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Das Wahlrecht des Kaufers im Rahmen der Nacherfullung™
Wiss. Assistent Dr. Ulrich G. Schroeter, Freiburg

Das neue Kaufrecht gewahrt dem Kéaufer, dem eine mangelhafte Kaufsache geliefert wurde, als vorrangigen
Rechtsbehelf einen Anspruch auf Nacherflllung. Dieser dient dabei zugleich den Interessen des Verkaufers,
der auf diese Weise die Mdglichkeit erhélt, sich den Kaufpreis im Wege einer ,,zweiten Andienung* doch
noch zu verdienen. Da die Nacherfullung jedoch zunéchst eine Wahl zwischen Ersatzlieferung und
Nachbesserung erfordert, die nach § 439 | BGB dem Kaufer (und damit dem Anspruchsglaubiger) zusteht,
kdnnen eine Reihe von Schwierigkeiten auftreten, die in diesem Beitrag untersucht werden.

I. Einleitung

Hat der Verkdufer eine mangelhafte Sache geliefert, so gewahrt § 439 | BGB dem Kaufer das Recht, als
Nacherfullung ,nach seiner Wahl* entweder die Beseitigung des Mangels oder aber die Lieferung einer
mangelfreien Sache zu verlangen. Die Vorschrift weist damit ab dem Zeitpunkt des Gefahreniibergangs dem Kéaufer
als dem Gléaubiger des modifiziert fortbestehenden Anspruchs auf Verschaffung einer sach- und rechtsméngelfreien
Kaufsache (§ 433 | 2 BGB) das Recht und die Aufgabe zu, liber den Weg zur Erreichung dieses vom Verkaufer
geschuldeten Erfolgs zu entscheiden! - dem Verkaufer bleibt lediglich die Madglichkeit, unter bestimmten
Voraussetzungen die vom Kéufer gewéhlte Art der Nacherflllung zu verweigern (§ 439 11l BGB). Mit der vom
Kéufer getroffenen Wahl wird dabei zugleich das Recht des Verkéufers ,zur zweiten Andienung® inhaltlich
konkretisiert.

Das Kauferwahlrecht des § 439 | BGB ist in dieser Form sowohl im deutschen Recht? als auch im UN-Kaufrecht,
welches sowohl bei der Schaffung der EG-Verbrauchsglterkaufrichtlinie als auch bei deren Umsetzung im Rahmen
der Schuldrechtsreform Pate stand?, ohne Vorbild#. Es geht auf eine Vorgabe der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
zurick®, die auf Drangen des Europaischen Parlaments aufgenommen wurde, und hat genuin
verbraucherschiitzenden Charakter. Seine Ausdehnung auf alle Kaufvertrdge beruht hingegen auf einer originaren
Entscheidung des deutschen Gesetzgebers$, die in der Literatur vielfach heftige Kritik erfahren hat?. Letztere ist
allerdings angesichts des klaren Wortlauts des § 439 | BGB, der zweifelsfreien gesetzgeberischen Intention und der
bindenden gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben mittlerweile von nur noch rechtspolitischem Interesse. Im Folgenden
sollen daher einige der dogmatischen und praktischen Schwierigkeiten erdrtert werden, die das Wahlrecht des § 439
I BGB aufwirft.

Il. Dogmatische Einordnung und Inhalt des Wahlrechts

Sowohl die dogmatische Einordnung des Kauferwahlrechts innerhalb der Nacherfullung als auch dessen Inhalt und
Grenzen werden bislang kontrovers diskutiert.

1. Wahlschuld oder elektive Konkurrenz?

Zur systematischen Erfassung der Rechtsnatur des dem Kéuferwahlrecht unterstehenden Nacherfillungsanspruchs
aus 8 439 | BGB stellt das deutsche burgerliche Recht zwei denkbare Rechtsfiguren zur Verfligung: Zum einen die
in 88 262ff. BGB normierte Wahlschuld und zum anderen die gesetzlich ungeregelte, aber in Rechtsprechung und
Schrifttum seit langem anerkannte® Figur der elektiven Konkurrenz, der im heutigen Privatrecht eine weit groRere
Bedeutung zukommt als der iiberkommenen Wahlschuld®. In Ubereinstimmung sowohl mit der Tatsache, dass dem
Gesetzgeber bei Schaffung des § 439 | BGB offenkundig keine bestimmte Einordnung vor Augen stand 19, als auch
der gemeinschaftsrechtlichen Wirkung der Verbrauchsgterkaufrichtlinie,
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die fur jeden Mitgliedstaat zwar hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich ist, den innerstaatlichen Stellen
jedoch die Wahl der Form und der Mittel Gberléasst (Art. 249 11 EG), wird die Entscheidung zwischen Wahlschuld
und elektiver Konkurrenz zu Recht vor allem mit Blick auf deren Rechtswirkungen im Regelungsgefiige des § 439
BGB begriindet:

So sieht sich die Einordnung als Wahlschuld i.S. des § 262 BGB!! vor allem deshalb Kritik ausgesetzt, weil eine



einmal getroffene Wahl des Ké&ufers auf Grund des § 263 Il BGB fur diesen bindend wére und diese Folge die
Position des Kéufers unangemessen2 und nach teilweiser Ansicht sogar in richtlinienwidriger Weise 13 schwacht.
Die elektive Konkurrenz vermeidet dieses Ergebnis von vornherein, weil sie dem Wahlberechtigten ein ius variandi
gewdhrt (das freilich seinerseits den Grenzen des § 242 BGB unterliegt) 14. Daneben gerat das Recht der Wahlschuld
auch durch § 265 S. 2 BGB mit § 439 11l 3 Halbs. 1 BGB in Konflikt, der zur Frage des Ubergangs auf die
alternative Nacherfiillungsart eine abschlieBende Regelung enthalt 15,

Insgesamt erweist sich die Anwendung der §8 262ff. BGB aber vor allem deshalb als nicht sachgerecht, weil fiir die
darin vorgesehenen Regelungen ersichtlich die gesetzgeberische Vorstellung einer Wahlschuld mit Wahlrecht des
Schuldners bestimmend war, wie sie § 262 BGB ,,im Zweifel“ anordnet 16, wahrend § 439 | BGB dem Glaubiger des
Nacherfullungsanspruchs die Wahl lberlésst - dieser kann jedoch mégliche Hindernisse fiir die Durchfiihrung der in
Frage kommenden Leistungsalternativen regelmaRig weniger gut vorhersehen als der Schuldner, in dessen Sphére
diese Ublicherweise auftreten, und wird daher durch 8§ 263, 265 BGB in seiner Rechtsstellung weit starker
beeintrachtigt. Insgesamt sprechen daher die besseren Griinde fur eine Einordnung als Fall der elektiven
Konkurrenz 17,

2. Inhalt und Grenzen

Bei der Vornahme seiner durch § 439 | BGB ertffneten Wahl ist der Kaufer im Ubrigen frei und in keiner Weise
verpflichtet, auf die Interessen des Verkaufers Riicksicht zu nehmen 18, Letztere werden nach dem Gesetz auf andere
Weise, namlich durch das Verweigerungsrecht des Verkdufers gem. § 439 Il BGB geschiitzt. Das Wahlrecht,
dessen Ausiibung der Kaufer auch dem Verkaufer (iberlassen kann 19, bezieht sich dabei von vornherein nur auf die
Entscheidung zwischen den beiden Nacherfullungsarten der Ersatzlieferung und der Nachbesserung, wahrend die
weitergehende Wahl zwischen unterschiedlichen (technischen) Mdglichkeiten der Nachbesserung nach zutreffender
Ansicht dem Verkaufer tiberlassen bleibt 20,

I11. Optionen des Verkaufers bei Nichtausuibung des Wahlrechts

Das Ké&uferwahlrecht vorstehend beschriebenen Inhalts ist von einem ehemaligen Mitglied der
Schuldrechtsreformkommission als ,.fiir den Verkéufer aulerordentlich gefahrlich“ charakterisiert worden?2L. Eine
Uberpriifung dieser Einschatzung muss bei demjenigen Bestandteil der kaufvertraglichen Austauschbeziehung
ansetzen, aus welchem das Interesse des Verkdufers an der Vertragsdurchfihrung resultiert, ndmlich dem
Kaufpreisanspruch (8 433 I BGB). Insofern ist anerkannt, dass der K&ufer bei Lieferung einer mangelhaften Sache
gem. § 320 BGB berechtigt ist, die Kaufpreiszahlung in voller Hohe einstweilen zu verweigern?22, Der Verkaufer
sieht sich folglich mit der Undurchsetzbarkeit seines Anspruchs auf Gegenleistung konfrontiert. Letztere kann er
sich nur dadurch verschaffen, dass er seine Lieferpflicht im Wege der Nacherfullung doch noch wie geschuldet
erbringt und die Einrede aus § 320 BGB damit beseitigt. Gerade daraus erklart sich auch das Interesse des
Verkaufers an seinem ,,Recht zur zweiten Andienung“, welches regelmaRig weniger an der Erbringung der
Nacherfiillung selbst besteht, sondern vielmehr an der Mdglichkeit, sich dadurch doch noch den Kaufpreis zu
verdienen 23,

Dass sich vor diesem Hintergrund das Wahlrecht des K&ufers gem. § 439 | BGB in der Tat als fir den Verkaufer
gefahrlich erweisen kann, lasst sich anhand des folgenden knappen Beispielsfalls demonstrieren:

K erwirbt vom Kiichengeratehersteller V eine Geschirrspilmaschine, die von V wegen ihres sehr niedrigen
Betriebsgerauschs beworben wird. Nachdem die Maschine in der Kiiche des K eingebaut worden ist, fuhrt dieser
interessehalber eine Gerduschmessung durch und stellt fest, dass die Geschirrspulmaschine bei ordnungsgemélRem
Betrieb nicht lediglich das im Kaufvertrag vereinbarte Betriebsgerdusch von 46 dB, sondern einen geringfiigig
hoheren Gerduschpegel von 47,5 dB verursacht. Dieser hat seinen Grund in einem unzureichend arbeitenden
Trocknungsaggregat, welches nach Ausbau der Geschirrspiilmaschine austauschbar ware. Als K von V die
Rechnung Uber die gelieferte Maschine erhalt, verweigert er die Bezahlung mit der Begriindung, die Maschine sei
mangelhaft. Zur Frage einer Nacherfiillung durch V schweigt er.

1. Keine Fristgebundenheit des Wahlrechts

Als Ausgangspunkt kann insoweit festgestellt werden, dass fur das Kauferwahlrecht des § 439 | BGB keine
bestimmte Frist vorgeschrieben ist, innerhalb derer die Nacherfullung
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verlangt werden muss?4 - der Kaufer kann seinen Anspruch auf Beseitigung des Mangels bzw. Lieferung einer

mangelfreien Sache daher geltend machen, bis dieser nach § 438 BGB verjdhrt ist?. Da eine Frist fur die
Wabhlrechtsausiibung auch in der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie nicht vorgesehen ist26, weicht die Rechtslage



insoweit auffallig vom Modell des UN-Kaufrechts ab, welches in Art. 46 1I, Ill CISG den Kaufer zur
Geltendmachung seiner Nacherflllungsanspriiche ,,innerhalb einer angemessenen Frist“ verpflichtet.

Verscharft wird diese missliche Lage des Verkaufers schlieBlich noch durch die Vorschrift des § 215 BGB, die auch
fur die Einrede des nicht erflllten Vertrags gem. § 320 BGB gilt?” und dem Kéufer deren Geltendmachung damit
selbst dann weiterhin gestattet, wenn sein Anspruch auf Nacherfiillung zwischenzeitlich nach § 438 BGB verjéhrt
ist. Auf Grund der fehlenden Fristgebundenheit des Wahlrechts aus § 439 | BGB hiatte der K&ufer damit die
Madglichkeit, die Vertragsdurchfiihrung durch dessen einfache Nichtausiibung dauerhaft ,,einzufrieren” und damit in
der Sache einen Zustand herbeizufiihren, der aus Kéuferperspektive einer Vertragsaufhebung gleicht?8, den
Verkaufer jedoch sogar noch schlechter stellt: Der Kaufer braucht den Kaufpreis auf Grund der 88 320, 439 1 i.V.
mit § 215 BGB dauerhaft nicht zu zahlen, und der Verkdufer erhdlt nicht einmal den bereits gelieferten (wenngleich
mangelhaften) Kaufgegenstand zuriick, wie er es ansonsten gem. 88 323 |, 281 V i.V. mit 346 | BGB beanspruchen
konnte. Da letztere Folge fur den Verkdufer offensichtlich unbillig ware, kénnte man insoweit zwar unter
Umstédnden mit einer analogen Anwendung des 8§ 438 IV 3 BGB helfen. Gleichwohl wirde auf diese Weise im
Ergebnis zum einen das Recht des Verkaufers zur zweiten Andienung vereitelt und zum anderen auch die
Rucktrittssperre des § 323 V 2 BGB umgangen, welche eine Vertragsaufhebung durch den Kdufer bei einer
lediglich unerheblichen Pflichtverletzung - die im Beispielsfall in Gestalt des nur geringfiigig zu hohen
Gerduschpegels vorliegen diirfte 2° - gerade ausschlieen soll 30,

2. Entsprechende Anwendung des 8 264 11 BGB?

Einen Ausweg aus der beschriebenen, fur den Verkéufer hdchst misslichen Lage kénnte man darin sehen, diesem in
entsprechender Anwendung des § 264 1l BGB das Recht zur Setzung einer angemessenen Frist einzurdumen, mit
deren ereignislosem Ablauf das Wahlrecht auf den Verk&ufer tberginge. In diesem Sinne ist Heinrichs in der Tat
der Auffassung, bei einer elektiven Konkurrenz mit Glaubigerwahlrecht sei, wenn Sonderregelungen fehlen, § 264
Il BGB als Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben stets entsprechend anwendbar 3. Will man diesem
Ansatz folgen, so kann der Verkaufer danach dem Kaufer alternativ die Beseitigung des Mangels und die Lieferung
einer mangelfreien Sache anbieten (§ 295 BGB) und ihm eine angemessene Frist zur Vornahme der Wahl setzen:
Ubt der Kaufer das Wahlrecht innerhalb der gesetzten Frist nicht aus, so geht dieses gem. § 264 11 BGB (analog) auf
den Verkaufer tiber 32,

a) Verzug des Glaubigers als Voraussetzung des § 264 |1 BGB. Die Anwendung des § 264 1| BGB erweist sich bei
genauerem Hinsehen jedoch schon deshalb als problematisch, weil die Regelung tatbestandlich voraussetzt, dass der
wahlberechtigte Glaubiger im Verzug ist. Sowohl sein Annahmeverzug wie sein Schuldnerverzug kénnen allerdings
ihrerseits begrifflich nur unter der Voraussetzung entstehen, dass die geschuldete bzw. angebotene Leistung zum
Zeitpunkt der Mahnung respektive des Angebots bereits fallig ist (88 286 | 1, 294 BGB) . Bei dem Anspruch auf
Nacherfillung gem. § 439 | BGB wird jedoch weit Giberwiegend zu Recht davon ausgegangen, dass dieser ohne die
Wahlerklarung des Kaufers gar nicht fallig werden kann34: Es handelt sich dogmatisch um einen verhaltenen
Anspruch3®, der den Glaubiger zwar jederzeit berechtigt, die Leistung zu verlangen, jedoch den Schuldner vor dem
Glaubigerverlangen weder verpflichtet noch berechtigt, zu leisten36, und der folglich auch erst mit dem
Leistungsverlangen des Glaubigers fallig wird 7.

Nichts anderes gilt, wenn man bei Anwendung des § 264 |1 BGB auf die Félligkeit der Wahlrechtsaustibung selbst
abstellen will 38, weil fiir diese - wie bereits ausgefiihrt - keine Frist vorgesehen ist und dieser Umstand schon
deshalb nicht zu einer Anwendung des § 271 | BGB (mit dem Resultat, dass der Verkaufer die sofortige Austibung
des Wahlrechts verlangen konnte) genutzt werden darf, weil Art. 5 Verbrauchsgiterkaufrichtlinie insoweit eine
enumerative Aufzahlung zuldssiger Fristen enthalten diirfte39. Es fehlt dem Verkaufer damit schon die von § 264 11
BGB vorausgesetzte Mdglichkeit, den Kaufer hinsichtlich der Ausiibung seines Wahlrechts aus § 439 | BGB in
Verzug zu setzen.

b) Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Anwendung des 8§ 264 Il BGB. Zudem ist auch die
Gemeinschaftsrechtskonformitét einer Anwendung des § 264 11 BGB zweifelhaft. Dies gilt zundchst deshalb, weil
von einer solchen Option des Verkaufers lber den (richtlinienumsetzenden) 8 439 Ill BGB hinaus in der

Verbrauchsguterkaufrichtlinie nirgends auch nur andeutungsweise die Rede ist#0. Die Wahl der Nacherfillungsart
durch den Verkaufer wird allerdings im
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Schrifttum gleichwohl mit der Begriindung fiir richtlinienkonform gehalten, der Kaufer verhalte sich treuwidrig,
wenn er eine Nacherfullungsleistung unter Berufung auf sein Wahlrecht ablehne - das schutzenswerte Interesse des
Kéufers sei schlieflich umfassend befriedigt, sofern er nur den vertraglichen Anforderungen entsprechende Ware
erhalte 41,

Dass der referierte Ansatz mit den Vorgaben der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie unvereinbar ist, ergibt sich aus deren



Erwagungsgriinden, denen bei der Richtlinieninterpretation eine bedeutsame Rolle zukommt42: So formuliert zum
einen Erwagungsgrund 10 imperativ, der Verbraucher miisse bei Lieferung einer vertragswidrigen Sache das Recht
haben, ,,die unentgeltliche Herstellung des vertragsgemaRen Zustands des Gutes zu verlangen, wobei er zwischen
einer Nachbesserung und einer Ersatzlieferung wahlen kann“ - die Richtlinie hat daher gerade nicht allein das
Interesse des Kaufers an vertragsgemaler Ware im Blick, sondern definiert vielmehr dartber hinausgehend das
Wahlrecht selbst als schitzenswertes Interesse des Kaufers. Daneben behandelt Erwégungsgrund 12 eine
Konstellation, welche unibersehbare Parallelen zum Mechanismus des 8 264 1l BGB aufweist: ,,In Féllen von
Vertragswidrigkeit kann der Verk&ufer dem Verbraucher zur Erzielung einer gitlichen Einigung stets jede zur
Verfligung stehende Abhilfemdglichkeit anbieten. Die Entscheidung tber die Annahme oder Ablehnung des
betreffenden Vorschlags bleibt dem Verbraucher anheim gestellt.“ Die Regelung macht damit deutlich, dass die
Richtlinie ein entsprechendes Verkduferangebot nur ,,zur Erzielung einer gitlichen Einigung” erlaubt - die
Rechtsfolgen einer Anwendung des § 264 11 BGB waren dagegen weit scharfer, weil der Kdufer sein Wahlrecht an
den Verkéufer verlore.

Eine nationale Regelung wie § 264 |11 BGB erweist sich nach alledem als verbraucherschutzreduzierend und daher
mit Art. 8 Il der Verbrauchsguterkaufrichtlinie unvereinbar; ihre Anwendung jedenfalls auf Verbrauchsglterkéufe
ware somit richtlinienwidrig43. Da dieser Befund an den Entzug des Kauferwahlrechts selbst ankniipft, kann auch
nicht dadurch geholfen werden, dass die Uberlegungsfrist des Kaufers in Anlehnung an Art. 5 Il 1 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie auf mindestens zwei Monate festgesetzt wird44. Ein Ausweg aus dem Dilemma des
Verkaufers muss daher auf andere Weise gefunden werden.

3. Der Wegfall der Kaufereinrede aus 8 320 BGB als Losung

Es empfiehlt sich, zu diesem Zweck auf Mdglichkeiten zur Beseitigung der Kéufereinrede aus 8§ 320 BGB
abzustellen, um dem Verkdaufer so die Durchsetzung seines Kaufpreisanspruchs auch dann zu erlauben, wenn der
Ké&ufer sein Wahlrecht aus § 439 | BGB nicht ausiibt und die Vertragsdurchfihrung dadurch ,,in der Schwebe* hélt:
Auf diese Weise wird das wirtschaftliche Interesse des Verkaufers aus dem Kaufvertrag befriedigt und dem Kéaufer
zugleich ein méglicher Anreiz genommen, den Vertrag durch blofRes dauerhaftes Nichthandeln kalt zu liquidieren.
Unvereinbarkeiten mit der Verbrauchsglterkaufrichtlinie sind insoweit schon deshalb wvon vornherein
ausgeschlossen, weil die Richtlinie keinerlei VVorgaben bezlglich der Durchsetzbarkeit des Kaufpreisanspruchs vor
Vertragsauflésung enthélt.

a) Verzug des Kéaufers. Eine denkbare Vorgehensweise des Verkaufers bestiinde darin, den Kaufer in Verzug zu
setzen, um so das Eingreifen der Einrede des nicht erfiillten Vertrags zu beenden. Voraussetzung hierfir ist freilich
zundchst, dass man die im Text geteilten Zweifel hinsichtlich der Féalligkeit von Nacherfillungsanspruch bzw.
Wahlrecht aus § 439 | BGB fir letztlich nicht durchgreifend halt45. Unter dieser Pramisse kann der Kaufer zum
einen dadurch in Annahmeverzug (8 293 BGB) gesetzt werden, dass ihm durch die Aufforderung zur Ausiibung
seines Wahlrechts aus § 439 | BGB ein wortliches Angebot i.S. des § 295 S. 2 BGB gemacht wird4® - an der
fehlenden Durchsetzbarkeit des Kaufpreisanspruchs &ndert sich damit allerdings noch nichts, weil der
Annahmeverzug des Kéufers nach herrschender Meinung sein Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 BGB nicht
ausschlieen soll 47.

Etwas anderes gilt jedoch im Falle des Leistungsverzugs, weil sich auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrags nur
berufen kann, wer sich selbst vertragstreu verhalt48. Dass der Kaufer durch eine Aufforderung des Verkaufers i.S.
des § 295 S. 2 BGB tatséchlich nicht nur in Annahme-, sondern zugleich in Leistungsverzug gerat, findet seinen
Grund dabei in seiner Abnahmepflicht (§ 433 11 BGB), die bei Lieferung einer mangelhaften Sache nicht untergeht,
sondern ab dem Gefahreniibergang nunmehr inhaltlich darauf gerichtet ist, die nach Maligabe des § 439 BGB
nachgebesserte oder ersatzweise gelieferte mangelfreie Sache abzunehmen. Man kann daher in Anlehnung an die
verbreitete  Umschreibung des Nacherfiillungsanspruchs als modifizierter Erfuillungsanspruch4® von einer
modifizierten Abnahmepflicht des Kaufers sprechen, durch deren Nichterflllung der Kdufer in Leistungsverzug
gerats0, weil in der Aufforderung an den Kéaufer, das Wahlrecht des § 439 | BGB auszuiiben, zugleich die nach §
286 | 1 BGB notwendige Mahnung liegt. Da zugleich das Recht des Ké&ufers entfallt, sich auf die Einrede des § 320
BGB zu berufen, kann der Verkaufer auf diese Weise zwar bei andauernder Nichtausiibung des Kauferwahlrechts
keine Nacherfillung vornehmen, vermag jedoch seinen Kaufpreisanspruch durchzusetzen.

b) Treuwidrigkeit der Berufung auf § 320 BGB. Will man dem soeben dargestellten Begriindungsansatz nicht
folgen, weil man die notwendige Félligkeit des Nacherfiillungsanspruchs vor Austibung des Kauferwahlrechts aus §
439 | BGB - wie oben begriindet - zu Recht fiir nicht gegeben halt, so ist dem K&ufer das Recht zur Berufung auf §
320 BGB aus dem Grunde der Treuwidrigkeit (8 242 BGB) zu versagen: Diese Rechtsauslibungsschranke, der auch
die Berufung auf die Einrede des nicht erfullten Vertrags unterliegt®!, steht der Geltendmachung der Einrede dann
entgegen, wenn sie nicht mehr dazu dienen kann oder dient, die Gegenleistung durchzusetzen,
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etwa weil der Berechtigte das Interesse am Leistungsaustausch verloren hat>2 oder die Vertragsdurchfiihrung aus
anderen Grinden in Wahrheit ganz verhindern will %3, Dies ist auch in den Fallen zu bejahen, in denen der Kéaufer
durch Verweigerung seiner notwendigen Mitwirkung das Verkauferrecht auf zweite Andienung auszuhebeln
versucht, um damit zugleich seine eigene Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises dauerhaft zu dispensieren 54,

1V. Zusammenfassung

1. Im Lichte des Rechts des Kéufers, gem. § 439 | BGB zwischen der Nachbesserung und der Ersatzlieferung zu
waéhlen, ist das Verhéltnis zwischen den beiden Nacherflillungsarten als Fall der elektiven Konkurrenz einzuordnen.

2. Da die Ausilibung des Wahlrechts keiner besonderen Frist unterliegt und der Ké&ufer bis zur erfolgreichen
Durchfuhrung der Nacherflllung die Kaufpreiszahlung gem. 8 320 | 1 BGB verweigern kann, benétigt der
Verkaufer eine Maglichkeit, mittels derer er die Vertragsdurchfiihrung erzwingen kann. Ein direkter oder analoger
Ruckgriff auf § 264 11 BGB scheidet insoweit aus, weil ein Ubergang des Wahlrechts auf den Verkaufer mit den
Vorgaben der Verbrauchsguterkaufrichtlinie unvereinbar ware. Die Geltendmachung der Einrede des nicht erflllten
Vertrags durch den Kaufer verstoRt bei dauerhafter Nichtaustibung seines Wahlrechts gem. 8 439 | BGB jedoch
gegen Treu und Glauben.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Asms}ent am Institut fiir auslandlsches und internationales Privatrecht, Abt. Il der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg 1.Br. (Direktor: Prof. Dr. Hanno Merkt, LL.M.).

1Dies gilt dabei selbstverstandlich nur, soweit der Anspruch auf Ersatzlieferung bzw. Nachbesserung nicht gem. § 275 BGB ausgeschlossen
ist, was im Folgenden unterstellt wird.

21m Werkvertragsrecht liegt das strukturell vergleichbare Wahlrecht gem. § 635 | BGB beim Unternehmer, und auch der Vorschlag der
Schuldrechtsreformkommission hatte das Wahlrecht dem Verkadufer eingerdumt (Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, 1992, S. 211f.).

3Zur Modellfunktion des CISG bei Entstehung der Richtlinie statt vieler Schroeter, UN-KaufR und Européisches GemeinschaftsR -
Verhéltnis und Wechselwirkungen, 2005, § 4 Rdnr. 23; zur Vorbildrolle im Rahmen der Schuldrechtsreform BT-Dr 14/6040, S. 86.

4 Das UN-Kaufrecht radumt nadmlich in Art. 48 | CISG dem Verkaufer ein eigenes Recht zur zweiten Andienung ein, welches dieser nach
seiner Wahl durch Ersatzlieferung oder Nachbesserung ausiiben kann und auf Grund dessen das gegenteilige Ké&uferwahlrecht des Art. 46 11,
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