmbH), Rn. 50
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gehenden Pflichten begriinden. Entstehen dem Verheau
aufgrund der eigenverantwortlichen Verwendung (Binkder

Sache Kosten oder Unannehmlichkeiten, so geheddies

entsprechend zu seinen eigenen La¥ten.

Auf der anderen Seite wird eine Ausbaupflicht des-V
kaufers teilweise auch bejaht. Auch hier werdenBegrin-
dung weitestgehend dieselben Argumente angefilirtden
nen schon eine Einbaupflicht bejaht wurde. So wda in
Art. 3 Abs. 3 und 4 RIL statuierte Merkmal der Utgmit-
lichkeit samtliche Kosten der Nacherfillung vom bieu-

sand, die zusatzliche Arbeit oder weiteres Mateaziderlegt
werden, die durch die Lieferung eines neuen Veudirsgut
entsteheri®

Hiergegen lasst sich jedoch einwenden, dass —rsdfer
Ein- und Ausbaukosten im Rahmen der Nachlieferuobtn
vom Verkaufer zu tragen waren — der Verkaufer faktibei
der Ausiibung seines Gewahrleistungsrechts zudézKos-
ten zu tragen hatte und die Nachlieferung damitigak ent-
gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 RIL fiir den Verbrauchiehhun-
entgeltlich ware. Ihm entstehen dadurch letztliahstén, die

cher ab®® der Sinn und Zweck der Richtlinie — ein hohedei ordnungsgeméaRer Erfiillung nicht entstanden nyéob-

Verbraucherschutzniveau zu errichten — wiirde gd&ihso-
fern der Verbraucher die Ausbaukosten zu tragetefiamd

wohl die unentgeltliche Herstellung des vertragsa@em Zu-
standes wesentlicher Bestandteil des durch diedeiahr-

Ersatdieferung kénne nur Austausch der Ware bedetitenleisteten Verbraucherschutzes®%8ie soll den Verbraucher

Zusatzlich spricht fur das Bestehen einer Ausbalgflsei-
tens des Verkaufers, dass es fir den Verbraucheblkche

vor finanziellen Belastungen schiitzen, die ihn dasbhal-
ten kdnnten seine Anspriiche geltend zu machen. Abnei-

Unannehmlichkeiten bedeuten wirde, wenn er die mlanggung des Verbrauchers, ob es sich fir ihn lohmes&ewahr-
hafte Sache wegen der fehlenden Ausbaupflicht berhal leistungsrechte geltend zu machen, soll gerade igdem

muisste, weil der Verkaufer unter Umstanden ebersoder
Verbraucher keine weitere Verwendung fir das def@arat
hat und daher kein Interesse an einer Riicknahnmeh&s
Letztlich wird fur eine Ausbaupflicht auch angeftjhdass
der nach Art. 3 Abs. 2 herzustellende vertragsgenza($tand
erst erreicht sei, wenn sich nur noch eine margielf8ache
beim Verbraucher befind®.

(c) Stellungnahme

Fir die Ansicht, die eine Ein- und Ausbaupflichs déerkau-
fers ablehnt spricht zundchst der Umstand, dassadr Art. 3
Abs. 2 RiL herzustellende vertragsgeméafie Zustasdvee-
brauchsgutes grundsatzlich derjenige ist, auf deh die
Parteien bei Abschluss des Vertrages geeinigt hafées
wird sich regelmaRig darauf beschranken, dass raemggel-
freie Sache Ubergeben und lbereignet wird, wenmisigt
ausnahmsweise den Einbau durch den Verkaufer méine
bart haben. Der Umstand, dass die Sache bestimmemgs
in eine andere eingebaut wird, kann nicht zu eMedifika-
tion des vertraglich vereinbarten und damit gesidtein
fuhren. Die schlichte Ersatzlieferung (ohne Einerdusbau
der defekten Sache) ist daher auch — wie von dehntRiie
gefordert — die fur den Verbraucher unentgeltliefegstellung

des vertragsgemafRen Zustands im Sinne des Art.s3 Ab

RiL, solange ihm vom Verkaufer keine Kosten fur désr-

32 Schlussantrag des Generalanwhazak EuGH, Schluss-
antrag v. 18.5.2010 — C-65/09 (,BodenfliesenfallVWeber/
Wittmer), Rn. 65; Schlussantrag des Generalanvid#tzak
EuGH, Schlussantrag v. 18.5.2010 — C-87/09 (,Spétihia
nenfall* = Putz/Medianess Electronics GmbH), Rnf.66

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 49.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 55.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 54.

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdlih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 53.

37 Lorenz NJW 2009, 1633 (1635).

werden® Hiergegen lasst sich auch nicht einwenden, dass
die Ein- und Ausbaukosten in Art. 3 Abs. 4 RiL ricus-
dricklich genannt werden: Die Formulierung ,inshetere”
zeigt, dass die Aufzahlung von Versand-, ArbeitteraMate-
rialkosten nicht abschlieRend #5iNeben dem Wortlaut spricht
ferner auch die Systematik fiir die Annahme, dass &nd
Ausbaukosten im Rahmen der Ersatzlieferung zu dichP
ten des Verkaufers gehdren, da die beiden Artenrdigli-
chen Herstellung des vertragsgemafen Zustands lfNsed-
rung und Ersatzlieferung) dasselbe Schutznivealabdeis-
ten sollen. Bei der Nachbesserung steht jedoch tests
diese in der Regel am Verbrauchsgut in der Sitnatidolgt,
in der es sich zum Zeitpunkt des Auftretens des débmn
bestimmungsgemar befindet und der Verbraucher datier
der Nachbesserung keine Ein- und Ausbaukostenagenr
hat. Damit bezuglich der beiden unterschiedlicheter der
Nacherfillung das gleiche Schutzniveau erreichtdwinuss
dies also auch fiir die Ersatzlieferung geftebgesehen
von den mit dem Ein- und Ausbau verbundenen Kosténe
der Verbraucher entgegen von Art. 3 Abs. 3 RiL zisdh
auch mit erheblichen Unannehmlichkeiten belastenmder
Verkaufer nicht verpflichtet ware diese vorzunehnuew er
diese daher selbst vornehmen mitisSchlussendlich ist ein

% Schlussantrag des Generalanwdizak EuGH, Schluss-
antrag v. 18.5.2010 — C-87/09 (,SpulmaschinenfallPutz/
Medianess Electronics GmbH), Rn. 65 ff.

39 BGH NJW 2012, 1073 (1075).

%S0 schon der EuGH in zum Vorlagebeschluss des BGH
»Quelle-Urteil*, EuGH Slg. 2008, 2685 Rn. 33 und GAd
ebenso spater im Urteil zu den VorlagebeschlisssnAds
Schorndorf (,Spulmaschinenfall) und des BGH (,Bode
fliesenfall), EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09-65/09
(Putz/Medianess Electronics GmbH und Weber/Wittmer)
Rn. 46.

* EUGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdi4-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 50.

42 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdi&-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 51.
“3BGH NJW 2012, 1073 (1075).
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solches Verstandnis der européischen Vorgaben desive-
gen gerecht, weil der Verkaufer — wenn gleich oMae-
schulden — seine Vertragspflicht verletzt, der Vaugher
seine durch Kaufpreiszahlung jedoch erfillt hat ded Ver-
braucher auf die Vertragsmafigkeit der Ware beimbii
auch vertrauen durfté.Im Ubrigen wird den finanziellen In-
teressen des Verkaufers dadurch hinreichend Reghgen
tragen, dass die Anspriiche des Verbrauchers naehJah-
ren verjahren, die Mdglichkeit des Regresses inigtrags-
kette besteht und er die Nacherfullung wegen Urafaris-
méaRigkeit verweigern karfi.Damit sprechen die gewichti-

(a) Absolute UnverhéaltnismaRigkeit

B kénnte sich damit auf die absolute Unverhaltnisigieit
nach § 439 Abs. 3 S. 1, 3 BGB berufen haben. Ditst s
jedoch voraus, dass die absolute Unverhaltnismaflighit
den Vorgaben des européischen Gesetzgebers inedierau-
cherrechterichtlinie vereinbar ist.

Nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 RiL kann die Nacherfullumght
verlangt werden, sofern sie unméglich oder unvénfgihalig
ist, sodass die Richtlinie zunachst offen fir disadute wie
auch die relative UnverhaltnismaRigkeit sché&irilach der
in Art. 3 Abs. 3 S. 3 RiL vorgenommene Konkretisigg ist

geren Argumente dafir, dass nach der RichtlinieEdierund gjne Abhilfe jedoch nur dann unverhaltnismaRig, meie
Ausbau von bestimmungsgemal in andere Sachen ageb kosten verursachen wiirde, die vergleichen mit awereeen
Sachen vom Verkaufer vorzunehmen ist. Kommt erediesappilfemaglichkeit unzumutbar wéren. Dies lasst egen der
Pflicht nicht nach, kann der Verbraucher die Etstaj der 5ysschlieRlich durch Abgrenzung im Verhéltnis zodeaen
erforderlichen Kosten verlangen. Abhilfemdglichkeit stattfindenden Definition der Werhaltnis-
méaRigkeit — den Schluss zu, dass nach dem Willsredeo-
paischen Gesetzgebers nur die relative Unverhaitifisgkeit
als Ausschluss in Betracht kommen 8bkir eine solche An-
Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie ist dahingehewndverste- nahme spricht auch der elfte Erwégungsgrund debraachs-
hen, dass der Unternehmer im Rahmen der Ersatmligfdoei giterkaufrichtlinie, der die Unverhaltnismafligkelienfalls
bestimmungsgemaR in eine andere Sache verbautgemannur im Verhaltnis zur anderen Abhilfemdglichkeiffidert.*®
haften Sachen grundsétzlich auch den Ein- bzw. @&wsbFerner spricht fur die Annahme, dass lediglich dikative
schuldet. Dieses Ergebnis ist im Wege der riclthkonfor- UnverhaltnismaRigkeit von der Richtlinie zugelassain
men Auslegung des § 439 BGB zu beriicksichtigenebDatt  soll, dass der Unionsgesetzgeber der Erflllung\eiages
§ 439 Abs. 1 BGB dahingehend auszulegen, dass aid-N mittels Abhilfe den Vorzug gegeniiber Vertragsauftigsund
lieferung bei bestimmungsgemal in eine andere Ssidge- Minderung geben wollte. Letztere gewahrleisten mémicht
bauten Sachen sowohl den Ausbau der alten mangathaf dasselbe Verbraucherschutzniveau wie die Herstpldes

(3) Konsequenz: Richtlinienkornforme Auslegung&439
BGB

als auch den Einbau der neuen mangelfreien Satheidst.
Ein Streitentscheid hinsichtlich des Umfangs dechiiafe-
rungspflicht nach nationalem Recht ist somit in d&illen

vertragsgemaRen Zustarids.

Nach europaischem Recht kann der Verkdufer die Nach

erfullung daher nur verweigern, sofern Unméglichkeier

des Verbrauchsguterkaufes wegen der zwingendenpBurorelative UnverhéltnismaRigkeit vorliegt. Sofern raine Ab-

rechtskonformitat der nationalen Regelung hinfallig
Mithin ist B vorliegend auch nach nationalem Regind-

satzlich verpflichtet gewesen den Ausbau des defekind

den Einbau des neuen Geschirrspiilers bei K voraneeh

(4) Ausschluss der Pflicht
Problematisch erscheint jedoch die BeantwortungFdege,

hilfe méglich ist, steht ihm kein Verweigerungsrezh>
Damit ist die Regelung des § 439 Abs. 3 S. 1, 3 BGB
wegen der Zulassung der absoluten UnverhaltnisrkéRigls
Verweigerungsrecht — zumindest im Anwendungsberdah
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie europarechtswidtig.
Fraglich ist jedoch wie damit umzugehen ist, dash s
das Gebot richtlinienkonformer Interpretation wegks ein-

ob B auch im konkret vorliegenden Fall den Ausbhau ddeutigen Wortlauts von § 439 Abs. 3 S. 1, 3 BGEhnim

alten, mangelhaften Spulmaschine und den Einbanelezn

mangelfreien schuldete. Sie kénnte sich mit ihneralt vom

17.6.2008 berechtigterweise auf einen Ausschluss Pilicht

berufen haben, indem sie sich weigerte, die maafelh
Kaufsache aus- und die nachgelieferte Sache einezuband

hierzu vortrug sie selbst kdnne den Aus- und Einbigint

vornehmen und musste einen Dritten hierzu beauftrago-

durch ihr im Vergleich zum Kaufpreis unverhaltnigdigi

grofRe Kosten in Hohe von 551 € entstiinden.

* EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 56 f.
> EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdlih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 58.

Wege einer einfachen Gesetzesauslegung umsetzen las
In Betracht kénnte eine richtlinienkornformen Resfbit-
bildung kommen. Diese wirde das Bestehen einemjdii
gen Regelungsliicke voraussetZerEine solche liegt vor,
wenn im Gesetze eine erforderliche Regelung odenalime

“°BGH NJW 2012, 1073 (1075 Rn. 22).

4" EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdi&-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 68.

“8 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 69.

49 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdia-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 72.

0 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putztli-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 71.

*L EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putz¢iih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 73.
*2BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 31).
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fehlt (Regelungsliicke) und der Gesetzgeber sictedielicke
nicht bewusst war (Planwidrigker.

gen Verbrauchsguts und den Einbau des als Ershfegeen
Verbrauchsguts, falls erforderlich auf einen Betoegchrankt

Hier wollte und musste der deutsche Gesetzgebeneinwird“®. Die Herabsetzung darf jedoch ,nicht zur Folgedmb

Teil der Vorgaben der Verbrauchsgiterkaufrichtlimi& 439
Abs. 3 BGB umsetzen, wobei er im Widerspruch zghiie
falschlicherweise davon ausgegangen ist, dass @iacibso-
lute UnverhaltnismaRigkeit als Ausschluss von deachtbes-
serungspflicht in Betracht kommen soll. Folglictstadnt eine
planwidrige Regelungsliicke, die im Wege der ricilinkon-
formen Rechtsfortbildung zu schlieRenst.

dass das Recht der Verbrauchers auf Erstattund<asten
[...] in der Praxis ausgeholt wirt Folglich steht die erwo-
gene Rechtsfortbildung mit der Verbrauchsguiterkeltiinie
im Einklang, sodass die die planwidrige Regelundsimit
ihr zu schlieBen ist. Beruft sich also ein Verkéudef die
absolute Unverhaltnismafigkeit, so reduziert siah \der-
pflichtung des Verkaufers den Ein- und Ausbau voehmen

§ 439 Abs. 3 BGB ist somit in Fallen des Verbrauchsauf die Pflicht zur Zahlung eines angemessenen letial

guterkaufes dahingehend einschrénkend anzuwendss,eth
Verweigerungsrecht wegen absoluter Unverhaltnisgiéti
hier nicht besteht

Da B und K im vorliegenden Fall einen Verbrauchegiit
kauf geschlossen haben (s.0.), kann sich B nidhdiatabso-
lute UnverhaltnismaRigkeit berufen. Er ist somihvaeiner
Nachbesserungspflicht nicht gem. § 439 Abs. 3 $.BGB
befreit.

(b) Sonstiger Ausschluss

Es stellt sich nun jedoch die Frage, ob dem Ves@uh
Wege der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung \®d39

ges®

Im zugrundeliegenden Fall hat B in der Email vom717
2008 erklarte, sie sei allenfalls bereit sich niiteen ,ange-
messenen Betrag" an den Kosten fiir den Ausbau piégr S
maschine zu beteiligen. Folglich hat sie von iliEgmrede aus

8439 Abs. 3 BGB Gebrauch gemacht.

(c) Zwischenergebnis

Damit ist B gegenliber K nach § 439 Abs. 1 S. 1 B&Hg-
lich zur Leistung einer neuen Spilmaschine sowahluhg
eines angemessenen Geldbetrages fir den Ein- bashaf
verpflichtet. Eine Verpflichtung der B den Ein- bzwusbau

Abs. 3 BGB — wegen der in 8 439 Abs. 3 BGB durch diselbst vorzunehmen, oder die gesamten Kosten fiirEile

Aufnahme der absoluten UnverhaltnismaRigkeit zuraddwick
kommenden Absicht des deutschen Gesetzgebers diélt‘e
nismaRigkeit im Interesse des Verkaufers zu beigilctigen
— ein anderes Recht zur Seite gestellt werden kdriine
Regelungsliicke besteht hier darin, dass der Gedstrglie
VerhaltnismaRigkeit im Interesse des Verkauferdidesich-
tigen wollte, diese Regelung jedoch wegen ihreropar
rechtswidrigkeit nicht in der Weise wirkt, wie esvginscht
war. Bei der Schaffung des 8§ 439 Abs. 3 BGB wah sier

und Ausbau zu Ubernehmen bestand dementsprechemd zu

Zeitpunkt der Fristsetzung durch die K nicht.

(5) Zwischenergebnis

Indem K von B bei der Fristsetzung die Nachliefer@iner

neuen Spllmaschine einschliellich Ein- und Ausbzaw. b
eine entsprechende Kosteniibernahmeerklarung véreatg
hat sie mehr gefordert, als B geschuldet hat.

Gesetzgeber dessen nicht bewusst, sodass Regékk®sl cc) zwischenergebnis

auch planwidrig ist®

Diese Lucke kdnnte, um den Interessen des Verlgiafer
sprechend dem Willen des deutschen Gesetzgebeashgeu
werden, dergestalt geschlossen werden, dass dekauwfer
ein Wahlrecht hinsichtlich der Vornahme des Eind u#us-
baus oder der Tragung der dafir erforderlichen &wosh
angemessener Hohe zustehen soll. Entscheidethrefisidie
eigenhandige Vornahme des Ein- und Ausbaus, hatieer
dafur erforderlichen Kosten in volle Hohe selbsttragen.
Entscheidet er sich dafur, dass der Ein- und Aushzm
Verbraucher vorgenommen werden soll, hat er dimbéér-
braucher anfallenden Kosten in einem angemessengarid
zu Uibernehmer.

Fraglich ist jedoch, ob eine solche Rechtsfortiitglumit
der Richtlinie im Einklang steht. Grundsatzlich gkt Art. 3
Abs. 3 RiL nicht aus, ,dass der Anspruch des Verthars
auf Erstattung der Kosten fur den Ausbau des \gstadri-

>3 BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 34).
> BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 35).

Damit ist die Nachfristsetzung von K unwirksam, asslkeine
erfolglose, angemessene Frist zur Nacherfillungtgesvur-
de.

d) Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Fraglich ist, ob die Nachfristsetzung unter Ums&indicht
ohnehin entbehrlich war.

aa) 8 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB

B hat angeboten eine neue Spilmaschine zu liefedreinen
angemessenen Betrag fir die Kosten des Ein- untbaugs
zu bezahlen. Mithin fehlt es an einer ernsthafted endguil-
tigen Verweigerung der B die geschuldete Leistunger-

bringen, sodass die Fristsetzung nicht nach § 3B8. &

Nr. 1 BGB entbehrlich war.

8 EUGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putztli-

* BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 35); BGH NJW 2013ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 74.

220 (222 Rn. 27).
*BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 34).
*"BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 35).

% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putztiih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 76.
0vgl. Faust JuS 2012, 456 (458).
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bb) § 440 S. 1 Var. 1 BGB

B ist zur Nachlieferung bereit. Sie hat lediglicimgichtlich
des Ein- und Ausbaus ihre Pflicht auf Zahlung eiaage-
messenen Betrages beschrankt. Folglich hat sid biilde
Arten der Nacherfillung verweigert, sodass dietseizung
auch nicht nach § 440 S. 1 Alt. 1 BGB entbehrlicr.w

cc) §440S. 1 Var. 3BGB

Die Fristsetzung konnte unter Umstanden aber nadd(®
S. 1 Var. 1 BGB entbehrlich gewesen sein.

Dafur misste die dem Kaufer die ihm zustehendedért
Nacherfullung unzumutbar sein. Dies ist der Faknw die
Abhilfe mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbundst.
Dabei sind jedoch aufgrund des Rechts des Verksiufer
zweiten Andienung hohe Anforderungen zu stelfen.

Fraglich ist somit, ob die Nachlieferung des Gesehi
spuilers fur K mit erheblichen Unannehmlichkeiterbumden
ist. K musste hier einen Teil der Kosten fur EinduAusbau
selber tragen, was fir sie eine erhebliche Unanhehieit
darstellt®®

Mithin ist die ihr zustehende Art der Nacherfullufiig sie
unzumutbar. Eine Fristsetzung damit nach § 440 Barl 3
BGB entbehrlich gewesen.

e) Kein Ausschluss des Rucktrittsrechts

Da die Pflichtverletzung mehr als unerheblich $sb() ist der
Rucktritt nicht nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB ausgkmsden.
Auch ein Ausschluss nach § 323 Abs. 6 BGB lieghnior.

f) Zwischenergebnis

K steht ein Rucktrittsrecht aus § 437 Nr. 2 BGBVierbin-
dung mit § 323 Abs. 1 BGB zu.

Il. Rechtsfolge

Nach den 8§ 346 Abs. 1, 348, 322 Abs. 1 BGB haelen
B einen Anspruch auf Riickgewahr des Kaufpreisesung
Zug gegen Rickgabe der Spulmaschine.

[ll. Ergebnis

K verlangt von B zu Recht die Riickerstattung desfpi@ises
Zug-um-Zug gegen Ubergabe der mangelhaften Spuhimesc

1 D. Schmidtin: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum
BGB, 8. Aufl. 2013, § 440 Rn. 9.

2 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-87/09, C-65/09 (Putzdlih-
ness Electronics GmbH und Weber/Wittmer), Rn. 77.
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