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Allgemeine Vorschriften

§ 440 Besondere Bestimmungen fiir Riicktritt und Schadensersatz

AuBer in den Fallen des § 281 Abs. 2 und des § 323 Abs. 2 bedarf es der Fristsetzung
auch dann nicht, wenn der Verkaufer beide Arten der Nacherfiillung gemaB § 439 Abs. 4
verweigert oder wenn die dem Kéufer zustehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen
oder ihm unzumutbar ist. Eine Nachbesserung gilt nach dem erfolglosen zweiten Versuch
als fehlgeschlagen, wenn sich nicht insbesondere aus der Art der Sache oder des Mangels
oder den sonstigen Umstanden etwas anderes ergibt.
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Untertitel 1 Allgemeine Vorschriften 1-4 §440
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iSd § 440 Satz 1 Ale3 . ... ... .. 135

L Regelungsgegenstand und Zweck

1. Stufenverhiltnis zwischen Nacherfiillung und sekundiren Gewihrleistungsrech- 1
ten. § 440 regelt in Verbindung mit den allgemeinen Vorschriften der §§ 281 Abs 2, 323 Abs 2
die Voraussetzungen abschliefend, unter denen eine auf die Nacherfiillung bezogene Fristset-
zung fiir einen Ubergang des Kaufers auf die sekundiren Gewihrleistungsrechte aus § 437
Nr 2 und 3, insbes Riicktritt vom Kaufvertrag und/oder Schadensersatz statt der Leistung, aus-
nahmsweise entbehrlich ist!. Dem Kaufer steht es selbstverstandlich frei, in einem solchen Aus-
nahmefall gleichwohl zwecks Vermeidung von Streitigkeiten beziglich der Entbehrlichkeit
der Fristsetzung dem Verkiufer nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 281, 323) eine Frist fiir
die Nacherfiillung zu setzen. Auch § 440 ist Ausdruck des tragenden Prinzips des reformierten
Kaufrechts, dass der Kaufer — anders als noch gem §§ 459, 462 aF als Auspriagung der ddilizi-
schen Rechtsbehelfe des romischen Rechts? — nicht schon allein aufgrund der mangelhaften
Erstlieferung die sekundaren Gewihrleistungsrechte geltend machen kann?. Es besteht vielmehr
ein Stufenverhiltnis*. Daraus folgt die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung der Voraus-
setzungen des Wegfalls der Beschrinkung des Kiufers auf die erste Stufe (Nacherfillung) in
systematischer Konkordanz mit dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht.

Zu den durch den Wegfall des Fristsetzungserfordernisses der §§ 281 Abs 1, 323 Abs 1 eroffne- 2
ten sekundiren Gewihrleistungsrechten gehoren auch die Minderung und der Anspruch auf
Ersatz vergeblicher Aufwendungen iSd § 284. Die Anwendung des § 440 auf die Minderung
folgt unmittelbar aus § 441 Abs 1 Satz 2, wonach der Kaufer anstelle des Riicktritts auch den
Kaufpreis mindern kann. Da der Kiufer gem § 284 anstelle des Schadensersatzes statt der
Leistung den Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen kann, gilt § 440 auch insoweit®.

Das reformierte Gewihrleistungsrecht entspricht insoweit nunmehr der Haftung des Ver- 3
kiufers fiir Rechtsmingel nach altem Kaufrecht®. Durch den Verweis des § 440 aF auf § 326 aF
konnte nach altem Kaufrecht im Falle eines Rechtsmangels nur unter der Voraussetzung einer
erfolglosen Nachfristsetzung der Riicktritt vom Kaufvertrag erklart oder Schadensersatz wegen
Nichterfillung geltend gemacht werden. Mit der Nacherfillung (,Recht auf zweite Andienung®)
iSd §§ 437 Nr 1, 439 Abs 1 erhilt der Verkiufer eine letzte Chance, den mit der Riickabwicklung
oder/und Schadensersatz statt der Leistung oder der Minderung verbundenen wirtschaftlichen
Nachteil noch abzuwenden’.

2. Ergianzung der §§ 281 Abs 2, 323 Abs 2 Nr 3 um ,,Fehlschlagen“ der Nacherfiillung 4
(§ 440 Satz 1 Alt 2). Der Zweck der besonderen kaufrechtlichen Bestimmung des § 440 besteht
vor allem darin, die allgemeinen Schadensersatz- und Riicktrittsvorschriften der §§ 281
Abs 2, 323 Abs 2 Nr 3 um den Fall zu erginzen, dass die Nacherfiillung in der Art, wie sie vom
Kiufer zu Recht gewihlt worden ist, als fehlgeschlagen angesehen werden muss®. In Bezug auf
den Begriff des Fehlschlagens der dem Verkaufer obliegenden Nacherfiillung hat der Gesetzge-
ber an die Rspr zu § 11 Nr 10 lit b AGBG aF angekniipft, nach der das Fehlschlagen im Wesentli-
chen in der objektiven und subjektiven Unméglichkeit, der Unzulinglichkeit, der unbe-
rechtigten Verweigerung, der ungebiihrlichen Verzogerung oder dem misslungenen
Versuch der Nachbesserung liegen konnte®. Zudem ist im Gesetzgebungsverfahren darauf hinge-

1 BGH NJW 2013, 1523 Rz 22; NJW 2017, 153 4 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 222.
Rz 17; Staud/Bach Rz 1; MinchKomm/Wester- S BeckOK/Faust Rz 3; Griineberg/Weidenkaff Rz 1 f.
mann Rz 1; Erman/Grunewald Rz 1; BeckOGK/ 6 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 221.
Hopfner Rz 3. 7 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 221.

2 Vgl dazu Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privat- 8 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233;
recht, 202122, § 52 Rz 39 ff. BGH NJW 2017, 153 Rz 20; BeckOGK/Hopfner

3 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 223, Rz 3.

226; Staud/Bach Rz 1; MinchKomm/Westermann 9 Vgl BGH NJW 1994, 1004, 1005; NJW 2017, 153
Rz 1; BeckOK/Faust Rz 2. Rz 20.
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§440 5-8 Abschnitt 8 Einzelne Schuldverhiltnisse

wiesen worden, dass als Fehlschlagen auch Fille anerkannt seien, in denen eine Nachbesserung
wegen Vorliegens einer Unzumutbarkeit fiir den Kaiufer nicht in Betracht komme!®. Die
Fehlschlagensalternative (Satz 1 Alt 2) soll danach auch Fallkonstellationen umfassen, in denen —
trotz Vorliegens von Nacherfillungsversuchen des Verkdufers — nicht davon gesprochen werden
konne, dass in Bezug auf den aufgetretenen Mangel eine ausreichende Abhilfe geschaffen wur-

dell

3. Keine Interessenabwigung bei Fehlschlagen (§ 440 Satz 1 Alt 2) und Unzumutbar-
keit (§ 440 Satz 1 Alt 3). Auf den ersten Blick scheint der besondere Tatbestand des ,,Fehlschla-
gens® der Nacherfillung (Satz 1 Alt 2) — ebenso die ,,Unzumutbarkeit dieser Verkauferleistung
fir den Kéufer (Satz 1 Alt 3) — nur eine gewihrleistungsbezogene kaufrechtliche Konkretisie-
rung der allgemeinen Bestimmungen der §§ 281 Abs 2, 323 Abs 2 Nr 3 uber die Entbehrlich-
keit der Fristsetzung in einem besonderen Fall zu sein. Nach § 281 Abs 2 Alt 2 ist die Fristset-
zung auch dann entbehrlich, wenn ,besondere Umstinde vorliegen, die unter Abwigung der
beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs rechtferti-
gen“!2. Eine ,Abwigung der beiderseitigen Interessen“ verlangt auch die Parallelregelung des
§ 323 Abs 2 Nr 3 fiir den sofortigen Riicktritt ohne Fristsetzung.

Der Gesetzgeber ging bei Erlass des SMG 2002 davon aus, dass im Falle eines Fehlschlagens
der Nacherfiillung in Form der Nachbesserung oder Nachlieferung dem Kaufer eine (weitere)
Fristsetzung nicht zugemutet werden konne'?. Fir das Recht des Kaufers zum sofortigen
Rickeritt vom Kaufvertrag komme es aber auf ein Interesse des Verkaufers, an diesem Vertrag
festzuhalten, generell nicht mehr an'#. Dem Kaufer sei nach vergeblichen Nachbesserungsver-
suchen des Verkiufers nicht zuzumuten, vor Geltendmachung der sekundiren Gewihrleis-
tungsrechte (§ 437 Nr 2 und 3) erst noch weitere, in ihrem Erfolg wieder ungewisse Nacherful-
lungsversuche des Verkaufers abzuwarten's. Das bisherige Verhalten des Verkiufers ist zwar
regelmafSig auch bei der Frage des Vorliegens einer Unzumutbarkeit der weiteren Nacherfillung
fiir den Kaufer von Bedeutung. Aufler Betracht bleibt aber insoweit ein Interesse des Verkaufers
am Fortbestand des Kaufvertrags mit den beiden synallagmatischen originiren Erfillungsanspri-
chen. Da aber die allgemeinen Regelungen der §§ 281 Abs 2, 323 Abs 2 Nr 3 fiir die Entbehr-
lichkeit der Fristsetzung auf die Abwigung der ,beiderseitigen® Interessen abstellen,
musste der Gesetzgeber das Fehlschlagen der Nacherfillung als speziellen kaufrechtlichen Fall
der Berechtigung des Kiufers, ohne (weitere) Fristsetzung auf die sekundiren Gewihrleistungs-
rechte des § 437 Nr 2 und 3 zuzugreifen, im Rahmen einer Erginzung des Allgemeinen Schuld-
rechts in § 440 gesondert regeln’®. Wegen dieser Ausklammerung der Interessen des Verkiufers
an der Aufrechterhaltung des Kaufvertrags im Falle des Scheiterns einer Nacherfillungsmaf-
nahme stellt § 440 eine auf die Er6ffnung der sekundaren Gewihrleistungsrechte bezogene Privi-
legierung des Kiufers dar. Der Kédufer muss sich aber auf diesen besonderen Tatbestand nicht
berufen, sondern kann am fortbestehenden Nacherfilllungsanspruch festhalten'”.

4. Zweck des ,,Unzumutbarkeitstatbestands® (§ 440 Satz 1 Alt 3). Mit der tatbestandli-
chen Formulierung ,fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist“ regelt § 440 Satz 1 die Unzumut-
barkeit der Nacherfillung als Alternative im Verhiltnis zum Fehlschlagen der Nacherfiil-
lung. Die besondere gesetzliche Regelung der Unzumutbarkeit beruht zum einen darauf, dass
nach Auffassung des Gesetzgebers nicht zweifelsfrei sei, ob der Tatbestand des Fehlschlagens
auch den Fall der Unzumutbarkeit der Nacherfullung erfasse'®. Aufgrund dieser Unsicherheit
wurde im Rahmen der Beratung des SMG 2002 die Notwendigkeit einer besonderen Erwahnung
des Falls der aufseiten des Kaufers gegebenen Unzumutbarkeit der Nacherftllung im Tatbestand
des § 440 als Erganzung der Fehlschlagensalternative bejaht'®.

5. Umsetzung der VerbrauchsgiiterkaufRichtlinie. — a) Keine Abhilfe ,,ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten®. Zudem diente die selbstindige Regelung der Unzumutbarkeit der
Nacherfiillung in § 440 der Umsetzung von Art 3 Abs 5, 3. Spiegelstrich der inzwischen aufer
Kraft getretenen Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie®®. Nach Art 3 Abs S5, 3. Spiegelstrich dieser
Richtlinie kann der Verbraucher eine angemessene Minderung des Kaufpreises oder eine Ver-
tragsauflésung verlangen, wenn ,der Verkdufer nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir
den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat“. Die Nacherfiillung muss nach Art 3 Abs 3 Satz 3 der

10 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233; 15 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233.

BGH NJW 2017, 153 Rz 20. 16 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233;
11  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233; vgl auch Staud/Bach Rz 1.

BGH NJW 2017, 153 Rz 20. 17 Vgl Rz 78.
12 Vgl dazu Rz 6. 18 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233.

13 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233. 19 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233.
14 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233. 20 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233.
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Untertitel 1 Allgemeine Vorschriften 9,10 §440

Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie also ,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten® fiir den Verbrau-
cher erfolgen, wobei ,die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fiir den der Verbraucher das
Verbrauchsgut benétigt, zu beriicksichtigen sind“. Die separate Regelung der Unzumutbarkeit
der Nacherfiillung in § 440 (Satz 1 Alt 3) stellte daher auch eine ndhere Konkretisierung
dieser Bestimmung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie dar?!. Dariiber hinaus vermied der
besondere gesetzliche Unzumutbarkeitstatbestand des § 440 von vornherein einen an den
deutschen Gesetzgeber gerichteten Vorwurf, das in der Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie geregelte
Erfordernis ,,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher® sei durch die Regelung
des Fehlschlagens in § 440 und durch die allgemeinen Bestimmungen der §§ 281 Abs 2, 323
Abs 2 nicht ausreichend umgesetzt worden. Die eigenstindige Regelung der Unzumutbarkeit in
§ 440 ermoglicht den Gerichten, in Fillen, in denen dem Kéufer auferhalb des Geltungsbereichs
der Verbrauchsgiiterkauf-Regelung des § 475d aufgrund eines gravierenden Vertrauensverlusts
die (weitere) Nacherfullung nicht zumutbar ist??, den Zugriff auf die sekundiren Gewihrleis-
tungsrechte zu eroffnen, ohne die Erfassung einer solchen Konstellation vom Tatbestandsmerk-
mal ,Fehlschlagen der Nacherfiillung® begriinden zu missen.

b) Umsetzung der Warenkauf-Richtlinie (Art 13 Abs 4) durch § 475d - Nichtgeltung
des § 440 fiir Verbrauchsgiiterkiaufe. Art 13 Abs 4 lit a bis lit b der Warenkauf-Richtlinie
regelt die Fille, in denen der Verbraucher entweder einen Anspruch auf anteilige Minderung
des Kaufpreises nach Art 15 hat oder die Beendigung des Kaufvertrags nach Art 16 verlangen
kann. Die nicht ordnungsgemifie Nacherfiillung und die Verweigerung der Nacherfiil-
lung sind als Anwendungsfille in Art 14 Abs 4 lit a Warenkauf-Richtlinie geregelt. Gleichgestellt
ist gem Art 14 Abs 4 lit b die Konstellation des Auftretens der Vertragswidrigkeit, obwohl der
Verkiufer versucht hat, den vertragsgemaffen Zustand der Ware herzustellen. Art 13 Abs 4 lit
¢ Warenkauf-Richtlinie regelt den Fall, dass die Vertragswidrigkeit derart schwerwiegend ist,
dass eine sofortige Preisminderung oder Beendigung des Kaufvertrags gerechtfertigt ist. Diese
Rechte hat der Kiufer gem Art 13 Abs 4 lit d auch dann, wenn der Verkdufer erklirt hat oder
es nach den Umstinden offensichtlich ist, dass er den vertragsgemifen Zustand der Waren
nicht innerhalb einer angemessenen Frist oder nicht ohne erhebliche Unannehmlichkei-
ten fiir den Verbraucher herstellen wird. Die Vorgaben des Art 13 Warenkauf-Richtlinie werden
fir den Verbrauchsgiiterkauf abschliefend durch den seit dem 1.1.2022 geltenden § 475d umge-
setzt mit der Folge, dass § 440 auf Verbrauchsgtiterkdufe nicht mehr anwendbar ist?>. Obwohl
§ 440 dadurch nicht mehr der Umsetzung der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie dient, kann in
Bezug auf den verbleibenden Anwendungsbereich dieser Norm im Rahmen einer historischen
Auslegung grundsitzlich auf die Vorgaben dieser auffer Kraft getretenen Richtlinie zuriickge-
griffen werden?*. Es kommt dann fir die betreffende Frage darauf an, ob gerade die Verbrauch-
eigenschaft des Kiufers oder vielmehr eine allgemeine Interessenbewertung beim Kauf die
tragende Erwigung der Richtlinienregelung und damit auch ihrer urspriinglichen Umsetzung
war. Das in Art 18 der Verbraucherrechte-Richtlinie geregelte Riicktrittsrecht des Verbrau-
chers betrifft nur Leistungsstorungen in Gestalt der Nichtleistung und der Leistungsverzoge-
rung, nicht aber den Tatbestand der mangelhaften Lieferung, so dass sich aus dieser Richtlinie
keine Vorgaben fir den Regelungsbereich des § 440 ergeben?’.

6. Kein gesetzlicher Tatbestand der Entbehrlichkeit der Frist bei ,,Alltagsgeschiften®.
Der Gesetzgeber hat eine besondere Tatbestandsalternative, die dem Kaufer ein sofortiges Riick-
trittsrecht bei Vorliegen eines Sachmangels im Rahmen eines sog Alltagsgeschafts eroffnet, bei
der Beratung des SMG 2002 zwar erwogen, dann aber abgelehnt?®. Ausschlaggebend dafiir war
zum einen die Erwigung, dass die Alltagsgeschifte nicht hinreichend bestimmt und nur schwer
sachgerecht gesetzlich zu beschreiben seien”. Eine Sonderregelung fiir Sachmingel bei Alltagsge-
schiften durchbreche zudem die angestrebte Einheit mit dem allgemeinen Leistungssto-
rungsrecht und stére den wiinschenswerten Gleichlauf des kauf- und werkvertraglichen
Gewihrleistungsrechts erheblich?®. Das berechtigte Interesse des Kaufers an einer ziigigen
Riickabwicklung von Alltagsgeschiften werde dadurch gewahrt, dass die Angemessenheit der
von ihm grundsitzlich zu setzenden Frist iSd §§ 281 Abs 1, 323 Abs 1 sich vorrangig nach
seinem Interesse daran beurteile, bei einem derartigen Kauf die kurzfristige Reparatur oder den
sofortigen Austausch der mangelhaften Ware beanspruchen zu konnen?®. Dariiber hinaus, so die

21 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233. 26  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234.

22 Vgl dazu Rz 96. 27  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234.
23 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 19/27424, S 36; 28  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234.
BeckOK/Faust Rz 8; BeckOGK/Hépfner Rz 6. 29  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234.

24 BeckOGK/Hopfner Rz 6.
25  BeckOK/Faust Rz 7; BeckOGK/Hopfner Rz 95 vgl
auch Schubel JZ 2022, 73.
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Begriindung zum Gesetzentwurf, ligen bei Alltagsgeschiften hiufig die Voraussetzungen der
§§ 281 Abs 2 Alt 2, 323 Abs 2 Nr 3 vor, nach denen die sofortige Geltendmachung von Schadens-
ersatz statt der Leistung bzw der sofortige Rucktritt ohne vorherige Fristsetzung moglich sei®®.
Auch die nur fiir Verbrauchsgiiterkiufe geltende Regelung des § 475d sieht — in Ubereinstim-
mung mit Art 13 Abs 4 WarenkaufRichtlinie — kein spezielles Minderungs- oder Rickeritts-
recht bei ,Alltagsgeschaften vor. Da § 440 seit dem 1.1.2022 auf Verbrauchsguterkiufe nicht
mehr anwendbar ist, hat die Frage zwar an Bedeutung verloren. Aber auch bei B2B-Kaufvertri-
gen kann es sich um ,Alltagsgeschifte” handeln, bei denen der Kaufer bei Auftreten eines Man-
gels ein berechtigtes Interesse an einer ziigigen Riickabwicklung hat.

IL Fristsetzungserfordernis und Erfiillungsverweigerung nach § 281 Abs 2 und
§ 323 Abs 2

1. Allgemeine Voraussetzungen einer Fristsetzung. —a) Exakter Zeitraum und
bestimmbare zeitliche Grenze. Das dem Kaufer obliegende Setzen einer angemessenen Frist
zur Nacherfillung durch den Verkiufer erfordert nicht zwingend die Angabe eines bestimm-
ten Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins®!. Nach dem Wortlaut der §§ 323 Abs 1,
281 Abs 1 sowie aufgrund des Sinns und Zwecks des gesetzlichen Fristsetzungserfordernisses
gentgt es, wenn der Kiufer durch das Verlangen nach sofortiger, unverziiglicher oder umge-
hender Leistung oder durch vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Verkiufer
tir die Erfillung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfiigung steht*2.

Eine an den Verkiufer gerichtete Aufforderung des Verkiufers, innerhalb ,angemessener
Frist“, ,unverziglich® oder ,umgehend“ Abhilfe zu schaffen, ist insoweit ausreichend, weil
dadurch dem Verkidufer eine zeitliche Grenze gesetzt wird, die aufgrund der jeweiligen
Umstinde des Einzelfalls bestimmbar ist und ihm ohne weiteres vor Augen fihrt, dass er die
Nachbesserung nicht zu einem beliebigen Zeitpunkt bewirken darf?3. Das Gleiche gilt im Falle
einer Bitte des Kiufers um ,schnelle Behebung“ des Mangels*#. Denn auch dadurch wird dem
Verkaufer eine bestimmbare zeitliche Grenze fir die Nacherfullung gesetze®. Dies ist auch
deshalb interessengerecht, weil der Verkdufer am ehesten in der Lage ist, den fiir die Nacherfil-
lung erforderlichen Zeitaufwand abzuschitzen. Zudem wird durch eine fehlende exakte Festle-
gung eines Zeitraums vermieden, dass der Verkdufer wegen einer zu knappen Frist intervenieren
muss und ein Streit Gber die Angemessenheit entsteht.

b) Ernsthaftigkeit des Nacherfiillungsverlangens - ,,Bitte“ und ,,Wunsch“ des Kaufers.
Der Kéufer darf zwar die Ernsthaftigkeit seines Nacherfillungsverlangens nicht durch Relativie-
rungen wie bspw die Auerung eines blolen Wunsches oder einer héflichen Bitte in Zweifel
ziechen?®. Die Einkleidung des Nachbesserungsverlangens in eine ,Bitte* fithrt aber gleichwohl
nicht generell, sondern nur im Ausnahmefall zur Rechtfertigung der Annahme, dass der Verkau-
fer keine Veranlassung habe, mit Rechtsfolgen in Gestalt eines Riicktritts oder eines Schadenser-
satzverlangens (Schadensersatz statt der Leistung) zu rechnen®”. Der im Vergleich zur ,,Auffor-
derung® hoflichere Begriff ,,Bitte® darf jedenfalls nicht ohne weiteres im Sinne einer fehlenden
Ernsthaftigkeit des Nacherfillungsverlangens verstanden werden®®. IdR ist vielmehr von der
Ernsthaftigkeit des vom Kiufer ausgesprochenen Nacherfiillungsverlangens auszuge-
hen®. Dies gilt insbes dann, wenn die schriftliche Bitte des Kdufers in einem Zusammenhang
steht mit einem zuvor schon mundlich geduferten Nacherfillungsverlangen oder/und einer vor-
gesehenen oder bereits stattgefundenen Unterredung der Parteien tber die Nacherfillung®.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine fehlende Ernsthaftigkeit des geduflerten Nacherfiil-
lungsverlangens tragt der Verkaufer, dh, der Kaufer muss nicht zusitzlich zu seiner ausdrickli-
chen oder konkludenten Fristsetzung deren Ernsthaftigkeit darlegen und im Streitfall auch
beweisen*!. Es obliegt vielmehr dem Verkédufer, Umstinde darzulegen und zu beweisen, welche
die Annahme rechtfertigen, dass die ausgesprochene Fristsetzung des Kéufers ausnahmsweise
wegen fehlender Ernsthaftigkeit keine Veranlassung gab, mit einem Rickeritt des Kaufers oder
sonstigen sekundiren Gewahrleistungsrechten zu rechnen*?.

30 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234. 37 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 185;
31 BGH NJW 2009, 3153 Rz 10 f; NJW 2016, 3654 BGH NJW 2016, 3654 Rz 28.

Rz 25. 38 BGH NJW 2016, 3654 Rz 28.
32 BGH NJW 2016, 3654 Rz 25. 39 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 185.
33 BGH NJW 2016, 3654 Rz 27; NJW 2009, 3153 40 BGH NJW 2016, 3654 Rz 29.

Rz 11. 41  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 185.
34 BGH NJW 2016, 3654 Rz 27. 42 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 185.

35 BGH NJW 2016, 3654 Rz 27.
36 BGH NJW 2016, 3654 Rz 28; Soergel/Gsell § 323
Rz 72; Staud/Schwarze § 323 Rz B 53.
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Untertitel 1 Allgemeine Vorschriften 15-19 § 440

2. Die ernsthafte und endgiiltige Verweigerung der Nacherfiillung. - a) Voraussetzun-
gen. An die tatsichlichen Voraussetzungen einer ernsthaften und endgiltigen Verweigerung der
Nacherfillung sind strenge Anforderungen zu stellen, die nur dann vorliegen, wenn der Ver-
kdufer eindeutig zum Ausdruck bringt, dass er seinen Nacherfillungspflichten nicht nachkom-
men werde®. Die Erfillungsverweigerung muss das ,letzte Wort“ des Verkaufers sein, so dass
ausgeschlossen ist, dass er sich durch Setzung einer Nachfrist zur Leistung bewegen lasst*4.

Ist dagegen zweifelhaft, ob der Verkiufer im Falle der Setzung einer Nachfrist die Nacherfiil-
lung vornehmen wiirde, so ist eine endgiltige Erfiillungsverweigerung zu verneinen und grund-
satzlich eine Nachfristsetzung erforderlich. Denn eine Umstimmung des Verkaufers ist hier
nicht ausgeschlossen. Es kann aber einer der Tatbestinde des § 440 und insoweit insbes die
Unzumutbarkeitsalternative eingreifen.

Liegt nach allgemeinen Grundsitzen eine ernsthafte und endgiiltige Erfullungsverweigerung
vor, so steht der Entbehrlichkeit der Fristsetzung nicht entgegen, dass die Voraussetzungen des
Einredetatbestands des § 439 Abs 4 gegeben sind und der Verkaufer diese Einrede erheben kénn-
te®. Der Verkiufer muss sich eben auf die Einrede des § 439 Abs 4 berufen.

b) BlofRes Bestreiten der Nacherfiillungsverpflichtung. Das blofe Bestreiten von Méngeln
geniigt ohne Hinzutreten weiterer Umstinde nicht fiir die Annahme einer ernsthaften und end-
gultigen Nacherfillungsverweigerung®. Es mussen hier vielmehr weitere Umstinde hinzutre-
ten, welche die Annahme rechtfertigen, dass der Verkdufer iber das Bestreiten eines Mangels
hinaus bewusst und endgiltig die Erfilllung seiner Nacherfullungspflichten aus §§ 437 Nr 1, 439
Abs 1 ablehnt und demzufolge eine Umstimmung durch eine vom Kaufer gesetzte Nachfrist
als ausgeschlossen anzusehen ist*®. Das Gleiche gilt in dem Fall, in dem der Verkaufer gegen-
tiber dem vom Kiufer geltend gemachten Gewahrleistungsanspruch erklirt, nicht ,,passiv legiti-
miert“ zu sein®. Ahnliche Vorbringen des Verkiufers sind rechtlich in entsprechender Weise
einzuordnen. Dass derartige Formulierungen noch keine ernsthafte und endgiiltige Erfillungs-
verweigerung begrinden, folgt insbes aus dem Zweck der Nachfristsetzung. Denn bei solchen
Einlassungen des Verkadufers kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine Nachfristsetzung den
Kaufer umstimmt. Das Bestreiten und ahnliche Erklarungen des Verkéufers bringen zwar einer-
seits eine gewisse Verweigerungshaltung des Verkidufers zum Ausdruck. Andererseits wird
dadurch aber, insbes im Falle einer anwaltlichen Beratung, hiufig bewusst eine Endgiltigkeit
vermieden, um Zeit zu gewinnen und eine drohende Nachfristsetzung zumindest hinauszu-
schieben.

III.  § 440 Satz 1 Alt 1 - Verweigerung beider Nacherfiillungsarten gem § 439 Abs 4

1. Zweck der Regelung. Im Falle der Verweigerung beider Nacherfiillungsarten durch den
Verkiufer bei Vorliegen eines Mangels unter Berufung auf § 439 Abs 4 ergibe ein an den Kiufer
gerichtetes gesetzliches Fristsetzungserfordernis keinen Sinn. Denn es ist generell nicht zu
erwarten, dass der Verkdufer innerhalb einer vom Kaufer gesetzten Frist die auf § 439 Abs 4
gestiitzte Einrede wieder fallen lasst®®. Obwohl der Tatbestand des § 440 Satz 1 Alt 1 — anders als
§ 281 Abs 2 Alt 1 und § 323 Abs 2 Nr 1 - nicht ausdricklich eine ernsthafte und endgultige
Verweigerung der Erfiillung verlangt, besteht eine weitgehende Ubereinstimmung mit der in den
genannten Vorschriften des allgemeinen Leistungsstorungsrechts geregelten Erfullungsverweige-
rung. Fir die allgemeine Erfallungsverweigerung als Tatbestand, der eine Ausnahme vom Frist-
setzungserfordernis begriindet, ist deshalb eine Endgiiltigkeit und Ernsthaftigkeit erforderlich,
weil der Schuldner in vielen Fillen die Leistung ohne Inkaufnahme von rechtlichen Nachteilen
nur verzégern will und daher eine Verweigerungserklirung nicht sein ,letztes Wort“ ist. Bei
Vorliegen einer Verweigerung der Nacherfillung nach § 439 Abs 4 beruft sich der Verkaufer auf
wunverhiltnismiflige Kosten® der fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen Maffnahmen. Dass
sich an dieser vom Verkiufer verlautbarten Einschitzung der Nacherfallungskosten durch eine
vom Kéufer fir die Durchfithrung der bisher verweigerten Nacherfillung gleichwohl gesetzte
Frist etwas dndert, ist unwahrscheinlich und daher regelmifig nicht zu erwarten. Dartiber hinaus

43  BGH NJW 2013, 1074 Rz 22; NJW 2017, 153 48 BGH NJW 2006, 1195 Rz 25; NJW 2013, 1074

Rz 18. Rz 22; NJW 2015, 3455 Rz 33; NJW 2017, 153
44  BGH NJW 2015, 3455 Rz 33; Soergel/Gsell § 323 Rz 18; Soergel/Gsell § 323 Rz 98.

Rz 98; MiinchKomm/Ernst § 323 Rz 105; BeckOK/ 49 BGH NJW 2017, 1666 Rz 33.

H Schmidt § 323 Rz 25. 50 Vgl Erman/Grunewald Rz 2; MiinchKomm/Wester-
45  Staud/Bach Rz 18; MinchKomm/Westermann mann Rz 4; BeckOK/Faust Rz 21 (Fristsetzung ware

Rz S. eine blofle Formalitat).

46 Vgl dazu Rz 24.
47 BGH NJW 2015, 3455 Rz 33; NJW 2017, 1666
Rz 33; Soergel/Gsell § 323 Rz 98.
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kann bei Fehlen abweichender Gesichtspunkte ausgeschlossen werden, dass eine Erfallungsver-
weigerung unter Berufung auf einen unverhéltnismifigen Aufwand der Nacherfillung vom Ver-
kdufer nicht ernsthaft erklart wird.

2. Unterschied zwischen Verweigerung nach § 439 Abs 4 und den Tatbestandsalternati-
ven ,Fehlschlagen® sowie ,,Unzumutbarkeit® - Verweigerung einer Art der Nacherfiil-
lung. Wahrend es fiir das Fehlschlagen der Nacherfiillung und auch fiir die Unzumutbarkeit
dieser Verkauferleistung nur darauf ankommt, dass die ,,dem Kaufer zustehende Art der Nach-
erfiilllung“>! fehlgeschlagen ist, muss eine Verweigerung der Nacherfillung gem § 439 Abs 4 in
Bezug auf beide Arten der Nacherfiillung vorliegen’2. Aus § 440 Satz 1 Alt 1 folgt ohne
weiteres im Umkehrschluss, dass die Verweigerung nur einer Art der Nacherfiillung nach
§ 439 Abs 4 gerade nicht zur Entbehrlichkeit einer Nachfristsetzung fiithrt>®. In Bezug auf die
andere Nacherfiillungsart bleibt es daher zwar grundsitzlich beim Fristsetzungserfordernis. Eine
Ausnahme ist insoweit aber insbes fiir den Fall anzuerkennen, dass eine andere Einrede des
Verkaufers eingreift oder die Leistungspflicht schon wegen Unmoglichkeit nach § 275 Abs 1
entfallen ist>*. Die Rechtslage ist im Falle der Verweigerung nur einer Nacherfullungsart generell
nicht anders als in dem Fall, in dem der Verkdufer (nur) eine Nacherfillungsart nach § 275 Abs 2
oder 3 verweigert oder nur insoweit eine Unmoglichkeit iSd § 275 Abs 1 gegeben ist™. Es
muss aber nicht hinsichtlich beider Nacherfiillungsarten derselbe Grund fiir die Befreiung des
Verkaufers von der Nacherfillungsverpflichtung vorliegen’®.

3. Verweigerung gem § 439 Abs 4 erst nach erfolgter Fristsetzung. — a) Fristsetzungser-
fordernis beziiglich anderer Nacherfiillungsart. Ohne Belang fiir die generelle Geltung des
auf die andere Nacherfiillungsart bezogenen Nachfristerfordernisses ist, ob der Verkaufer sich erst
nach Setzung einer Nachfrist durch den Kiufer beziiglich der vom Kéufer zunichst gewéhlten
Nacherfillungsart auf § 439 Abs 4 bzw die Einreden aus § 275 Abs 2 oder 3 beruft’”. Die
Nachfrist hat bis zu ihrem erfolglosen Ablauf keinen Einfluss auf den Bestand des Nacherfiil-
lungsanspruchs des Kiufers und die Einrede des Verkaufers aus § 439 Abs 4 bzw § 275 Abs 2
oder 3. Auch die Unmdglichkeit einer Nacherfullungsart lisst das in Bezug auf die andere
Nacherfillungsart bestehende Fristsetzungserfordernis grundsatzlich unberthrt®®. Unerheblich
ist insoweit, ob die Unmdglichkeit erst nach Setzung einer Nachfrist durch den Kaufer eintritt.

Ist zum Zeitpunkt des Eintretens der Unmoglichkeit die Frist schon abgelaufen, so entfallen
die dadurch bereits entstandenen sekundiren Gewihrleistungsrechte allerdings nicht. Selbst-
verstandlich besteht in diesem Fall auch nicht das Erfordernis, dem Verkaufer fiir die Vornahme
der anderen Nacherfiillungsart eine Frist zu setzen.

b) Entbehrlichkeit einer neuen Fristsetzung. Beruft sich der Verkédufer wihrend des Laufs
einer vom Kaufer fir die Vornahme einer Nacherfillungsart gesetzten Frist gem § 439 Abs 4 auf
die Unverhiltnismafigkeit dieser Nacherfiillung, so ist in Bezug auf die andere Nacherfiil-
lungsart eine neue Fristsetzung nur dann entbehrlich, wenn auch diese vom Verkaufer unter
Berufung auf einen unverhiltnismafigen Aufwand verweigert wird®®. Die Erhebung der Einrede
des § 439 Abs 4 ist aber in dem Fall nicht erforderlich, in dem die andere Nacherfillungsart
dem Verkaufer gem § 275 Abs 1 unmdglich ist oder eine berechtigte Berufung des Verkaufers
auf § 275 Abs 2 oder 3 vorliegt®. Die Verweigerung der anderen Nacherfillungsart kann zwar
auch konkludent erfolgen. Im Zweifel ist aber nicht davon auszugehen, dass sich eine wahrend
der Nachfrist vom Verkaufer erklarte Verweigerung der vom Kaufer verlangten Nacherfillungsart
ohne weiteres auf die andere Nacherftllungsart erstreckt.

4. Verweigerungserklirung des Verkiufers. - a) Grundlagen - Notwendigkeit einer
Erklirung. Nach § 440 Satz 1 Alt 1 ist eine Fristsetzung entbehrlich, wenn der Verkiufer beide
Arten der Nacherfullung gem § 439 Abs 4 verweigert®!. Die tatbestandliche Formulierung ,ver-
weigert“ erfordert eindeutig eine Verweigerungserklarung des Verkiufers und lasst das bloRe
Vorliegen der Verweigerungsvoraussetzungen des § 439 Abs 4 nicht ausreichen®®. Auch die

51 Vgl dazu Rz 43. 57  Staud/Matusche-Beckmann Rz 10; BeckOK/Faust
52 Vgl Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 233; Rz 13.
Staud/Bach Rz 16; BeckOGK/Hopfner Rz 10 f; 58  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 23.
MiinchKomm/Westermann Rz 6; BeckOK/Faust 59 MinchKomm/Westermann Rz 6; BeckOK/Faust
Rz 10; Erman/Grunewald Rz 2. Rz 13.
53 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234; 60  MinchKomm/Westermann Rz 6.
Staud/Bach Rz 16; Erman/Grunewald Rz 2; Beck- 61  Staud/Bach Rz 19.

OGK/Hopfner Rz 13; BeckOK/Faust Rz 11. 62 Staud/Bach Rz 19; MinchKomm/Westermann
54 Vgl Rz 35. Rz 5; Erman/Grunewald Rz 2; BeckOGK/Hopfner
55 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234; Rz 9; BeckOK/Faust Rz 31; Kandler, Kauf und
BeckOK/Faust Rz 12. Nacherfiillung, 2004, S 596.

56  BeckOGK/Hopfner Rz 12.
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Begrindung zum Gesetzentwurf®® verweist ausdriicklich darauf, dass der Verkaufer die Nacher-
fullung ,verweigert haben muss®. Es geniige nicht, dass die Voraussetzungen der Einredelage des
§ 439 Abs 4 gegeben seien®. Der Verkiufer musse sich auch darauf berufen®. Der Grund
fir das Erfordernis einer Erklarung ist darin zu sehen, dass der Verkdufer trotz Vorliegens der
Verweigerungsvoraussetzungen des § 439 Abs 4 ein Interesse daran haben kann, die Nacherfil-
lung vorzunehmen, obwohl ihm dies nur mit gréferen Anstrengungen moglich ist®®. Insoweit
kann es insbes um die Abwendung eines Anspruchs des Kaufers auf Schadensersatz statt der
Leistung bei Vereinbarung einer Beschaffenheitsgarantie oder Bestehens eines Beschaffungsrisi-
kos iSd § 276 Abs 1 Satz 1 aE gehen.

b) Zeitpunkt der Verweigerungserklirung. Der Tatbestand des § 440 Satz 1 Alt 1 setzt
nicht voraus, dass die Verweigerungserklarung unmittelbar im Anschluss an ein Nacherfiil-
lungsverlangen des Kaiufers erfolgt. Die Verweigerung kann vielmehr auch noch dann vom
Verkaufer erklirt werden, wenn der Kaufer fiir eine Nacherfiillungsart eine Frist gesetzt hat.
Nach Ablauf einer Nachfrist kann der Kaufer zwar nach §§ 281 Abs 1, 323 Abs 1 auf die sekunda-
ren Gewihrleistungsrechte iibergehen, so dass es dann auf die Anwendbarkeit des § 440 nicht
mehr ankommt. Der Kiufer ist aber zu einem solchen Ubergang nicht verpflichtet, sondern kann
den Verkiufer am Erfiillungsanspruch festhalten. Verlangt der Kéufer weiterhin Erfiillung, so
kann der Verkiufer auch noch nach Fristablauf beide Nacherfillungsarten gem § 439 Abs 4
verweigern. Der Kaufer ist im Falle der Erhebung dieser Einrede durch den Verkaufer nicht mehr
berechtigt, unter Berufung auf den Fristablauf iSd §§ 281 Abs 1, 323 Abs 1 die sekundiren
Gewihrleistungsrechte geltend zu machen. Denn der Kaufer hat trotz Fristablaufs am Erfillungs-
anspruch festgehalten und hitte auch nach einer ordnungsgemafen Nacherfiillungsleistung des
Verkiufers nicht mehr auf die nach §§ 281 Abs 1, 323 Abs 1 zunichst entstandenen Rechte
zugreifen konnen.

¢) Ausdriickliche und konkludente Verweigerungserklirungen. Das Tatbestandsmerk-
mal ,der Verkdufer beide Arten der Nacherfiillung gem § 439 Abs 4 verweigert® (§ 440 Satz 1
Alt 1) ist zwar nicht so zu verstehen, dass der Verkaufer ausdriicklich die einschligige gesetzliche
Regelung des § 439 Abs 4 benennen mdusste. Er muss sich aber gleichwohl in irgendeiner Weise
auf unverhiltnismigige Kosten der Nacherfillung berufen®. Nicht ausreichend ist daher die
Verweigerung der Nacherfillung ohne Angabe eines Grundes oder unter Hinweis auf
Umstinde, die nicht mit dem Einredetatbestand des § 439 Abs 4 in einem Zusammenhang
stehen®. Der Verkaufer ist allerdings auch nicht gehalten, das in § 439 Abs 4 enthaltene Tatbe-
standsmerkmal ,unverhaltnismigige Kosten“ ausdriicklich geltend zu machen. Es gentigt viel-
mehr die Angabe von Umstinden, die im Rahmen der Auslegung den Schluss rechtfertigen,
dass der Verkdufer den von ihm zu tragenden voraussichtlichen Nacherfiillungsaufwand als
zu hoch ansieht. Entscheidend fiir die Auslegung ist hier — wie generell bei Willenserklarungen —
der objektive Empfingerhorizont. Es kommt also darauf an, wie der Kaufer die Verweige-
rungserklirung des Verkiufers nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
sitte verstehen musste®”.

Keine Verweigerung iSd § 440 Satz 1 Alt 1 liegt demzufolge insbes dann vor, wenn der Verkau-
fer das Vorliegen eines Mangels bestreitet’’. In diesem Fall kommt allerdings die Entbehrlich-
keit der Fristsetzung wegen Vorliegens einer ernsthaften und endgiiltigen Erfiillungsverwei-
gerung iSd §§ 281 Abs 2 Alt 1, 323 Abs 2 Nr 1 in Betracht”!. Insoweit ist aber zu beachten, dass
diese Ausnahmetatbestinde des allgemeinen Schuldrechts ausdriicklich eine Ernsthaftigkeit
und Endgiiltigkeit der vom Schuldner erklarten Erfilllungsverweigerung verlangen, wéihrend
§ 440 Satz 1 Alt 1 nur auf das Vorliegen einer Verweigerung nach Mafgabe der besonderen
kaufrechtlichen Vorschrift des § 439 Abs 4 abstellt. Das bloffe Bestreiten eines Mangels stellt
nicht ohne weiteres eine ernsthafte und endgiltige Erfilllungsverweigerung dar’2. Eine derartige
Erfiillungsverweigerung kann nur dann bejaht werden, wenn der Verkdufer unmissverstandlich
und eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Nacherfillungspflichten unter keinen
Umstinden nachkommen”>.

63 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234. ber § 133 Rz 49 ff; Wertenbruch, BGB AT, 20217,
64  Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234. §9 Rz 2.
65 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234. 70 Vgl BeckOGK/Hoépfner Rz 14.
66 Begr Gesetzentwurf, BT-Drucks 14/6040, S 234; 71 Vgl dazu Rz 18.
BeckOK/Faust Rz 31; BeckOGK/Hépfner Rz 10. 72 Vgl Rz 18.
67  BeckOGK/Hopfner Rz 14. 73 BGH NJW 2015, 3455 Rz 33; NJW 2017, 1666
68  Erman/Grunewald Rz 2; BeckOGK/Hopfner Rz 14; Rz 31; MiinchKomm/Ernst § 323 Rz 105; BeckOK/
so wohl auch Staud/Bach Rz 19 f. H Schmidt § 323 Rz 25.
69 Vgl dazu BGHZ 195, 126 Rz 18; Soergel/Riesenhu-
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§ 440 28-31 Abschnitt 8 Einzelne Schuldverhiltnisse

5. Keine besondere Priifung der Ernsthaftigkeit und Endgiiltigkeit. Beruft der Verkiufer
sich ausdriicklich oder konkludent auf die Einrede des § 439 Abs 474, so muss — anders als im
Falle einer Erfiillungsverweigerung iSd §§ 281 Abs 2, 323 Abs 27° — nicht geprift werden, ob
dies auch als ernsthaft und endgiiltig anzusehen ist. Der Verkdufer kann also gegeniiber dem
Kaufer, der im Anschluss an eine auf § 439 Abs 4 bezogene Verweigerungserklarung des Verkiu-
fers sekundire Gewihrleistungsrechte aus § 437 Nr 2 oder/und Nr 3 geltend macht, nicht
einwenden, seine Verweigerungserklarung sei nicht endgiiltig oder ernsthaft gewesen. Stiitzt der
Verkaufer die Verweigerungshaltung dagegen nicht auf § 439 Abs 4, sondern bspw auf das Nicht-
vorliegen eines Mangels oder auf eine Uberlastung seines Betriebs und damit nicht auf eine
Unverhiltnismifigkeit der Nacherfillungskosten iSd § 439 Abs 4, so ist § 440 Satz 1 Alt 1 von
vornherein nicht anwendbar. Das Eingreifen der §§ 281 Abs 2 Alt 1, 323 Abs 2 Nr 1 setzt dann
nach allgemeinen Grundsitzen eine Ernsthaftigkeit und Endgiltigkeit der Erfullungsverweige-
rung voraus, die in den genannten Beispielsfallen nicht ohne weiteres gegeben ist’®.

6. Hilfsweise ausgesprochene Nacherfiillungsverweigerung gem § 439 Abs 4. Ausrei-
chend fiir § 440 Satz 1 Alt 1 ist aber auch eine vom Verkaufer hilfsweise erklirte Verweigerung
der Nacherfillung unter Berufung auf § 439 Abs 477. Praktische Bedeutung hat insoweit insbes
die Situation, in der vom Verkiufer in erster Linie der vom Kiufer geriigte Mangel bestritten
oder das Eingreifen eines vertraglichen Gewihrleistungsausschlusses geltend gemacht und
nur fir den Fall des tatsichlichen Nachweises eines Mangels bzw Nichtvorliegens einer Freizeich-
nung die UnverhiltnismiRigkeitseinrede erhoben wird”®. Hier liegt in Bezug auf den prima-
ren Einwand des Verkiufers, also das Nichtbestehen einer rechtlichen Nacherfillungsverpflich-
tung, die Ernsthaftigkeit und Endgiiltigkeit der Erfilllungsverweigerung iSd §§ 281 Abs 2 Ale 1,
323 Abs 2 Nr 1 zwar nicht ohne weiteres vor. Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung folgt hier
jedenfalls aus der kaufrechtlichen Spezialregelung des § 440 Satz 1 Alt 1, weil der Verkiufer die
Einrede des § 439 Abs 4 zumindest hilfsweise geltend gemacht hat.

7. Erfordernis des Vorliegens der Einredevoraussetzungen des § 439 Abs 4. — a) Unbe-
rechtigte Erhebung der Einrede. In Bezug auf die Anwendung des § 440 Satz 1 Alt 1 stellt
sich auch die Frage, ob im Falle der Verweigerung der Nacherfiillung durch den Verkiufer unter
Berufung auf § 439 Abs 4 die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Einrede tatsichlich vorlie-
gen miissen und ihre Geltendmachung daher rechtmifig ist. Nach dem Wortlaut des § 440
Satz 1 Alt 1 (,gemaf § 439 Abs 4 verweigert®) ist das Vorliegen der Einredevoraussetzungen des
§ 439 Abs 4 nicht zwingend erforderlich; die Formulierung des Tatbestands ist vielmehr insoweit
offen”. Uberzeugender ist, das Vorliegen der Voraussetzungen des § 439 Abs 4 fiir die Anwen-
dung des § 440 Satz 1 Alt 1 nicht zu verlangen®. Dafiir kann zum einen eine systematische
Auslegung angefiithrt werden. Zum anderen wiirde die in Rede stehende erste Alternative des
§ 440 Satz 1 im Falle der Notwendigkeit der Erftllung der tatsichlichen Verweigerungsvorausset-
zungen des § 439 Abs 4 weitgehend leerlaufen. Denn der Kaufer wire idR von vornherein nicht
in der Lage, allein anhand der Verweigerungserklarung des Verkaufers zuverlissig zu Gberpriifen,
ob aufseiten des Verkdufers wirklich ,unverhaltnismifige Kosten® bei Vornahme einer Nach-
erfillung entstinden®'. Abgesehen davon ist die Zumutbarkeit einer darauf bezogenen Nachpri-
fung sehr zweifelhaft. Dariiber hinaus spricht auch die nur fiir den Verbrauchsgiiterkauf gel-
tende Regelung des § 475d Abs 1 Nr 4 fir die Gleichstellung von berechtigter und
unberechtigter Einredeerhebung, soweit es um die Eroffnung der sekundiren Kiuferrechte
aus § 437 Nr 2 geht. Denn § 475d Abs 1 Nr 4 unterscheidet im Falle des Vorliegens einer
Verweigerung der Nacherfiillung nicht danach, ob dieses Verhalten des Verkaufers berechtigt ist
oder nicht®.

Bei Ablehnung der hier vertretenen Auffassung miisste der Kaufer zum Zwecke der Vermei-
dung des Risikos einer unwirksamen Riicktrittserklirung dem Verkiufer eine Frist setzen®.
Denn der Verkiufer konnte sich im Falle des Ubergangs des Kiufers auf die sekundiren
Gewihrleistungsrechte zumindest grundsitzlich auch selbst darauf berufen, dass seine Verwei-
gerungserklarung nicht von § 439 Abs 4 gedeckt gewesen sei. Es wiirde sich dann hier bei
Zugrundelegung der Gegenauffassung die Frage des Vorliegens eines widerspriichlichen Ver-
haltens des Verkaufers iSd § 242 stellen®. In systematischer Sicht spricht fir die hier vertretene

74 Vgl dazu Rz 19. wald Rz 2; BeckOGK/Hépfner Rz 15; NK/Biden-
75 Vgl dazu Rz 19. bender Rz 9; BeckOK/Faust Rz 16; aA Staud/Bach
76 Vgl dazu Rz 18. Rz 22; Kandler, Kauf und Nacherfiillung, 2004,
77 Vgl BeckOGK/Hépfner Rz 15. $ 595 .
78 Vgl BeckOGK/Hoépfner Rz 15. 81 Vgl BeckOGK/Hopfner Rz 16.
79 Vgl BeckOGK/Hopfner Rz 16; NK/Bidenbender ~ 82 Vgl dazu Rz 34.

Rz 9. 83 Vgl BeckOGK/Hopfner Rz 16.

80 MinchKomm/Westermann Rz 5; Erman/Grune- 84 Vgl BeckOGK/Hopfner Rz 16.

10 Wertenbruch
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