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Martina Benecke*

Gewahrleistungsrecht unter neuen Vorzeichen — das Urteil des

EuGH vom 16.6.2011

Dass Urteile des EuGH als ,Paukenschlag® oder
~radikal“? bezeichnet werden, ist schon beinahe normal
geworden. Das Urteil vom 16.6.2011 in den verbundenen
Rechtssachen Weber und Putz® hat diese Attribute aber
mehr als verdient, da es grundlegend das Gewihrleis-
tungsrecht des Kaufrechts, moglicherweise sogar das all-
gemeine Schuld- und Schadensrecht beeinflusst. Die be-
troffenen Fille sind ebenso praxis- wie klausurrelevant.

I. Fallkonstellation und Vorgeschichte

Der Fall Weber zeigt die Problematik exemplarisch. Ein
Verbraucher hatte bei der Gebr. Weber GmbH Boden-
fliesen fiir knapp 1.400 € gekauft. Als ca. 2/3 der Fliesen
verlegt waren, stellte er mit blolem Auge erkennbare
Schleifspuren fest, die unstreitig einen Mangel darstell-
ten, den der Verkaufer ebenfalls unstreitig nicht ver-
schuldet hatte. Der Mangel war jedoch nur durch Ausbau
der bereits verlegten Fliesen und Einbau neuer behebbar.
Die dadurch entstehenden Kosten in Hohe von knapp
6.000 € machte der Kaufer gerichtlich geltend. In drit-
ter Instanz legte der BGH den Fall nach Art. 267 AEUV
dem EuGH vor.*

Bei dem Fall Putz lag der Sachverhalt parallel; nur dass
es hier um eine Spiilmaschine ging, deren Mangelhaf-
tigkeit sich ebenfalls erst nach dem Einbau herausstellte.
Die Vorlage erfolgte bereits in erster Instanz durch das
AG Schorndorf.* Die Vorlagefragen erfassten zwei As-
pekte des Falles: Erstens die Frage, ob der Anspruch auf
Herstellung des vertragsgemdfien Zustandes im Sinne
der in §$ 433 ff. BGB umgesetzten Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie (VerbrGKRL) nur die Nachlieferung erfasst
oder auch den Ausbau der mangelhaften und den Ein-
bau der mangelfreien Sache(n) bzw. die dafiir entstehen-
den Kosten. Zweitens stellte sich dem BGH die Frage, ob
die Verpflichtung zur Nachlieferung einschliefSlich des
Aus- und Einbaus durch absolute Verhéltnismafligkeit
begrenzt werden kann, die sich aus dem Verhiltnis des

* Frau Prof. Dr. Martina Benecke ist Inhaberin der Professur fiir
Birgerliches Recht, Arbeits- und Wirtschaftsrecht an der Universitat
Augsburg.

1 Stephan Lorenz, Ein- und Ausbauverpflichtung des Verkiufers bei
der kaufrechtlichen Nacherfiillung - Ein Paukenschlag aus Luxem-
burg und seine Folgen, NJW 2011, S. 2241-2245.

2 Hans Schulte-Nolke, Der EuGH gestaltet das Kaufrecht radikal um,
ZGS 2011, S. 289.

3 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269-2274 — Weber/Putz.

4 BGH vom 14.01.2009, NJW 2009, 1660-1663.

5 AG Schorndorfvom 25.09.2009, ZGS 2009, 525-527.

Werts des Verbrauchsguts im vertragsgemaflen Zustand
zu den Kosten der Gewihrleistung ergibt.

Zur ersten Frage besteht bislang ein Meinungsstreit. Die
wohl tiberwiegende Meinung einschliellich des BGH
ging davon aus, dass weder der Ausbau noch der Einbau
von der Nachbesserungspflicht nach § 439 I BGB erfasst
sei.® Die verbreitete Gegenauffassung fasste zwar den
Ausbau noch unter die Gewidhrleistung, den Einbau des
mangelfreien Guts dagegen nicht.” Vereinzelt vertreten
wurde auch, dass sowohl Ein- als auch Ausbau der man-
gelhaften Kaufsache geschuldet seien.® Fiir die bislang
herrschende Auffassung spricht der Wortlaut des § 4391
BGB und vor allem die Abgrenzung zwischen Gewahr-
leistung und Schadensersatz. Wie die Differenzhypothe-
se des § 249 I BGB zeigt, ist die Herstellung des Zustan-
des, der ohne den Mangel bestehen wiirde, ein Element
des Schadensersatzes, also nur bei Vertretenmiissen ge-
schuldet. Auch der Generalanwalt, an dessen Antrige
sich der EuGH in der Regel hilt, hatte in beiden Rechts-
streitigkeiten eine entsprechende Pflicht abgelehnt.’

Hinsichtlich der zweiten Frage ist der Wortlaut von
§ 439 III BGB eindeutig. Die Norm erfasst als Unterfall
des Schikaneverbotes zunéchst die relative Unzumutbar-
keit, die sich auf das Verhaltnis zwischen den beiden Ar-
ten der Nacherfiillung bezieht. Es geht also darum, ob
sich der Gewidhrleistungsanspruch beispielsweise auf die
Nachlieferung beschréinkt, wenn die Nachbesserung mit
unverhiltnismafligen Kosten verbunden ist. Demgegen-
tiber geht es hier um die absolute Unzumutbarkeit, die
sich entweder auf beide Arten der Nacherfiillung be-
zieht oder — wie im Fall Weber - auf Fille, in denen nur

6 BGH vom 15.07.2008, BGHZ 177, 224-236 - Parkettstibefall; Ste-
fan Greiner, Aktuelle Entwicklungen zum Umfang der kaufrechtli-
chen Nacherfiillung (§ 439 Abs. 1 BGB) - die Rechtssache Gebr. We-
ber vor dem EuGH, ZGS 2010, S. 353-361; Stephan Lorenz, Die Reich-
weite der kaufrechtlichen Nacherfillungspflicht durch Neulieferung,
NJW 2009, S. 1633-1637; Frank Skamel, Nacherfiillung und Schadens-
ersatz beim Einbau mangelhafter Sachen, NJW 2008, S.2820-2822;
Hannes Unberath/Johannes Cziupka, Anm. zu BGH vom 14.01.2009,
JZ 2009, S. 313-316.

7 Walter Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 439 Rn. 11
m.w.N. zum Streitstand; David Schneider/Christoph Katerndahl,
Ein- und Ausbaukosten mangelhafter Kaufsachen im unternehmeri-
schen Rechtsverkehr, NJW 2007, S. 2215-2220; Ingo Saenger, in: Hk-
BGB, 6. Aufl. 2009, § 439 Rn. 3; Carl-Heinz Witt, Ausbau und Einbau
im Rahmen der kaufrechtlichen Miangelgewdhrleistung, ZGS 2008,
S.369-374; wohl auch Christian Berger, in: Jauernig, BGB, 13. Aufl.
2009, § 439 Rn. 20.

8 OLG Karlsruhe vom 02.09.2004, ZGS 2004, 432-434.

9 Schlussantrage von GA Mazdk vom 18.05.2010 zu Rs. 87/09 (Putz)
und zu Rs. C-65/09 (Weber).
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eine Art der Nacherfiillung moglich ist. § 439 III BGB
will nach seinem Satz 3 beide Fille erfassen. Die Europa-
rechtskonformitit der Einbeziehung der absoluten Un-
zumutbarkeit wurde indes bereits vor dem vorliegenden
Urteil angezweifelt.!” Der Generalanwalt hatte den Ein-
wand der absoluten Unméglichkeit dagegen fiir zuldssig
gehalten.

1. Das Urteil des EuGH

Der EuGH ging dennoch iiberraschend von einer Pflicht
zum Ausbau der mangelhaften Sache und zum Einbau
der mangelfreien Sache aus. Er begriindete das denkbar
knapp damit, Verkdufer/innen hafteten den Kaufer/in-
nen nach Art. 3 Abs. 1 VerbrGKRL fiir jede Vertragswid-
rigkeit. Die Herstellung des vertragsgemafien Zustands
des Verbrauchsguts miisse fiir Verbraucher/innen un-
entgeltlich sein und habe nach Art. Abs. 3 VerbrGKRL
»ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbrau-
cher® zu erfolgen. Schon rabulistisch sind die Hinweise
auf den Begriff ,Ersatzlieferung®, der impliziere, das ver-
tragswidrige Verbrauchsgut miisse ,tatsachlich ,ersetzt’™
werden, sowie auf das Ziel der Richtlinie, ein ,,hohes Ver-
braucherschutzniveau zu gewahrleisten .

Zu der Méglichkeit fiir Verkdufer/innen, die Ubernah-
me unverhéltnisméfliger Kosten fiir den Ausbau bzw.
den Einbau abzulehnen, kommt im zweiten Leitsatz der
Entscheidung eine merkwiirdige Differenzierung zum
Ausdruck - wieder entgegen der Antrige des Generalan-
walts. Danach ist es nicht méglich, den Ein- bzw. Ausbau
abzulehnen, wenn der Aufwand bezogen auf den Wert
des Kaufgutes und die Bedeutung der Vertragswidrigkeit
unverhiltnismaflig wire. Moglich soll es aber sein, den
Anspruch von Verbraucher/innen in einem solchen Fall
auf die Ubernahme eines angemessenen Betrages zu be-
grenzen. Danach ist § 439 III BGB europarechtswidrig.

Das Urteil des EuGH hat vor allem wegen seiner knappen
Begriindung in ersten Reaktionen deutliche und berech-
tigte Kritik auf sich gezogen.”” Die Hauptkritikpunk-
te konnen kurz dahingehend zusammengefasst werden,
dass die verschuldensunabhéngige Pflicht zum Aus- und
Einbau die Grenzen zwischen Gewiéhrleistung und Scha-
densersatz ohne Not verwischt und damit das gesamte
Kaufrecht zugunsten von Kdufer/innen umgestaltet. Mit
den Ausfiihrungen zur Unverhéltnismafligkeit erfindet
der EuGH eine Kostenteilung, fiir die die Richtlinie kei-
ne Anhaltspunkte gibt. Damit ist sicherlich noch nicht
das letzte Wort iiber diese Entscheidung gesagt, die mog-
licherweise eine Anderung der VerbrGKRL und sicher-
lich eine Anderung des deutschen Kaufrechts zur Folge

10 Dazu unten III. 2.

11 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269 (2272) - Weber/Putz.

12 Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2243f.); Hans Schulte-Nolke,
ZGS 2011, S. 289.

haben sollte.”* Hier soll jedoch im Vordergrund die Fra-
ge stehen, wie vor einer moéglichen gesetzlichen Klarstel-
lung in Klausurfillen zu verfahren ist.

I1l. Folgen fiir die Falllosung und offene Fragen

Die Entscheidung wird sicherlich auch praktische Folgen
far Wirtschaft und Verbraucher/innen, insbesondere die
Baumarktbranche haben, da Verkaufer/innen nun ein er-
heblich grofieres Kostenrisiko tragen. Ob sich das ledig-
lich auf die Preise auswirkt und damit im Ergebnis we-
nig verbraucherfreundlich ist"* oder ob die Moglichkeit
von Verkdufer/innen, bei ihren Lieferant/innen Regress
zu nehmen, einen , gewiinschten [...] Qualitatsdruck“®
ausiiben wird, bleibt abzuwarten.

1. Ausbau der fehlerhaften und Einbau der
fehlerfreien Sache bzw. dadurch entstehende
Kosten als Gewahrleistungspflicht

Fiir die Klausurldsung ist vor allem von Interesse, wie
vor einer ausdriicklichen Gesetzesinderung mit der neu-
en Rechtsprechung umzugehen ist. Das hingt davon ab,
ob sich § 439 BGB, insbesondere Absatz 1, europarechts-
konform auslegen lasst. Im Ergebnis ist diese Frage zu
bejahen. So lasst nicht nur die Rechtsprechung des EuGH
wenig Raum fiir eine Fortgeltung europarechtswidrigen
deutschen Rechts. Spitestens in der Quelle-Entschei-
dung hat sich der BGH dem angeschlossen, indem er die
Rechtsfigur einer ,richtlinienkonformen Rechtsfortbil-
dung® entwickelt hat, die auch bei - scheinbar - eindeu-
tigem Gesetzeswortlaut de facto eine horizontale Dritt-
wirkung von Richtlinien erméglicht.’® Dagegen ist der
Wortlaut des § 439 BGB nicht einmal als eindeutig zu
bezeichnen. Das zeigt sich schon daran, dass auch nach
bisheriger Rechtslage der Ausbau verbreitet und der Ein-
bau zumindest von einigen als verschuldensunabhangi-
ge Gewihrleistungspflicht angesehen wurde."”

a) Anspruch auf Aus- und Einbau

In der Klausur ist daher unter Hinweis auf das Europa-
recht die neue Rechtslage zu priifen. Anders als nach bis-
her herrschender Meinung folgt der Anspruch von Kau-
fer/innen auf Aus- und Einbau oder die entsprechenden
Kosten also bereits aus dem Nacherfiillungsanspruch.
Bei Verschulden der Verkdufer/innen ist er auflerdem
nach § 437 Nr. 3 BGB als Schadensersatz moglich. Da-
raus folgt ein bemerkenswerter Wertungswiderspruch.
Im Weber-Fall liegt Mitverschulden nach § 254 II BGB
nahe, da der Kaufer laut Sachverhalt /3 der Fliesen ver-
legen lief3, bevor er den Mangel bemerkte, der ,,mit blo-

13 Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2244).

14 So Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2243).

15 So Hans Schulte-Nolke, ZGS 2011, S. 289.

16 BGH vom 26.11.2008, NJW 2009, 427 (427f.); dem fiir das Arbeits-
recht folgend BAG vom 24.03.2009, AP BUrlG § 7 Nr. 39, Rn. 57 . (Zi-
tat Rn. 60).

17 Obenl.
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flem Auge zu erkennen® war. Im Rahmen des Schadens-
ersatzes konnte das beriicksichtigt werden, beim bloflen
Nacherfillungsanspruch nicht. Es liegt daher nahe,
§ 254 II BGB analog anzuwenden, um diese Regelungs-
liicke zu schlieflen.!®

b) Weitere Fragen

Noch Stoft fiir zahllose wissenschaftliche Abhandlungen
werden die offenen Fragen bilden, die sich aus der neu-
en Rechtslage ergeben. Fiir Klausurbearbeiter/innen hat
das den Vorteil, dass nach Herausarbeiten der Problema-
tik nahezu jede Losung als vertretbar angesehen werden
muss. So ist bereits der Anwendungsbereich der neuen
Rechtsprechung fraglich. Europarechtlich zwingend ist
sie nur im Verhiltnis Unternehmen-Verbraucher/innen,
so dass vor dem Hintergrund der Kritik an der Entschei-
dung vertreten wird, sie auch auf diesen Bereich zu be-
schranken.” Bereits vor der EuGH-Entscheidung wurde
aber verbreitet vertreten, im Interesse einer Einheitlich-
keit des Kaufrechts nicht zwischen Verbrauchsgiiterkdu-
fen und anderen Kaufvertrigen zu differenzieren.?

Offen bleibt in der Entscheidung des EuGH das Verhalt-
nis zwischen der Pflicht zum tatsachlichen Aus- und
Einbau und der Pflicht, die dadurch entstehenden Kosten
zu tragen — beide Varianten werden stets in dieser Rei-
henfolge, durch ein ,,oder verbunden, aufgezédhlt. Hier
stellt sich die Frage, ob dem Kaufer oder der Verkiufe-
rin das Wahlrecht zusteht, den Aus- bzw. Einbau selbst
vorzunehmen (oder vornehmen zu lassen) und wann der
Verkidufer die Kosten tragen muss. Fiir ein Wahlrecht
der Verkéduferin spricht, dass dieser der Aus- und Ein-
bau durch eigene Leute giinstiger sein kann, wodurch
der ohnehin weitgehende Gewiahrleistungsanspruch ge-
mindert wird.?! Mindestens ebenso gut lasst sich aber die
Gegenauffassung vertreten, da es nach § 439 I BGB und
Art. 3 IT VerbrGKRL Sache des Kéufers ist, die Art der
Nacherfillung zu wahlen.

Bislang nicht diskutiert wurde eine Frage, die in der
Praxis zu einem Hauptproblem des ,neuen® Nacherfiil-
lungsanspruchs werden konnte: der Umfang der Ein-
baupflicht. Wenn wie im Weber-Fall 2/3 der fehlerhaften
Fliesen verlegt wurden, sind selbstverstidndlich auch /3
auszubauen. Wie viele aber sind einzubauen? Solange
es keine weiteren Anhaltspunkte gibt, muss die Einbau-
pflicht spiegelbildlich zur Ausbaupflicht gesehen wer-
den - hier also ebenfalls 2/3 erfassen. Optimal ist diese
Losung nicht, da der Umfang der Verkduferpflicht dann
von Umstidnden abhdngt, welche die Verkduferin nicht

18 Ahnlich Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2243) m.w.N.

19 Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2244).

20 Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Stand 2007, § 439 Rn. 54
unter Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers; ebenso Annemarie
Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2004, § 439 Rn. 41.
21 Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2243).

beeinflussen kann, und Missbrauch durch den Kaufer
moglich ist, der sich einen vollstindigen Einbau ,er-
schleichen kann. Eine andere Losung ist aber mit der
Rechtsprechung des EuGH kaum vereinbar. Da der Zu-
stand wiederherzustellen ist, der ohne die Vertragswid-
rigkeit bestehen wiirde, muss der gleiche Einbauzustand
hergestellt werden wie vor dem Entdecken des Mangels.
Missbrauch kann — wie oben erwdhnt - mit der analogen
Anwendung von § 254 II BGB erfasst werden. In der Pra-
xis stellt das Verbraucher/innen aber mitunter vor Be-
weisschwierigkeiten.

2. Verweigerungsrecht bei absoluter
Unzumutbarkeit der Nacherfiillung

Auch die neue Rechtsprechung zur Unzumutbarkeit wird
sich bereits de lege lata auswirken. Zwar ist der Wort-
laut von § 439 I1I 3 HS 2 BGB eindeutig. Wie erwéhnt, ist
das fiir die europarechtskonforme Auslegung, Redukti-
on oder Fortbildung einer Norm kein Hindernis. Davon
geht nicht nur die Entscheidungsbegriindung des EuGH
aus; auch diejenigen Autorinnen und Autoren, die be-
reits zuvor Bedenken gegen die Europarechtskonformi-
tit der Norm hatten, wollten nicht auf eine Gesetzesan-
derung warten.?

Verbreitet ist bislang die Auffassung, absolute Unverhalt-
nisméfigkeit nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie als
Unmoglichkeit angesehen werden kann, da diese nach
der Richtlinie zur Leistungsverweigerung berechtigt.*
Das wirft allerdings die Frage nach dem Verhiltnis zu
§ 275 II BGB auf, da in dessen Anwendungsbereich ver-
gleichbare Kriterien relevant sind. Im Einzelnen ist hier
nahezu alles umstritten. Erstens die Frage, ob § 275 II
BGB eine hohere Schwelle bildet als § 439 IIT BGB* oder
ob hier die gleichen Kriterien gelten®, und zweitens, wie
hoch die Schwelle der Unverhéltnisméfligkeit bei bei-
den Regeln sein soll. Zu § 439 III BGB bewegt sich das

22 Anders offenbar Stephan Lorenz, NJW 2011, S. 2241 (2243 f.); wie
hier Ingo Saenger, in: Hk-BGB, 6. Aufl. 2009, § 439 Rn. 5 mit Nachwei-
sen; s. auch Anette Gdrtner/Thomas Schon, Das unverhiltnismafige
Nacherfiillungsbegehren - zweiter Vorlagebeschluss zum neuen Kauf-
recht, ZGS 2009, S. 109 (110).

23 Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Stand 2007, §439
Rn. 40f.; 53 mit zahlreichen Nachweisen; Annemarie Matusche-Beck-
mann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2004, § 439 Rn.41; Konstantin
Kirsten, Die Unverhaltnismafigkeit der Nacherfillung im Kaufrecht,
ZGS 2005, S. 66 (67f.); Thomas Pfeiffer, Unkorrektheiten bei der Um-
setzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie in das deutsche Recht (Teil
3), ZGS 2002, S. 217-219; wohl auch Ingo Saenger, in: Hk-BGB, 6. Aufl.
2009, § 439 Rn. 5.

24 So die Regierungsbegriindung BT-Drucks. 14/6040, S.232, und
die h.M., z.B. Wolfgang Ernst, in: MiKo, BGB, 5. Aufl. 2007, § 275
Rn. 70f; Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Stand 2007, § 439
Rn. 51; Ingo Saenger, in: Hk-BGB, 6. Aufl. 2009, § 439 Rn. 5.

25 Dafiir Annemarie Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2004, § 439 Rn. 42; Harm Peter Westermann, in: MiiKo, BGB,
5. Aufl. 2008, § 439 Rn. 26.
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Meinungsspektrum zwischen einer Uberschreitung des
Werts der Kaufsache um 20 % bis 200 %.%

Der EuGH &uflert sich dazu nicht eindeutig. Nach der
Entscheidungsbegriindung wollte ,,der Unionsgesetzge-
ber dem Verkaufer das Recht zur Verweigerung des man-
gelhaften Verbrauchsguts oder der Ersatzlieferung nur
im Fall der Unmoglichkeit oder einer relativen Unver-
héltnisméfigkeit gewahren“”. Das kann dahingehend
verstanden werden, dass § 275 II BGB als Tatbestand der
Unmoglichkeit Anwendung finden kann - allerdings
nur, wenn die Schwelle gegeniiber § 439 III BGB deut-
lich hoher gehdngt wird.”® Mehr spricht aber dafiir, die
Aussage so zu verstehen, dass der EuGH das Recht zur
Verweigerung nur bei physischer Unméglichkeit zulas-
sen will, eine vollstindige Verweigerung der Gewéhr-
leistung aus VerhaltnismédBigkeitsgesichtspunkten also
nicht moglich sein soll.

26 Zum Meinungsstand Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB,
Stand 2007, § 439 Rn. 52; Annemarie Matusche-Beckmann, in: Stau-
dinger, BGB, Neub. 2004, § 439 Rn. 43; jeweils mit zahlreichen Nach-
weisen.

27 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269 (2274, Rn. 71) - Weber/Putz.
28 Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Stand 2007, § 439 Rn. 53.

Martin Heger*

Der Fall Julian Assange

I. Zur Themenstellung

Als Anfang Juli 2011 die Herausgeber/innen der ,,Ham-
burger Rechtsnotizen® mit der Bitte um einen Beitrag an
mich herangetreten sind, schien mir die Stunde giinstig,
wihrend der vergangenen Monate gesammelte, in eini-
gen Interviews und auch schon in einem Fachvortrag' er-
probte Gedanken zum Fall ,,Julian Assange® aufs Papier
zu bringen, war doch bis dahin stets klar, dass das Lon-
doner Berufungsgericht (der High Court), bei dem der
Fall seit Frithjahr 2011 anhéngig ist, noch im Juli zu einer
Entscheidung iiber die Vollstreckung des von schwedi-
schen Justizbehorden ausgestellten Europédischen Haft-
befehls und damit iiber eine Uberstellung von Julian As-
sange an Schweden gelangen will (und eben auch wird).

* Herr Prof. Dr. Martin Heger ist Professor fir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, europaisches Strafrecht und neuere Rechtsgeschichte an der
Humboldt-Universitit zu Berlin.

1 Der Vortrag wurde gehalten unter dem Titel ,Wikileaks - The
Case of Julian Assange am 21.06.2011 an der Humboldt-Universitat
zu Berlin im Rahmen der von Gerhard Werle organisierten ,,3rd Sum-
merschool of the South African-German Centre for Development Re-
search and Criminal Justice - Criminal Justice Division®.

Das folgt insbesondere aus dem zweiten Satz des zwei-
ten Leitsatzes, in dem der EuGH eine eigene Schwelle
der Verhiltnismafigkeit aufstellt. Wie erwahnt, handelt
es sich de facto um eine Schadensteilung, deren Kriteri-
en der Wert des Verbrauchsguts, wenn es vertragsgemafy
wire, und die Bedeutung der Vertragswidrigkeit sein
sollen.”” Auch diese Einschriankung soll offenbar bereits
de lege lata gelten. Als Faustregel wird entsprechend der
bisherigen BGH-Rechtsprechung eine Grenze von 150 %
des Werts der Kaufsache im mangelfreien Zustand vor-
geschlagen.’® Allerdings kann das nur eine Faustregel
sein; eine feste Grenze gilt ebenso wenig wie bei der ab-
soluten Unverhéltnismagligkeit nach altem Recht.” Ver-
mutlich wird sich die Praxis bei ca. 120 % bis 200 % ein-
pendeln; auch in Klausuren ist man mit entsprechenden
Werten gut beraten.

29 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269 (2274, Rn. 74) - Weber/
Putz; in diese Richtung offenbar auch Florian Faust, in: Bamberger/
Roth, BGB, Stand 2007, § 439 Rn. 56.

30 Hans Schulte-Nolke, ZGS 2011, S. 289.

31 Vgl. Annemarie Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2004, § 439 Rn. 43.

Ob es letztlich an richterlichem Willen zur Einhaltung
dieses — im Lichte des Europarechts ohnehin bereits viel
zu spéten (darauf wird noch einzugehen sein) - Termins
gefehlt hat (was die englischen Richter, wie ich vermu-
te, sicherlich vehement bestreiten diirften) oder ob die
Umstidnde einer zeitnahen Entscheidung ungiinstig ge-
wesen sind, ldsst sich vielleicht nicht kldren, doch besagt
ja bekanntlich ein Sprichwort: ,Wo ein Wille ist, ist auch
ein Weg".

So gesehen mag das Nichtergehen einer Entschei-
dung in dieser Sache bis zum heutigen Tage doch ge-
wisse Riickschliisse auf die mentale Seite der Entschei-
der/innen zulassen; offenkundig wird wohl akzeptiert,
dass die vom Europarecht mit dem ,,Rahmenbeschluss
2002/584/]J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Eu-
ropiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten“* (im Folgenden: Rb) verbind-
lich vorgegebenen Fristen faktisch (und contra legem)

2 ABL EG 2002, Nr.L190, S. 1. Dazu Bernd Hecker, Europdisches
Strafrecht, 3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 20ff,; Daniel Rohlff, Der Europdische
Haftbefehl, 2003.
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