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E. Aktuelle Entwicklungen im Kaufrecht III — Nacherfiillung (§
439 BGB) und AGB-Klauseln

Beim Nacherfiillungsanspruch handelt es sich um den meodifizierten Erfiillungsanspruch
aus § 433 BGB (Palandt-Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 439 BGB Rn 1; Lorenz, NJW 2005,
1175, 1176; Lorenz, NJW 2006, 1175, 1176: Obliegenheit des Kéufers, kein Recht des
Verkédufers: Huber, NJW 2002, 1004; Ackermann, JZ 2002, 378: ,angepasster
Priméranspruch®). Bei Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels (§§ 434, 435 BGB) hat der
Kéiufer primér die Nacherfiillung geltend zu machen. Erst nach erfolgloser Setzung einer
angemessenen Nachfrist zur Nacherfiillung kann er zuriicktreten (§§ 440, 346 BGB), mindern
(§ 441 BGB), Schadensersatz statt der Leistung (§§ 280 I, III, 281 BGB) oder den Ersatz
vergeblicher Aufwendungen (§ 284 BGB) verlangen (BGH, Urt. v. 31.12.2005 — VIII ZR
49/05, NJW 2006, 1195, 1196, Nr. 18 = MDR 2006, 677; BGH, Urt. v. 9.1.2008 — VIII ZR
210/06, NJW 2008, 1371, Nr. 10, 19, 20 und BGH, Beschl. v. 8.12.2006 — V ZR 249/05, NJW
2007, 835, 837, Nr. 12: bei arglistiger Téduschung durch den Verkdufer ist das
Nacherfiillungsverlangen aber entbehrlich; OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.3.2006 — 19 U 156/05,
DAR 2007, 31 = juris, Nr. 15, 18; OLG Hamm, Urt. v. 14.6.2006 — 11 U 143/05, juris, Nr. 21,
22 beim Tierkauf; OLG Saarbriicken, Urt. v. 29.5.2008 — 8 U 494/07-140, OLGR 2008, 789,
791 = juris, Nr. 32, 33).

Die Obliegenheit des Kaufers, dem Verkdufer Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben,
beschrdnkt sich nicht auf eine miindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfiillung,
sondern umfasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkdufer die Kaufsache zur
Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen (auf dessen Kosten, § 439 II BGB) zur Verfiigung
zu stellen. Der Verkdufer ist nicht verpflichtet, der vom Kaufer gewihlten Art der
Nacherfiillung zuzustimmen, bevor er Gelegenheit gehabt hat, die Kaufsache zu untersuchen
(BGH, Urt. v. 10.3.2010 — VIII ZR 310/08, NJW 2010, 1448, Nr. 12, 13).

I. Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels (§§ 434, 435 BGB)

Voraussetzung fiir einen Nacherflillungsanspruch wie auch fiir einen Anspruch auf Riicktritt
oder Schadensersatz ist das Vorliegen eines Sachmangels (§ 434 BGB) oder eines
Rechtsmangels (§ 435 BGB) aus einem wirksam abgeschlossenen Kaufvertrag (Einzelne
Sachmingel werden in einem gesonderten Beitrag dargestellt).

I1. Kein Gewéahrleistungsausschluss (§§ 442, 444, 475 1, 307 — 309 BGB).

1. Verbrauchsgiiterkauf
Liegt ein Verbrauchsgiiterkauf vor (§§ 474, 13, 14 BGB), ist ein pauschaler
Gewihrleistungsausschluss bereits gem. § 475 1 BGB unwirksam (vgl. Reinking/Eggert, Der
Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 1952).



2. Einzelne Klauseln

Die umfassende Freizeichnung ,,unter Ausschluss jeder Gewihrleistung® in den AGB eines
Neu- oder  Gebrauchtwagenkaufvertrages, nach der die  Haftung  des
Unternehmers/Verwenders somit auch fiir Korper- und Gesundheitsschiden (§ 309 Nr. 7 a
BGB) und fiir sonstige Schédden bei grobem Verschulden (§ 309 Nr. 7 b BGB) ausgeschlossen
ist, ist nicht nur gegeniiber Verbrauchern (§§ 309 Nr. 7a, 7 b BGB), sondern ebenso im
Geschiftsverkehr zwischen Unternehmern (hier gem. § 307 I .V.m. § 307 II Nr. 2 BGB)
unwirksam (BGH, Urt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, NJW 2007, 3774, 3775, Nr. 10, 12 —
15). Ein in den AGB des Verkdufers enthaltener Gewdhrleistungsausschluss, wonach ,.die
Rechte des Kéaufers bei Méngeln ausgeschlossen sind, es sei denn, der Verkdufer hat einen
Mangel arglistig verschwiegen und/oder er hat eine Garantie fiir die Beschaffenheit des
Vertragsgenstands abgegeben, die den Mangel betrifft”, ist ebenfalls gem. § 309 Nr. 7a, 7 b
BGB unwirksam (BGH, Urt. v. 17.2.2010 — VIII ZR 67/09, NJW 2010, 1131, Nr. 9).

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn es sich um einen Gebrauchtwagenkauf ,,von Privat“
unter abgestimmten Einsatz eines Mustervertrages handelt, soweit der Kiufer in der Auswahl
der in Betracht kommenden Vertragstexte frei war und insbesondere Gelegenheit hatte,
alternativ eigene Textvorschlige mit der effektiven Moglichkeit ihrer Durchsetzung in die
Verhandlungen einzubringen (BGH, Urt. v. 17.2.2010 — VIII ZR 67/09, NJW 2010, 1131,
1133, Nr. 18, 21).

Eine AGB-Klausel, wonach der Verwender nur ,,im Falle der schuldhaften Verletzung einer
wesentlichen Vertragspflicht (Kardinalpflicht) und/oder fahrldssigen oder vorsitzlichen
Pflichtverletzungen und/oder Verletzung des Korpers, der Gesundheit oder des Lebens*
haftet, verstoft gegen das Transparenzgebot des § 307 I 2 BGB. Die abstrakte Erlduterung des
Begriffs der ,Kardinalpflicht ist dem Verwender/Verkdufer moglich und zumutbar, die
Umschreibung mit ,,wesentliche Vertragspflicht* geniigt nicht (OLG Celle, Urt. v. 30.10.2008
— 11 U 78/08, OLGR 2009, 45 im Anschluss an BGH, Urt. v. 20.7.2005 — VIII ZR 121/04,
MDR 2006, 14 = NJW-RR 2005, 1496, 1505 f.). Dies gilt auch im kaufménnischen Verkehr
(BGH a.a.O. mit Formulierungsvorschlag).

Mit der Zusicherung ,fahrbereit“ ilibernimmt sowohl der gewerbliche (BGH, Urt. v.
22.11.2006 — VIII ZR 72/06, NJW 2007, 759, 761, Nr. 21, 24, 25 = MDR 2007, 458) als auch
der nicht gewerbliche Verkdufer (OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2009 — 28 U 42/09, NJW-RR
2009, 1718, 1720) die Gewdhr dafiir, dass das Fahrzeug nicht mit verkehrsgefdhrdenden
Mingeln behaftet ist, aufgrund derer es bei einer HU als verkehrsunsicher eingestuft werden
miisste (BGH, NJW 2007, 759, 761, Nr. 21 = MDR 2007, 458, 459; OLG Hamm, NJW-RR
2009, 1718, 1719).

Die Beschaffenheitsgarantie bzw. Beschaffenheitsvereinbarung ,,fahrbereit wird nicht
dadurch ausgeschlossen, dass die Parteien im Kaufvertrag den Verkauf ,,unter Ausschluss
jeglicher Gewihrleistung® vereinbart haben (OLG Brandenburg, Urt. v. 29.1.2009 — 5 U
54/08, juris, Nr. 37; OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2009 — 28 U 42/09, NJW-RR 2009, 1718, 1720
= juris, Nr. 32, 33 im Anschluss an BGH, Urt. v. 29.11.2006 — VIII ZR 92/06, NJW 2007,
1346, 1349, Nr. 31: Haftungsausschluss gilt grundsitzlich nicht fiir das Fehlen der
vereinbarten Beschaffenheit; LG Krefeld, Urt. v. 24.8.2007 — 1 S 44/07, NJW-RR 2008, 213,
214).



Die AGB-Klausel ,,Wenn der Mangel nicht beseitigt werden kann oder flir den Kéufer weitere
Nachbesserungsversuche unzumutbar sind, kann der Kéaufer die Riickgéingigmachung des
Kaufvertrages....... verlangen® ist schon deshalb sowohl bei Verwendung gegeniiber
Verbrauchern als auch gegeniiber Unternehmern unwirksam, weil sie nicht alle Fille des
Fehlschlagens der Nachbesserung erfasst, insbesondere deren unberechtigte Verweigerung
durch den Verkéufer (BGH, Urt. v. 14.6.2006 — VII ZR 135/05, NJW 2006, 3059, 3060, Nr.
16,17zu §§ 91, 11 Nr. 10 b AGBG).

Eine AGB-Klausel in einem Gebrauchtwagengarantievertrag, nach der die Filligkeit der
versprochenen Garantieleistung von der Vorlage der Rechnung {iber eine bereits
durchgefiihrte Reparatur abhédngt, ist wegen unangemessener Benachteiligung des
Kéaufers/Garantienehmers gem. § 307 I BGB unwirksam. Gleiches gilt fiir eine Klausel, die
dem Kaufer die Obliegenheit auferlegt, vom Fahrzeughersteller empfohlene Wartungsarbeites
ausschlieBlich in der Werkstatt des Verkdufers durchzufiihren und im Falle der
Unzumutbarkeit eine Genehmigung (,,Freigabe®) einzuholen (BGH, Urt. v. 14.10.2009 — VIII
ZR 354/09, MDR 2010, 68 = NJW 2009, 3714, 3715 Nr. 13, 17-20).

Gewdhrt ein KfZ-Hersteller Neuwagenkdufern zusétzlich zu den gesetzlichen
Gewihrleistungsrechten formularméfig eine Garantie fiir die Haltbarkeit des Fahrzeugs
(hier: Durchrostungsgarantie), liegt dagegen keine unangemessene Benachteiligung des
Kaufers (§ 307 I BGB) vor, wenn der Hersteller die Leistungen aus der Garantie von der
regelmiafigen Wartung des Fahrzeugs in seinen Vertragswerkstitten abhidngig macht
(BGH, Urt. v. 12.12.2007 — VIII ZR 187/06, NJW 2008, 843, 844, Nr.17, 18).

III. Keine Verjihrung (§§ 438, 214 I BGB)

1. Zwei Jahre seit Ablieferung

Eine Ablieferung i. S. d. § 438 II BGB setzt etwa beim Kfz-Kauf voraus, dass der Verkdufer
das Fahrzeug dem Kaéufer in Erfiillung des Kaufvertrages so iiberlassen hat, dass er es auf
Mingel untersuchen kann (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 2005;
Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage 2007, § 438 BGB, Rn 30). Gem. § 438 I Nr. 3 verjdhren
die Anspriiche des Kéufers auf Nacherfiillung, Minderung, Riicktritt, Schadensersatz in zwei
Jahren seit der Ablieferung des Gegenstandes, bei Grundstiicken mit dessen Ubergabe.
Wurde ein Sachmangel i. S. d. §§ 434, 435 BGB arglistig verschwiegen, lduft die dreijihrige
Verjiahrungsfrist des § 438 III BGB. Neben der dreijdhrigen Frist des § 438 II1 BGB lauft bei
Arglist des Verkdufers die 10-Jahresfrist des § 199 III Nr. 1, 199 V BGB (vgl. Palandt-
Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 438 BGB, Rn 12).

2. Kein Neubeginn der Verjahrung bei Fehlschlag

Streitig ist, ob die Verjdhrung bei fehlgeschlagener Nacherfiillung neu beginnt. Nach h. L. ist
in der Vereinbarung eine Ersatzlieferung bzw. in der Ersatzlieferung selbst ein
konkludentes Anerkenntnis i. S. d. § 212 I BGB zu sehen (Ball, NZV 2004, 217, 227,
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 2035; a. A. Gramer/Thalhofer, ZGS 2006,
250, 252). Liefert der Verkdufer im Weg der Nacherfiillung eine neue Sache, so ist auch nach
Ansicht des BGH ,,der Neubeginn der Verjdhrung die Regel* (BGH, Urt. v. 5.10.2005, NJW
2006, 47; Lorenz, NJW 2007, 1, 5; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 2035).



Im Fall der Nacherfiillung durch Mingelbeseitigung ist von einem Neubeginn der Verjdhrung
nur in Bezug auf Anspriiche auszugehen, die durch den Mangel begriindet werden, der
Gegenstand der Nacherfiillung war (BGH, NJW 2006, 47, 48: soweit es sich um denselben
Mangel oder um die Folgen einer mangelhaften Nachbesserung handelt; Lorenz, NJW 2007,
1, 5; Ball, NZV 2004, 217, 226; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 438 Rn 16 a).

Ein fehlgeschlagener Nachbesserungsversuch des Verkdufers ldsst — abgesehen von einem
Anerkenntnis des Mangels - nach h. M. aber keine neue Verjihrungsfrist entstehen. § 438 11
BGB ist auf die Nachbesserung danach nicht anwendbar (OLG Celle, Urt. v. 20.6.2006 — 16
U 287/05, MDR 2007, 137 = NJW 2006, 2643, 2644; Erman/Grunewald, 12. Aufl., § 440
BGB, Rn 12; Auktor/Moénch, NJW 2005, 1686; Oechsler, NJW 2004, 1825;
Gramer/Thalhofer, ZGS 2006, 250; Ritzmann, MDR 2003, 430; a. A. Bamberger/Roth-Faust,
2. Auflage, § 438 BGB Rn 59; Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 438 BGB, Rn 58;
Menges, JuS 2008, 395; auch Reinking/Eggert, Rn 2035: Ersatzlieferung stellt konkludentes
Anerkenntnis dar; Palandt-Weidenkaff, 68. Aufl., § 438 BGB, Rn 16 a).

3. Verkauf gebrauchter Waren

Beim Verkauf gebrauchter Waren kann der Unternehmer auch gegeniiber einem
Verbraucher die Verjahrungsfrist gem. § 475 II BGB durch AGB oder Individualabrede bis
auf ein Jahr abkiirzen (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 2000, 2001;
Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 475 BGB, Rn 11). Dies gilt auch fiir Tiere (BGH, NJW
2007, 674: sechs Monate altes Hengstfohlen, das nicht als Reittier oder zur Zucht benutzt
wurde, ist ,,neu’; a. A. Briickner/Bohme, MDR 2002, 1406, 1409 und Eichelberger, ZGS
2007, 98: jedes Tier ist ab dem Zeitpunkt seiner Geburt als ,,gebraucht™ anzusehen).

IV.Nacherfiillungsverlangen des Kiufers

Der Kiufer kann nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangen (§ 439 I BGB).

1. Rechtsnatur des Wahlrechts

Umstritten ist, ob der Kéufer an die einmal getroffene Wahl gebunden ist (vgl. hierzu Ball,
NZV 2004, 217, 219; Schroeter, NJW 2006, 1761, 1762; Skamel, ZGS 2006, 457/458). Das
wire dann anzunehmen, wenn durch § 439 I BGB eine Wahlschuld i. S. d. §§ 262, 263 BGB
begriindet werden wiirde, da die gewihlte Leistung dann als die von Anfang geschuldete gilt
(vgl. Ball, NZV 2004, 217, 219; dafiir Jauernig/Berger, 11. Auflage, § 439 BGB, Rn 9 a. E;
Erman/Grunewald, 11. Aufl., § 439 BGB, Rn 6; Miiko-Biidenbender, 4. Aufl., § 439 BGB, Rn
24; Schellhammer, MDR 2002, 301).

Nach h. M. stehen die Anspruchsalternativen auf Nachbesserung und Ersatzlieferung in
»elektiver Konkurrenz®. Der Kdufer kann die zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung
getroffene Wahl dndern, solange der Verkéufer nicht damit begonnen hat, die gewéahlte Art der
Nacherfiillung zu bewirken oder zu deren Erbringung rechtskréftig verurteilt worden ist (Ball,
NZV 2004, 217, 219; Schroeter, NJW 2006, 1761, 1762; Skamel, ZGS 2006, 457, 461;
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 337, 338; OLG Hamm, Urt. v. 23.2.2006
— 28 U 164/05, juris, Nr. 26; OLG Celle, Urt. v. 28.6.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353,
354 = OLGR 2006, 779, 780). Das Wahlrecht des Kiufers erlischt aber dann, wenn der
Verkiufer die verlangte Nacherfiillung vorgenommen hat (OLG Hamm, Urt. v. 23.2.2006
—28 U 164/05, juris, Nr. 26; OLG Celle, Urt. v. 28.6.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353,



354: wenn mit der verlangten Nachbesserung begonnen wurde; OLG Saarbriicken, Urt. v.
29.5.2008 — 8 U 494/07, NJW 2009, 369 = juris, Nr. 32, 33, 40) oder wenn der Kiiufer
Schadensersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 IV BGB), Riicktritt oder Minderung
erklirt (Lorenz, NJW 2007, 1, 3; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 439 BGB, Rn 22).

Hat der Kéufer Nachbesserung verlangt, ist es ihm nach Treu und Glauben verwehrt, den
Verkéufer ohne sachlich gerechtfertigten Grund und ohne vorangegangene Fristsetzung wie
einer verdnderten Wahl (Nachlieferung) zu konfrontieren (OLG Saarbriicken a. a. O,
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 337, 338). Unredlich verhilt sich der
Kéufer auch, wenn er eine vom Verkédufer vorgeschlagene, geeignete Nachbesserung nicht
annimmt (m. E. zu weitgehend Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 339) oder
er sein Wahlrecht dauerhaft nicht ausiibt (Schroeter, NJW 2006, 1761, 1765) bzw. wenn der
Erfolg der von ihm zunichst gewiinschten Nacherfiillung innerhalb einer zumutbaren
Nachfrist erreichbar erscheint (Ball, NZV 2004, 217, 219).

Das Recht des Kéufers, zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung zu wihlen, besteht auch
dann nicht, wenn die gewéhlte Nacherfiillungsart unmoglich ist (§ 275 I BGB) oder nur mit
unverhiltnismafigem Aufwand zu erreichen wire (§§ 275 11, 439 III BGB, s. u.; Skamel, ZGS
2006, 457, 461; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 416 ff., 440 ft.).

Dagegen kann der Kéufer seine Wahl sofort dndern, wenn der Verkédufer die gewdhlte, im
Einzelfall nicht unzumutbare Art der Nacherfiillung oder die Nacherfiillung schlechthin
ablehnt oder wenn die gewihlte Art der Nacherfiillung fehlschldgt (Ball, NZV 2004, 217, 219;
Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage, § 439 BGB, Rn 10; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10.
Aufl. 2009, Rn 337 a. E.).

2. Ausiibung des Wahlrechts; Nacherfiillungsverlangen

Die Ausiibung des Wahlrechts geschieht mit dem Verlangen nach der Nacherfiillung
(Beseitigung des Mangels oder Lieferung einer mangelfreien Sache) als empfangsbediirftiger
Willenserkldrung (OLG Saarbriicken, Urt. v. 29.5.2008 — 8 U 494/07, NJW 2009, 369, 370 =
MDR 2008, 1391; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 439 BGB, Rn 6).

Das Nacherfiillungsverlangen ist auch dann erforderlich, wenn der Kiufer eines
Gebrauchtwagens nicht weifl, ob ein binnen sechs Monaten nach der Ubergabe durch
den Verkiufer aufgetretener Defekt des Fahrzeugs auf einen Sachmangel i. S. d. § 434
BGB zuriickzufiihren ist. Dies entlastet ihn nicht von der Obliegenheit, dem Verkéufer
Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, bevor er das Fahrzeug selbst reparieren ldsst und
wegen des Mangels die Minderung erkldren oder einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung geltend machen kann (BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, MDR 2006, 677 =
NIJW 2006, 1195).

Dabei geniigt der Kéufer seiner Pflicht zur Miangelanzeige, wenn er das Erscheinungsbild des
mdglichen Mangels, das Symptom, hinreichend genau beschreibt, sodass eine Uberpriifung
der Angaben — auch im Hinblick auf etwaige Fahr- und Bedienungsfehler — moglich ist (OLG
Hamm, Urt. v. 12.5.2009 — 28 U 42/09, NJW-RR 2009, 1718, 1720 = ZGS 2009, 473, 475;
OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2006 — 6 U 4082/05, MDR 2006, 1338, 1339 mit Hinweis auf
BGH, Urt. v. 3.12.1998 — VI ZR 405/97, MDR 1999, 412; Reinking/Eggert, Der Autokauf,
10. Aufl. 2009, Rn 349, 386).



Fir ein ordnungsgemédfes Nacherfiillungsverlangen reicht es aus, wenn der Kiufer die
aufgetretene Fehlfunktion (hier: eines Whirlpools) beschreibt. Es ist dann Sache des
Verkdufers zu erkennen, dass die Ursache dieser Fehlfunktion in einer Unzuldnglichkeit der
Bedienungsanleitung o. a. besteht (OLG Miinchen, a. a. O.).

Werden die Symptome des Mangels benannt, ist es unschéddlich, wenn zusitzlich —
moglicherweise andere als spéter tatsdchlich festgestellte — Ursachen fiir die Entstehung der
Maingel angegeben werden (BGH, Urt. v. 30.10.2007 — X ZR 101/06, NJW 2008, 576, Rn 10;
OLG Hamm, Urt. v. 12.5.2009 — 28 U 42/09, ZGS 2009, 473, 475 = juris, Nr. 36: zutreffende
Angabe, dass der gekaufte Pkw nicht mehr verkehrssicher ist, weil sich Teile ablosen wiirden;
tatsdchlich bestand die Verkehrsunsicherheit aber wegen erheblicher Durchrostungen).

Wurde eine erworbene Software moglicherweise fehlerhaft installiert oder liegt ein Mangel
der Hardware vor, stellt die Bitte des Bestellers ,,um Anleitung und Hilfe bei der Errichtung
einer Schnittstelle” aber keine eindeutige Leistungsaufforderung bzw. Mingelriige dar (OLG
Koln, Urt. v. 25.7.2003 — 19 U 22/03, OLGR 2003, 307). Gleiches gilt, wenn der Kaufer bei
der Service-Hotline des Lieferanten anruft und Wartungsleistungen anfordert (OLG Koln,
Beschl. v. 1.9.2003 — 19 U 80/03, OLGR 2003, 319). Auch die AuBerung des spiter nicht
bestdtigten Verdachts eines Unfallschadens und die Aufforderung, die Vorgeschichte des
Fahrzeugs offenzulegen, geniigt den Anforderungen an ein ordnungsgemales
Nacherfiillungsverlangen nicht (OLG Brandenburg, Urt. v. 7.10.2008 — 6 U 149/07, OLGR
2009, 904).

Fiir die Wirksamkeit einer Fristsetzung bzw. eines Nachbesserungsverlangens geniigt es,
wenn der Kdufer durch das Verlangen nach sofortiger, unverziiglicher oder umgehender
Leistungen oder vergleichbarer Formulierungen deutlich macht, dass der Verkdufer fiir die
Erfiillung nur ein begrenzter, bestimmbarer Zeitraum zur Verfligung steht; die Angabe eines
bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten Endtermins ist bei einer Fristsetzung gem.
§ 281 I BGB bzw. einem Nacherfiillungsverlangen nicht erforderlich (BGH, Urt. v.
12.8.2009 — VIII ZR 254/08, MDR 2009, 1329 = NJW 2009, 3153, 3154, Nr. 10, 11 zur
Fristsetzung nach § 281 BGB; BGH, Urt. v. 25.3.2010 — VII ZR 224/08, NJW 2010, 2200,
2201 = MDR 2010, 731 = VersR 2010, 915, 916, Nr. 16).

Allerdings setzt sowohl das Recht des Kéufers, den Kaufpreis gem. §§ 437 Nr. 2, 441 BGB zu
mindern, als auch der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 437 Nr. 3, 440,
280 1, 111, 281 BGB wie auch das Recht, vom Kaufvertrag zuriickzutreten (§ 323 I) oder den
Ersatz vergeblicher Aufwendungen zu verlangen (§ 284 BGB) setzen — sofern kein
Ausnahmetatbestand eingreift — voraus, dass der Kéufer dem Verkdufer zuvor erfolglos eine
angemessene Frist zur Nacherfiillung bestimmt hat (BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR
49/05, NJW 2006, 1195, 1196 = MDR 2006, 677, 678; BGH, Urt. v. 7.12.2005 — VIII ZR
126/05, ZGS 2006, 113). Es geniigt sogar die Forderung nach der Fertigstellung, wenn der
Mangel schon bekannt ist (BGH, Urt. v. 25.3.2010 — VII ZR 224/08, NJW 2010, 2200, 2201
=MDR 2010, 731 = VersR 2010, 915, 916, Nr. 16).

Die Obliegenheit des Kaufers, dem Verkdufer Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben,
beschriankt sich nicht auf die miindliche oder schriftliche Aufforderung zur Nacherfiillung,
sondern umfasst auch die Bereitschaft des Kaufers, dem Verkiufer die Kaufsache zur
Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen zur Verfiigung zu stellen (BGH, Urt. v.
10.3.2010 — VIII ZR 310/08, NZV 2010, 453 = MDR 2010, 733 = VersR 2010, 1088).



Dem Kaéufer steht die Méngelriige auch dann zu, wenn er sich mit der Zahlung des
Restkaufpreises in Verzug befindet (BGH, Urt. v. 14.6.2006 — VIII ZR 135/05, NJW 2006,
3059, Nr. 18). Auch die erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte, unstreitige Fristsetzung
zur Nacherfiillung ist unabhidngig von den Voraussetzungen des § 531 II ZPO zuzulassen
(BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR 247/06, NJW 2009, 2532; zustimmend Skamel, NJW
2010, 271, 274 und Ball, DAR 2010, 497, 498). Léasst sich der Verkédufer (hier: eines
Neuwagens) vorbehaltlos auf die Beseitigung eines geriigten Sachmangels ein, so kann er
spiter grundsitzlich nicht mehr in Abrede stellen, dass der Mangel bei Ubergabe des
Fahrzeugs an den Kéufer vorgelegen habe (OLG Karlsruhe, Urt. v. 25.11.2008 — 8 U 34/08,
DAR 2009, 400).

Macht der Kéaufer nach berechtigter Méangelriige Nachlieferung i. S. d. § 439 1 BGB geltend,
so muss die nachzuliefernde Ware einwandfrei sein und der nach dem Kaufvertrag
geschuldeten Qualitdt entsprechen. Es genligt nicht, dass die nachgelieferte Ware lediglich
den bislang geriigten Mangel nicht aufweist. Erfolgt die Nachlieferung wiederum nicht
mangelfrei, muss der Kéufer eines Handelskaufs dies jedoch erneut nach Mafigabe des §
377 HGB riigen (OLG Diisseldorf, Urt. v. 26.11.2004 — I-16 U 45/04, MDR 2005, 460).

3. Unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen

Ein unberechtigtes Mingelbeseitigungsverlangen des Kéufers nach § 439 I BGB stellt eine
zum Schadensersatz verpflichtende schuldhafte Vertragsverletzung dar, wenn der Kaufer
erkannt oder fahrléssig nicht erkannt hat, dass ein Mangel der Kaufsache nicht vorliegt,
sondern die Ursache fiir das Symptom, hinter dem er einen Mangel vermutet, in seinem
eigenen Verantwortungsbereich liegt (BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, MDR 2008,
373 = NJW 2008, 1147, 1148, Nr. 12; Jordans/Miiller-Sartori, MDR 2009, 779, 780; im
Ergebnis zustimmend Haertlein, MDR 2009, 1, 4; ablehnend Sutschet, JZ 2008, 637 und
Lange/Widmann, ZGS 2008, 329 sowie Majer, ZGS 2008, 209, 212: nur bei Vorsatz des
Kaéufers; Vossler, MDR 2009, 300, 303: nur, wenn der Kdufer die Rechtslage grob fahrldssig
falsch beurteilt hat).

Im Sinne des § 280 I 2 BGB zu vertreten hat die Vertragspartei, die etwas verlangt, was nach
dem Vertrag nicht geschuldet ist, generell nicht schon dann, wenn sie nicht erkennt, dass ihre
Rechtsposition in der Sache nicht berechtigt ist, sondern erst, wenn sie diese Rechtsposition
auch nicht als plausibel ansehen durfte (BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08, NJW 2009,
1262, 1264, Nr. 20: ,Evidenzkontrolle). Macht danach ein Kiaufer bzw. Mieter ein
unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen, den Riicktritt vom Kaufvertrag oder eine
Kiindigung des Mietverhiltnisses geltend, handelt er nicht fahrldssig, wenn er seinen
Rechtsstandpunkt fiir vertretbar halten durfte (BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08,
NIW 2009, 1262, 1264, Nr. 20, 26, 27).

Bleibt im Rahmen der ,,Evidenzkontrolle® ungewiss, ob tatsdchlich eine Pflichtverletzung der
anderen Vertragspartei (z. B. ein Sachmangel) vorliegt, darf der Glaubiger die sich aus einer
Pflichtverletzung ergebenden Rechte geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten wegen
einer schuldhaften Vertragsverletzung ausgesetzt zu sein, auch wenn sich sein Verlangen im
Ergebnis als unberechtigt herausstellen sollte (Jordans/Miiller-Sartori, MDR 2009, 779, 780).



V. Unmoglichkeit der Nacherfiillung (§ 275 BGB)

Sind beide Arten der Nacherfiillung unméglich (vgl. Ball, NZV 2004, 217, 218: der verkaufte
Gebrauchtwagen stellt sich entgegen der Beschaffenheitsvereinbarung als Unfallfahrzeug
heraus), besteht kein Nacherfiillungsanspruch (§ 275 I BGB). In diesem Fall kann der Kéufer
sogleich nach § 437 Nr. 2 i.V.m. §§ 326 V, 323, 441 I BGB zuriicktreten oder mindern
und/oder nach § 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280 I, III, 283 BGB (bei einem nachtriglich
eingetretenen, nicht behebbaren Mangel) bzw. gem. § 311 a II BGB (bei einem von Anfang an
bestehenden, nicht behebbaren Mangel, z.B. der vom Verkdufer fahrldssig iibersehenen,
fehlenden Unfallfreiheit) Schadensersatz statt der Leistung verlangen (Ball, NZV 2004, 217,
218 f.; Lorenz, NJW 2006, 1175, 1177; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 437 BGB Rn.
20 ff., 32 ff.).

Das Riicktrittsrecht ist jedoch gem. §§ 323 VI, 326 V BGB ausgeschlossen, wenn der Kéufer
den Riicktrittsgrund allein oder weit liberwiegend zu verantworten hat oder sich ohne
Verschulden des Verkdufers in Annahmeverzug befand (Lorenz, NJW 2006, 1175, 1177).

1. Unmoglichkeit der Ersatzlieferung

Eine Unmoglichkeit der Ersatzlieferung ist dann anzunehmen, wenn es dem Verkdufer auf
Dauer unmoglich ist, anstelle der mangelhaften Kaufsache, etwa eines Fahrzeugs ein
gleichartiges und gleichwertiges, mangelfreies Ersatzfahrzeug zu liefern. Eine Unmoglichkeit
der Ersatzlieferung liegt etwa bei einem Konstruktionsmangel (,,Serienmangel®) der
gesamten Warengattung (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 459) oder in den
Féllen vor, in denen Ersatzfahrzeuge wegen zwischenzeitlicher Modelldnderung oder
»Modellpflege* nicht mehr geliefert werden kénnen (OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.5.2005 — 8
U 1/05; OLG Celle, Urt. v. 28.6.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353, 354 = juris, Nr. 34).

Der Verkdufer hat eine solche Unmoglichkeit aber nicht ausreichend dargelegt, wenn er
vortragt, die Serie eines Fahrzeugs (hier: eines Wohnmobils) sei ,.komplett ausverkauft*
gewesen. Durch diese Behauptung wird nicht ausgeschlossen, dass das Modell bei einem
anderen Handler moglicherweise noch vorritig war. der Kiufer ist nach § 242 BGB auch
gehalten, bei einem Gattungskauf geringere Abweichungen bei einer Nachlieferung des
Fahrzeugtyps, etwa mit einer zwischenzeitlich gednderten Ausstattung o. a., hinzunehmen
(OLG Celle, a. a. O.).

Die Nachlieferung durch Lieferung einer anderen, mangelfreien Sache ist beim
Stiickkauf (hier: Gebrauchtwagen) nicht von vornherein wegen Unmaoglichkeit
ausgeschlossen. Moglich ist die Ersatzlieferung nach der Vorstellung der Parteien i. d. R.
dann, wenn die Kaufsache im Fall ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und
gleichwertige ersetzt werden kann. Beim Kauf eines Gebrauchtwagens liegt es i. d. R. nahe,
dies zu verneinen, wenn dem Kaufentschluss eine personliche Besichtigung des Fahrzeugs
vorausgegangen ist (BGH, Urt. v. 7.6.2006 — VIII ZR 209/05, NJW 2006, 2839, 2841, Nr. 22,
24; auch BGH, Urt. v. 29.11.2006 — VIII ZR 92, 06, NJW 2007, 1346, 1347, Nr. 17: Lieferung
eines gleichwertigen Ersatzfahrzeugs beim Kauf eines Gebrauchtwagens nur ausnahmsweise
moglich; OLG Braunschweig, Beschl. v. 4.2.2003 — 8 W 83/02, NJW 2003, 1053, 1054:
Unmdoglichkeit nur dann, wenn der Verkdufer eine mangelfreie Sache der geschuldeten Art
nicht beschaffen kann; LG Ellwangen, Urt. v. 13.12.2002 — 3 O 219/02, NJW 2003, 517:
Ersatzlieferung grundsdtzlich mdglich, sofern es sich um Sachen handelt, die einer
vertretbaren Sache wirtschaftlich entsprechen und das Leistungsinteresse des Kéufers
zufriedenstellen; OLG Schleswig, Urt. v. 18.8.2005 — 5 U 11/05, ZGS 2006, 75, 76:



Nachlieferung angesichts der individuellen Kaufentscheidung fiir den konkreten
Gebrauchtwagen 1. d. R. unmoglich; Roth, NJW 2006, 2953: Nachlieferungsanspruch auch
beim Stiickkauf denkbar, scheidet bei Gebrauchtwagen aber i. d. R. aus; a. A. Ackermann, JZ
2002, 378 und Huber, NJW 2002, 1004, 1006 sowie Faust, ZGS 2004, 252 und
Tiedtke/Schmitt, JuS 2005, 583, 586: Ersatzlieferung beim Stiickkauf grundsitzlich
unmdoglich).

Auch Ball (RiBGH, NZV 2004, 217, 220) geht davon aus, dass es beim Gebrauchtwagenkauf
regelmédfBig an einem gleichartigen und gleichwertigen Ersatzfahrzeug mit gleicher
Ausstattung sowie gleichem Alter, Kilometerstand und Erhaltungszustand fehlen wird. Eine
Ersatzlieferung konnte aber ausnahmsweise etwa beim Kauf eines bestimmten von mehreren
ungebrauchten Fahrzeugen mit Tageszulassung oder von technisch identischen
»Flottenriicklaufern® mit gleichem oder niedrigerem Kilometerstand und im gleichen oder
besseren Erhaltungszustand bzw. beim Verkau eines beim Héndler vorriatigen Neuwagens mit
Tageszulassung in Betracht.

Die Frage, ob bei einem Tierkauf eine Nacherfiillung durch Ersatzlieferung in Betracht
kommt, wird in der Rspr. und Literatur unterschiedlich beurteilt.

Der Anspruch auf Nacherfiillung ist gem. § 275 I BGB ausgeschlossen, weil beide Arten der
Nacherfiillung bei einer anlagebedingten Krankheit eines Tieres unméglich sind, wenn
inzwischen eine emotionale Bindung des Kiiufers an das Tier besteht (BGH, Urt. v.
22.6.2005 — VIII ZR 281/04, NJW 2005, 2852, 2854). Weist das verkaufte Tier (hier:
Rauhaardackelwelpe) eine anlagebedingte Fehlentwicklung auf (hier: genetisch bedingte
Storung des Knochenwachstums), scheidet auch ein Anspruch des Kéufers auf Schadensersatz
statt der Leistung (§§ 437 Nr. 3, 311 a I BGB) aus, wenn der Verkdufer das anfangliche
Leistungshindernis bei Vertragsabschluss nicht kannte und seine Unkenntnis auch nicht zu
vertreten hatte (§§ 280 12, 311 a II 2 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 22.6.2005 — VIII ZR 281/04,
MDR 2005, 1337, 1338 = NJW 2005, 2852, 2854). In solchen Fillen kommt ein Anspruch
des Kaufers auf Riicktritt vom Kaufvertrag oder Minderung des Kaufpreises in Betracht
(BGH a.a.0.).

Auch die Ersatzlieferung eines als Reitpferd erworbenen, mangelhaften Pferdes ist bei
einer emotionalen Bindung des Kiufers an das Tier als unmdoglich angesehen worden (BGH,
Urt. v. 22.6.2005 — VIII ZR 281/04, MDR 2005, 1337 = NJW 2005, 2852; OLG Koblenz, Urt.
v. 13.11.2008 — 5 U 900/08, MDR 2009, 440 = NJW-RR 2009, 1067 = juris, Nr. 11: fiir die
Zwecke des Kédufers unbrauchbares Reitpferdes).

Nach m. E. zutreffender Ansicht des OLG Zweibriicken (Urt. v. 30.4.2009 — 4 U 103/08,
OLGR 2009, 717, 718 = juris, Nr. 27, 28) kommt eine Nacherfiillung durch Ersatzlieferung
beim Kauf eines fiir den Turniersport erworbenen Reitpferdes jedenfalls dann in Betracht,
wenn eine nicht heilbare Krankheit des erworbenen Tieres vorliegt, eine emotionale Bindung
an das zum Einsatz im Turniersport und nicht etwa als ,,Familienpferd* gekaufte Tier nicht
entstanden war und sich der Kéufer zunédchst auf Verhandlungen iiber eine Ersatzlieferung
eingelassen und diese folglich als taugliche Modalitét der Nacherfiillung angesehen hat.

Erweist sich ein Pferd, das als ruhig und fiir Kinder geeignet verkauft worden ist, als nervos
und storrisch, ist eine Fristsetzung zur Nacherfiillung nicht entbehrlich, weil der Verkdufer
das Tier schulen oder dem Kiufer ein taugliches Ersatzpferd zur Verfligung stellen kann
(OLG Koblenz, Urt. v. 13.11.2008 — 5 U 900/08, NJW-RR 2009, 1067 = juris, Nr. 9).



Das OLG Frankfurt (Urt. v. 17.7.2006 — 18 U 96/05, NJOZ 2007, 2046) geht davon aus, dass
eine Nacherfiillung bei festgestellten Beschwerden des gekauften Reitpferdes (hier: Pferd
lahmte) in Form einer tierdrztlichen Behandlung méglich und zumutbar ist.

Von einer Unzumutbarkeit der Nacherfiillung kann bei gekauften Tieren dann
ausgegangen werden, wenn zumindest iiberwiegende Zweifel am Erfolg einer
tiermedizinischen Behandlung als der in Betracht kommenden Nacherfiillungsleistung
bestehen. Gewisse Risiken einer Operation sind aber zumutbar (OLG Hamm, Urt. v.
15.6.2006 — 11 U 143/05, juris, Nr. 22, 23). Die Operation eines Tieres, die einen korperlichen
Defekt nicht folgenlos beseitigen kann, sondern andere, regelmiBig zu kontrollierende
gesundheitliche Risiken flir das Tier selbst hervorruft, stellt jedoch keine zumutbare
Mangelbeseitigung i. S. d. § 439 I BGB dar (BGH, Urt. v. 22.06.2005 — VIII ZR 281/04,
MDR 2005, 1337 = NJW 2005, 2851).

2. Unmoglichkeit der Nachbesserung

Eine Unmoglichkeit der Nachbesserung ist etwa anzunehmen, wenn technische Méngel im
Wege der Nachbesserung iiberhaupt nicht oder nicht einwandfrei oder nicht ohne
Verbleib einer Wertminderung beseitigt werden konnen. Dies gilt insbesondere fiir Waren
mit schwerwiegenden Fabrikationsfehlern (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009,
Rn 461). Eine Nachbesserung ist insbesondere unmdoglich - und damit eine Fristsetzung zur
Nacherfiillung entbehrlich —, wenn der Mangel, der in der Eigenschaft des Fahrzeugs als
Unfallwagen liegt, nicht behebbar ist. Durch Nachbesserung ldsst sich ein solcher Mangel
nicht korrigieren, auch eine Ersatzlieferung ist regelmiBig unmdéglich (BGH, Urt. v. 12.3.2008
— VIII ZR 253/05, NJW 2008, 1517, 1518, Nr. 21).

Die Beschadigung der Originallackierung eines Gebrauchtwagens fiihrt nicht zur
Unméoglichkeit der Vertragserfiillung. Der Mangel kann durch fachgerechte Neulackierung
behoben werden. Der Umstand einer technisch einwandfreien Neulackierung stellt fiir sich
allein keinen verbleibenden Mangel des Fahrzeugs dar (BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR
191/07, NJW 2009, 2807, Nr. 7, 13, 16: anders aber bei einem Unfallschaden, bei dem ein
merkantiler Minderwert verbleibt).



VI. UnverhiltnismifBige Nacherfiillungskosten (§ 439 I11 1)

Nach § 439 III BGB kann der Verkdufer die vom Kiufer gewihlte Art der Nacherfiillung
unbeschadet der Leistungsverweigerungsrechte aus § 275 II, III BGB ablehnen, wenn sie nur
mit unverhiltnisméfigen Kosten moglich ist. VergleichsmaBstab ist dabei — wie im Fall des
§ 275 II BGB - nicht der Gewinn des Verkdufers, sondern der Nutzen der
NacherfiillungsmafBnahme fiir den Kaufer (Lorenz, NJW 2007, 1, 5; Lorenz, NJW 2006, 1175,
1176; Ball, NZV 2004, 217, 223; Kaeding, NJW 2010, 1031, 1034; Kirsten, ZGS 2005, 66,
71; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 418, 421, 423, 424).

1. Einrede des Verkiufers

§ 439 1II BGB gewidhrt dem Verkdufer eine Einrede gegeniiber der vom Kiufer
beanspruchten Art der Nacherfiillung, die der Verkédufer ausiiben kann, aber nicht muss.
Der Kéufer kann deshalb nicht wegen unverhéltnisméaBiger Kosten der Nacherfiillung
sogleich die Minderung erkldren, ohne dem Verkdufer Gelegenheit zur Nacherfiillung
gegeben zu haben (BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195 = NZV 2006,
245). Der Einwand der UnverhéltnisméaBigkeit kann vom Verkdufer aber nur bis zum Ablauf
der gesetzten Frist zur Nacherfiillung, nicht jedoch nach Zugang der Riicktrittserkldrung
erhoben werden (OLG Celle, Urt. v. 28.6.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353, 355 =
OLGR 2006, 779, 780 = juris, Nr. 28, 29). Wir die Einrede vom Verkdufer erstmals in der
Berufungsinstanz erhoben, ist sie nur unter den Voraussetzungen des § 531 II Nr. 1-3 ZPO zu
beriicksichtigen, insbesondere, wenn die mit der Einrede vorgetragenen Tatsachen unstreitig
bleiben (OLG Naumburg, Urt. v. 1.6.2006 — 2 U 8/06, juris, Nr. 31, 32).

Bestreitet der Verkiufer das Vorliegen eines Sachmangels im Prozess, liegt hierin weder
die Geltendmachung der Einrede aus § 439 111 BGB (BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR
49/05, NJW 2006, 1195, 1197, Nr. 24, 25) noch eine endgiiltige und ernsthafte
Leistungsverweigerung (BGH, Urt. v. 20.1.2009 — X ZR 45/07, MDR 2009, 675 = NJW-RR
2009, 667; BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195, 1197, Nr. 25; OLG
Koblenz, Urt. v. 23.4.2009 — 5 U 1124/08, NJW-RR 2009, 985, 986 = OLGR 2009, 509).

2. Verweigerung der Nacherfiillung

Ist nur die gewidhlte Art der Nacherfiillung unmoglich, unverhiltnismafBig teuer oder
unzumutbar, richtet sich der Nacherfiillungsanspruch des Kéufers allein und ausschlieBlich
auf die andere Art (Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 439 BGB, Rn 20; Reinking/Eggert,
Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 420: Nacherfiillungspflicht beschrinkt sich dann auf die
andere, mogliche, nicht unverhéltnismafige Art der Nacherfiillung).

Verweigert der Verkdufer beide Arten oder die allein infrage kommende Art der
Nacherfiillung zurecht, so kann der Kiufer nach § 440 S. 1 die in § 437 Nr. 2, Nr. 3
genannten sekundidren Kéuferrechte (Minderung, Riicktritt, Schadensersatz) auch dann
geltend machen, wenn er dem Verkdufer keine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt
hat. Die unberechtigte Verweigerung der vom Kaufer gewéhlten Art der Nacherfiillung oder
der Nacherfiillung schlechthin fiihrt als Erscheinungsform des Fehlschlagens der
Nacherfiillung zum gleichen Ergebnis.



Bei unberechtigter Verweigerung kann der Kiufer stattdessen die geschuldete Art der
Nacherfiillung klageweise durchsetzen oder den Mangel selbst beseitigen lassen und die dafiir
aufgewendeten Kosten als Schadensersatz statt der (Nacherfiillungs-) Leistung gem. §§ 280 I,
III, 281 BGB vom Verkédufer ersetzt verlangen (Ball, NZV 2004, 217, 225; Palandt-
Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 439, Rn 19, 21: Anspruch des Kéufers auf Minderung, Riicktritt
oder Schadensersatz, wenn beide Arten der Nacherfiillung ausgeschlossen sind oder berechtigt
verweigert werden; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 416, 418, 420).

3. Relative und absolute UnverhiltnismiBigkeit

Die UnverhéltnisméBigkeit der Kosten kann auf zweierlei Art bemessen werden:

Als UnverhiltnisméBigkeit im Vergleich mit der anderen (moglichen) Variante der
Nacherfiillung (relative Unverhiltnisméfigkeit) zum einen und wenn die einzig mdogliche
Art der Nacherfiillung fiir sich allein unverhéltnisméfBige Kosten verursacht (absolute
UnverhiltnisméBigkeit, vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 417;
Palandt-Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 439 BGB, Rn 16 a; Kaeding, NJW 2010, 1031, 1034;
Ball, NZV 2004, 217, 223; Miiggenborg, NJW 2005, 2810, 2812).

a. Relative UnverhaltnisméiBigkeit

Ausgangspunkt flir die Feststellung der UnverhdltnisméBigkeit ist der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand, wobei der Kaufpreis nicht die Obergrenze darstellt. An diesem sind
die Kosten der Nacherfiillung zu messen. Soweit keine ,,absolute UnverhéltnismaBigkeit*
vorliegt, muss ein Vergleich mit der anderen, objektiv moglichen Variante der Nacherfiillung
(relative UnverhéltnisméBigkeit) durchgefiihrt werden (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10.
Aufl. 2009, Rn 417, 423, 424, 437 — 447, Ball, NZV 2004, 217, 223/224; Kaeding, NJW
2010, 1031, 1034).

Eine relative UnverhaltnismiBigkeit ist anzunehmen, wenn die Kosten der gewéhlten der
Art der Nacherfiillung (beim Kauf eines Neuwagens i. d. R. die Kosten der Lieferung eines
vergleichbaren Neuwagens) die Kosten der anderen Art der Nacherfiillung (beim Kauf eines
Neuwagens: Reparaturkosten) um 10 % bis 30 % iibersteigen (Kaeding, NJW 2010, 1031,
1034: 10 % bis 30 %; Ball, NZV 2004, 217, 223: 20 % bis 25 %, 10 % nicht ausreichend;
Miiggenborg, NJW 2005, 2810, 2812: mehr als 20 % erforderlich; Bitter/Meidt, ZIP 2001,
2114, 2122: mindestens 10 %; Huber, NJW 2002, 1004, 1008: 10 %; Kirsten, ZGS 2005, 66,
71/72: 20 %; LG Ellwangen, Urt. v. 13.12.2002 — 3 O 219/02, NJW 2003, 517: 20 %;
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 445, 446: 20 % bis 30 %, 10 % zu niedrig;
differenzierend Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage, § 439 BGB, Rn 47 — 50: Staffelung nach
dem Verschuldensgrad des Verkdufers von 5 % bis 25 %).

b. Absolute UnverhiltnismaBligkeit

Eine absolute Unverhéltnisméfligkeit, die zur Ablehnung der Nacherfiillung im Ganzen
filhren kann, liegt vor, wenn, etwa beim Kauf eines Gebrauchtwagens, die Beseitigung des
Mangels (Reparatur) als einzig mogliche Art der Nacherfiillung Kosten verursachen wiirde,
die bei 100 % bis 150 % des Wertes der mangelfreien Sache liegen wiirden (Kaeding, NJW
2010, 1031, 1034: 100 % bis 130 %; wenn den Verkédufer kein Verschulden trifft i. d. R. 110
%; Bamberger/Roth-Faust, 2. Aufl. 2007, § 439 BGB Rn 49, 50: je nach Verschuldensgrad
105 % bis 145 %; hiergegen Ball, NZV 2004, 217, 223/224: 100 % bis 130 %, Abstufung
nach dem Grad des Verschuldens des Verkdufers nicht sinnvoll und praktikabel; Kirsten, ZGS
2005, 66, 73/74: UnverhéltnisméBigkeit bei Kosten in Hohe von 120 % des Wertes der



mangelhaften Sache; Miiggenborg, NJW 2005, 2810, 2812: 130 % des Wertes der
mangelfreien Sache; Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2122: max. 150 % des Wertes der Sache in
mangelfreiem Zustand oder max. 200 % des mangelbedingten Minderwerts; Heinrich, ZGS
2003, 253, 258: 150 % des Interesses des Kéufers an der Nacherfiillung, d. h. 150 % des
Wertes der Sache in mangelfreiem Zustand; LG Ellwangen, Urt. v. 13.12.2002 — 3 O 219/02,
NJW 2003, 517: 130 %, im entschiedenen Fall aber offen gelassen; kritisch Reinking/Eggert,
Rn 443, 444: Grenzwerte von 130 % bis 150 % problematisch).

Reinking/Eggert (Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 443, 444) weisen darauf hin, dass
Grenzwerte der Reparaturkosten in einer GroBenordnung von 130 % bis 150 % des
Fahrzeugwerts indiskutabel sind, weil der Verkdufer beim Neuwagenkauf i. d. R. die
Mangelhaftigkeit der Kaufsache nicht zu verantworten hat. In solchen Fillen sollte danach der
Kaufpreis die Kappungsgrenze darstellen (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009,
Rn 444: 100 %; ebenso Reinking, ZfS 2003, 57, 62 und Huber, NJW 2002, 1004, 1008 sowie
Ackermann, JZ 2002, 378, 382/383: 100 % keine Mindest-, sondern Hochstgrenze).

Fiir eine Beriicksichtigung des Grades des Verschuldens des Verkéufers hat sich auch der
BGH (Beschl. v. 16.4.2009 — VIII ZR 177/07, MDR 2009, 798 und Urt. v. 6.12.2001 — VII
ZR 241/00, NJW-RR 2002, 661, 663 jeweils zum Werksvertragsrecht; ebenso
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 444, 445; m.E. zurecht ablehnend Ball,
RiBGH, NZV 2004, 217, 224: kaum praktikabel, Verschulden meist nicht zuverldssig
feststellbar) ausgesprochen.

VII. Geltendmachung von Sekundirrechten

1. Erforderlichkeit der Fristsetzung

Will der Kaufer vom Kaufvertrag zuriicktreten (§§ 437 Nr. 2, 440, 323, 326 V, 346 1, Il BGB),
den Kaufpreis mindern (§§ 437 Nr. 2, 441 BGB), Schadensersatz neben der Leistung (§§ 436
Nr. 3, 440, 280 BGB) bzw. statt der Leistung (§§ 434 Nr. 3, 281 bzw. 311 a Il BGB) oder den
Ersatz vergeblicher Aufwendungen (§§ 437 Nr. 3, 440, 284 BGB) verlangen, muss er dem
Verkéufer grundsitzlich eine Frist zur Nacherfiillung, nach seiner Wahl Beseitigung des
Mangels oder Lieferung einer mangelfreien Sache, setzen (§§ 440, 281, 323 BGB; vgl. BGH,
Urt. v. 21.12.2005 — VIIT ZR 49/05, NJW 2006, 1195, 1196 = NZV 2006, 245, 247 = VersR
2006, 1552, 1553, Nr. 18).

Dass der Kédufer eines Gebrauchtwagens nicht weil, ob ein binnen sechs Monaten nach der
Ubergabe durch den Verkiufer aufgetretener Defekt des Fahrzeugs auf einen Sachmangel i. S.
d. § 434 BGB zuriickzufiihren ist, entlastet ihn nicht von der Obliegenheit, dem Verkéufer
Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben und ihm vor Geltendmachung der
Sekundéranspriiche aus §§ 437 Nr. 2, Nr. 3, 440 BGB eine angemessene Frist hierfiir zu
setzen (BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NZV 2006, 245, 247, Nr. 18, 19).

Grundsitzlich ist die Fristsetzung zur Nacherfiillung auch noch im Lauf des bereits
anhidngigen Rechtsstreits moglich. Auch die erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte,
unstreitige Fristsetzung zur Nacherfiillung ist unabhéngig von den Voraussetzungen des § 511
I 1 Nr. 1 —3 ZPO zuzulassen (BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR 247/06, NJW 2009, 2532,
2533 = VersR 2009, 1373, 1374, Nr. 16; zustimmend Skamel, NJW 2010, 271, 274).

Bei ,Alltagsgeschiften des Verbrauchers ist regelmdBig eine Frist von zwei Wochen
angemessen (vgl. Woitkewitsch, MDR 2004, 862, 864 m. w. N.). Reinking/Eggert (Der



Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 455, 1733) differenzieren wie folgt: Fiir Reparaturen ist eine
Fristsetzung von fiinf Werktagen angemessen, fiir eine Ersatzlieferung eine Frist von einem
Monat.

2. Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Gem. §§ 440, 281 II, 323 II BGB ist eine Fristsetzung ausnahmsweise in nachfolgenden
Fallgruppen entbehrlich:

a. Unmaoglichkeit der Nacherfiillung

Die Unmoglichkeit beider Arten der Nacherfiillung aus § 439 I BGB ist § 440 BGB nicht
erwihnt, weil der Verkdufer bereits gem. § 275 I von der Leistungspflicht befreit ist und
deshalb kein Anspruch auf Nacherfiillung besteht. Die Rechtsfolgen ergeben sich dann aus §§
283, 311 a, 326 BGB (Palandt-Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 440, Rn 9; Bamberger/Roth-
Faust, 2. Auflage, § 4440, Rn 18; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 458,
459, 1695; Lorenz, NJW 2006, 1175, 1177: wird die Nacherfiillung nach Gefahriibergang
unmdglich, kommen als Grundlage des Riicktrittsrechts nicht die §§ 437 Nr. 2, 323 BGB,
sondern nur noch §§ 437 Nr. 2, 326 Vi. V. m. § 323 in Betracht).

Ein Unmoglichkeit der Nachbesserung ist bei technischen Miangeln anzunehmen, wenn die
Mingel im Wege der Nachbesserung iiberhaupt nicht, nicht einwandfrei oder nicht ohne
Verbleib einer Wertminderung beseitigt werden konnen (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10.
Aufl. 2009, Rn 461; BGH, Urt. v. 28.11.2007 — VIII ZR 16/07, NZV 2008, 135, 136, Nr. 12
und OLG Hamm, Urt. v. 10.2.2005 — 28 U 147/04, ZGS 2005, 318, 320 und Derleder, NJW
2005, 2481, 2482 sowie Roth, NJW 2006, 2953, 2956: Nacherfiillung durch die vom Kaufer
gewihlte Ersatzlieferung bei nicht unfallfreiem Gebrauchtwagen i. d. R. unmdglich; BGH,
Urt. v. 22.6.2005 — VIII ZR 281/04, NJW 2005, 2852, 2854: anlagebedingte Fehlentwicklung
bzw. Krankheit bei einem verkauften Tier nicht behebbar; BGH, Urt. v. 12.3.2008 — VIII ZR
253/05, NJW 2008, 1517, 1518, Nr. 21, 22: ,,Unfallwagen-Eigenschaft* durch Reparatur nicht
behebbar; OLG Saarbriicken, Urt. v. 25.7.2007 — 1 U 467/06, NJW 2007, 3503, 3504: einer
Nacherfiillung nicht zugéngliche Mangel- oder Mangelfolgeschidden; OLG Brandenburg, Urt.
v. 1042008 — 5 U 10/07, juris, Nr. 33, 36: Schadensersatz ohne Fristsetzung bei
Mangelfolgeschdden, die durch Nachbesserung nicht beseitigt werden konnen).

So scheidet beim Kauf eines Gebrauchtwagens, der entgegen der vertraglichen
Beschaffenheitsvereinbarung nicht unfallfrei ist, cine Beseitigung des Mangels durch
Nachbesserung (§ 439 I 1 BGB) und i. d. R. auch eine Nacherfiillung durch Ersatzlieferung (§
439 12 BGB) aus. Der Verkdufer wird insoweit von seiner Primérleistungspflicht nach § 275 1
BGB frei, sodass der Kéufer ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung
(§§ 437 Nr. 3, 311 a Il BGB) verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten (§§ 437 Nr. 2, 326 V,
325 BGB) kann (BGH, Urt. v. 28.11.2007 — VIII ZR 16/07, NZV 2008, 135, 136, Nr. 12; auch
BGH, Urt. v. 12.3.2008 — VIII ZR 253/05, NJW 2008, 1517, 1518, Nr. 21, 22: bei fehlender
Arglist aber keine ,,erhebliche Pflichtverletzung®; OLG Schleswig, Urt. v. 18.8.2005 — 5 U
11/05, ZGS 2006, 75, 76; OLG Hamm, Urt. v. 10.2.2005 — 28 U 147/04, ZGS 2005, 318, 320:
jedenfalls, wenn es sich nicht um einen Vorfithrwagen mit geringer Laufleistung handelt).

Dagegen ist beim Kauf eines gebrauchten Oldtimers eine Fristsetzung zur Nacherfiillung
nicht wegen anfianglicher Unmoglichkeit entbehrlich, wenn der behauptete Mangel in einer
Abweichung des tatsdchlichen Zustandes des Fahrzeugrahmens von seiner vereinbarten
Beschaffenheit liegt (OLG Brandenburg, Urt. v. 1.7.2008 — 6 U 120/07, DAR 2008, 701, 704



= MDR 2008, 1094, 1095: auch kein Anspruch gegen den privaten Verkdufer aus Garantie,
wenn das hierzu in Bezug genommene Wertgutachten erst auf Wunsch des Kéufers eingeholt
wurde).

Auch die Beschidigung der Originallackierung eines verkauften Gebrauchtwagens fiihrt
nicht zur Unmdglichkeit der Vertragserfiillung, sondern stellt lediglich einen behebbaren
Mangel der Kaufsache dar. Dieser Mangel kann aber behoben werden, weil das Fahrzeug
durch eine fachgerechte Neulackierung regelmiflig wieder einen vertragsgemédfen Zustand
versetzt werden kann (BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR 191/07, MDR 2009, 1037 = NJW
2009, 2807, Nr. 7, 13, 17; zustimmend Gutzeit, NJW 2009, 2809; auch OLG Diisseldorf, Urt.
v. 8.11.2002 — 3 U 37/02, NZV 2003, 94: nur mit Lackstirkemessgerit oder bei ganz subtiler
Betrachtung erkennbare Nachlackierung stellt bereits keinen Sachmangel dar; abweichend
OLG Saarbriicken, MDR 1993, 213 und LG Essen, bei Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10.
Aufl. 2009, Rn 463, 464, 1700: fehlende Original-Erstlackierung als unbehebbarer Mangel,
Neulackierung verdndert den Originalzustand des Neufahrzeugs erheblich).

Ist lediglich der Verkéufer zur Méngelbeseitigung nicht in der Lage, kann die Beseitigung des
Mangels aber von einem Dritten (Reparaturwerkstatt u. a.) durchgefiihrt werden, liegt in
dieser ,faktischen Unmoglichkeit* kein Fall des § 275 I BGB. Hier besteht ein
Leistungsverweigerungsrecht des Verkédufers nur unter den Voraussetzungen der §§ 275 11, III,
439 111 BGB (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 1706; Ball, NZV 2004, 217,
218/223 f; Lorenz, NJW 2006, 1175, 1178: keine ,,echte Unmdoglichkeit der Nacherfiillung*).

b. Ernsthafte und endgiiltige Verweigerung der Nacherfiillung (§§ 281 II, 323 II Nr. 1
BGB)

Verweigert der Verkdufer beide Arten oder die allein in Betracht kommende Art der
Nacherfiillung ernsthaft und endgiiltig zurecht oder zu unrecht, kann der Kéufer die in § 437
Nr. 2, Nr. 3 BGB genannten sekundéren Kéuferrechte auch ohne vorangegangene Frist zur
Nacherfiillung geltend machen. Dem steht die unberechtigte Verweigerung der vom Kaufer
gewdhlten Art der Nacherfiillung gleich (Ball, NZV 2004, 217, 225; Palandt-Weidenkaff, 69.
Aufl. 2010, § 440, Rn 5; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 472, 1707).

Die Fristsetzung zur Nacherfiillung gem. § 439 I BGB ist aber nur dann entbehrlich, wenn der
Schuldner die Mingelbeseitigung bereits verweigert hat, bevor diese durch den Glaubiger
erfolgt (BGH, Urt. v. 20.1.2009 — X ZR 45/07, MDR 2009, 675 = NJW-RR 2009, 667, Nr.
10). An die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die Annahme einer endgiiltigen und
ernsthaften Erfiillungsverweigerung sind strenge Anforderungen zu stellen; sie liegt nur
vor, wenn der Schuldner eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Vertragspflichten
nicht nachkommen. Aus seinem Verhalten muss mit hinreichender Sicherheit geschlossen
werden konnen, dass er einer Aufforderung zur Nacherfiillung nicht nachgekommen wire
(BGH, Urt. v. 20.5.2009 — VIII ZR 247/06, VersR 2009, 1373, 1374 = NJW 2009, 2532, 2533,
Nr. 13; BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, MDR 2006, 677, 678 = NZV 2006, 245,
247, Nr. 24, 25).

In dem Bestreiten von Mingeln liegt nicht ohne weiteres eine endgiiltige
Nacherfiillungsverweigerung; denn auch das nachhaltige Bestreiten ist das prozessuale
Recht des Schuldners. Dies gilt besonders, wenn der Schuldner mit seinem Bestreiten
erstmals im Prozess hervorgetreten ist. In einem solchen Fall miissen deshalb zu dem bloBen
Bestreiten weitere Umstinde hinzutreten, die einer von Anfang an bestehenden
Weigerungshaltung Ausdruck geben (BGH, Urt. v. 20.1.2009 — X ZR 45/07, MDR 2009, 675



= NJW-RR 2009, 667: Bestreiten des Mangels im Prozess nur erheblich, wenn dieses
Verhalten den sicheren Riickschluss erlaubt, dass die Maingelbeseitigung schon zuvor
ernsthaft und endgiiltig verweigert war; BGH, Urt. v. 21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NJW 2006,
1195, 1197, Nr. 25: zum bloflen Bestreiten im Prozess miissen weitere Umstidnde hinzutreten,
welche die Annahme rechtfertigen, dass der Schuldner {iber das Bestreiten der Méangel hinaus
bewusst und endgiiltig die Erfiillung seiner Vertragspflichten ablehnt und es ausgeschlossen
erschien, dass er sich von einer Fristsetzung hitte umstimmen lassen; OLG Koblenz, Urt. v.
23.4.2009 — 5 U 1124/08, NJW-RR 2009, 985, 986 = OLGR 2009, 509: wenn die Weigerung
nicht als ,,letztes Wort des Schuldners* aufzufassen ist; OLG Bamberg, Urt. v. 10.4.2006 — 4
U 295/05, MDR 2007, 87, 88: Bestreiten von Méngeln fiir sich genommen keine endgiiltige
Verweigerung der Nacherfiillung: OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.12.2004 — 22 U 37/02, NJW-
RR 2005, 852, 853: Bestreiten der Mingel im Prozess aufgrund prozesstaktischer
Erwédgungen; OLG Koblenz, Urt. v. 13.11.2008 — 5 U 900/08, NJW-RR 2009, 1067: Leugnen
des Mangels keine Erfiillungsverweigerung, wenn Grund zu der Annahme besteht, dass der
Fehler erstmals nach Ubergabe zutage getreten ist; OLG Brandenburg, Urt. v. 7.10.2008 — 6 U
149/07, OLGR 2009, 904: Bestreiten der Midngel erst im Prozess rechtfertigt nicht die
Annahme einer endgiiltigen Erfiillungsverweigerung; abweichend aber BVerfG, Beschl. v.
26.9.2006 — 1 BvR 2389/04, ZGS 2006, 470: das prozessuale Verhalten des Verkaufers,
insbesondere  ein  Klageabweisungsantrag, ist als ernstliche und endgiiltige
Leistungsverweigerung zu qualifizieren, jedenfalls wenn stets bestritten wurde, dass
iiberhaupt irgendwelche Mingelbeseitigungsanspriiche bestehen konnten). Eine endgiiltige
Erfiillungsverweigerung ist insbesondere dann nicht anzunehmen, wenn der Verkdufer in
der Klagerwiderung das Vorliegen von Mingeln im Zeitpunkt der Ubergabe bestritten hat
beanstandet, dass ihm keine Gelegenheit zur Nacherfiillung gegeben worden ist (BGH, Urt. v.
21.12.2005 — VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195, 1197, Nr. 25), wenn der Verkdufer Grund zu
der Annahme hatte, dass der Mangel erstmals nach der Ubergabe zutage getreten ist (OLG
Koblenz, Urt. v. 23.4.2009 — 5 U 1124/08, OLGR 2009, 509 = NJW-RR 2009, 985; OLG
Koblenz, Urt. v. 13.11.2008 — 5 U 900/08, MDR 2009, 440 = NJW-RR 2009, 1067 = juris, Nr.
11) oder wenn der Rechtsstandpunkt des Verkdufers objektiv zunéchst vertretbar erschien
(OLG Koblenz, Urt. v. 24.1.2008 — 5 U 684/07, OLGR 2008, 256, 258 = juris, Nr. 24).

Auch in der Weigerung des Verkéufers, einen Mangel unter der Erheblichkeitsschwelle zu
beseitigen, kann nicht ohne weiteres eine den Riicktritt oder das Schadensersatzbegehren
rechtfertigende Pflichtverletzung gesehen werden (OLG Koblenz, Beschl. v. 16.7.2009 — 5 U
605/09, OLGR 2009, 809; OLG Koblenz, Urt. v. 24.1.2008 — 5 U 684/07, OLGR 2008, 256,
257 = juris, Nr. 23). Die Fristsetzung ist auch dann nicht entbehrlich, wenn sich der zur
Nacherfiillung bereite Verkiufer auBergerichtlich gegen die Ubernahme der Kosten zur
Mingelbeseitigung gewandt hat und/oder in dem auf Zahlung von Schadensersatz gerichteten
Rechtsstreit einen Klageabweisungsantrag stellt (OLG Celle, Urt. v. 26.07.2006 — 7 U 2/06,
MDR 2007, 336 = NJW-RR 2007, 352 = ZGS 2006, 428). Dies gilt auch dann, wenn es sich
bei dem Verkdufer um einen Gebrauchtwagenhédndler handelt, der keine eigene Werkstatt
unterhélt (OLG Celle, a. a. O.).

Stellt der Verkdufer eines offensichtlich mit mehreren Méngeln behafteten Grundstiicks auf
die Mingelriige des Kaufers lediglich die Beteiligung an den Beseitigungskosten in
Aussicht, kann der Kéufer sogleich vom Vertrag zuriicktreten (OLG Naumburg, Urt. v.
24.2.2004 — 11 U 94/03, NJW 2004, 2022, 2024).

Gleiches gilt, wenn der Verkédufer sowohl vorprozessual innerhalb der vom Kéufer gesetzten
Erklarungsfrist als auch im Prozess eine Verantwortlichkeit fiir die geltend gemachten Méngel
stets in Abrede gestellt hat und mithin nichts dafiir ersichtlich ist, dass eine Fristsetzung zur



Vornahme der Nacherfiillung eine Anderung dieser Einstellung hitte bewirken kénnen (OLG
Stuttgart, Urt. v. 17.11.2004 — 19 U 130/04, OLGR 2005, 30, 32 = ZGS 2005, 36, 37).

Nach Auffassung des BVerfG (Beschl. v. 26.9.2006 — 1 BvR 2389/04, ZGS 2006, 470, 474)
kann das prozessuale Verhalten des Verkdufers, insbesondere die Stellung eines
Klageabweisungsantrages, als ernstliche und endgiiltige Leistungsverweigerung zu
qualifizieren sein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Verkdufer wéihrend des Prozesses stets
die Mangelhaftigkeit bestritten und behauptet hat, es Dbestiinden keinerlei
Mingelbeseitigungsanspriiche, da die (mangelhafte) Sache nicht Gegenstand des
Kaufvertrages gewesen sei (BVerfG a. a. O.: der Verkdufer hatte stets bestritten, dass der
Kiihler eines verduBlerten Gebrauchtwagens fehlerhaft sei, ohne jemals die Untersuchung des
Kiihlers auf Méngel angeboten zu haben, und zudem behauptet, er hitte dem Kéaufer den
Kiihler — neben dem bereits Installierten — geschenkt.

c. Fehlschlag der Nacherfiillung (§ 440 BGB)

Nach § 440 S. 1 BGB ist eine Fristsetzung auch dann entbehrlich, wenn die dem Kéufer
zustehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen ist. Gemeint ist damit die vom Kaufer
gewdhlte und vom Verkdufer nicht zu Recht verweigerte (vgl. § 439 III BGB) Art der nach
Nacherfiillung (Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 478; Ball, NZV 2004,
217, 225/226).

Die Rechtsfolge des § 440 BGB tritt daher nicht ein, wenn der Verkdufer anstatt der
verlangten Ersatzlieferung vergeblich die Nachbesserung (Reparatur) versucht und
umgekehrt. Der Kéufer muss sich also nach erfolglosen Reparaturversuchen nicht auf eine
Ersatzlieferung oder umgekehrt nach untauglichen Ersatzlieferungsversuchen auf eine
Reparatur des gekauften, ggf. bereits nach § 439 IV BGB an den Verkdufer zuriickgegebenen
Fahrzeugs verweisen lassen.

Die Nachbesserung eines zum Zweck der Nacherfiillung gelieferten Ersatzfahrzeugs kommt
schon deshalb nicht in Betracht, weil es sich bei diesem Fahrzeug nicht um die gekaufte
Sache handelt, die allein Gegenstandswert einer Nacherfiillung nach § 439 I BGB sein kann
(Ball, NZV 2004, 217, 226; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 440, Rn 6). Nicht
ausgeschlossen ist es demgegeniiber, dass der Kéufer nach dem Fehlschlagen der gewihlten
und vom Verkdufer vergeblich versuchten Art der Nacherfiillung nunmehr die andere Art der
Nacherfiillung wihlt (Ball, NZV 2004, 217, 226).

Hat der Verkdufer die vom Kiufer gewédhlte Nacherfiillungsvariante ,,Ersatzlieferung* gem. §
439 III BGB zu Recht verweigert, so kann der Kiufer nach dem Fehlschlagen der
kostengiinstigeren Nachbesserung Ersatzlieferung verlangen (Ball, NZV 2004, 217, 226).

Der Kaiufer, der die Kaufsache nach einer Nachbesserung des Verkdufers wieder
entgegengenommen hat, tridgt allerdings die Beweislast fiir das Fehlschlagen der
Nachbesserung. Bleibt nach zweimaliger Nachbesserung ungeklért, ob das erneute Auftreten
des Mangels auf der erfolglosen Nachbesserung des Verkaufers oder auf einer unsachgemafen
Behandlung der Kaufsache nach erneuter Ubernahme durch den Kiufer beruht, so geht dies
zulasten des Kaufers (BGH, Urt. v. 11.2.2009 — VIII ZR 274/07, MDR 2009, 495 = NJW
2009, 1341, 1343, Nr. 15, 23).



Lasst sich der Verkdufer eines Neuwagens vorbehaltlos auf die Beseitigung -eines
Sachmangels, etwa die Durchfithrung nicht unerheblicher Reparaturarbeiten, ein, so
kann er spiter grundsitzlich nicht mehr in Abrede stellen, dass der Mangel bei Ubergabe des
Fahrzeugs an den Kaufer vorgelegen habe. Schlidgt die Mangelbeseitigung fehl, stehen dem
Kéaufer simtliche sekundidren Mingelanspriiche nach § 437 Nr. 2, Nr. 3 BGB zu (OLG
Karlsruhe, Urt. v. 25.11.2008 — 8 U 34/08, NJW 2009, 1150 = DAR 2009, 265). Etwas
anderes wiirde nur dann gelten, wenn der Verkdufer bei der Vereinbarung der
Mangelbeseitigungsarbeiten unmissverstindlich darauf hinweist, dass er die Anfénglichkeit
des Mangels (wenigstens) bezweifelt und insoweit im Hinblick auf eine vertraglich
vereinbarte Nachbesserungsklausel oder aus Kulanz titig werde (OLG Karlsruhe, Urt. v.
25.11.2008 — 8 U 34/08, NJW 2009, 1150, 1151).

Der Begriff des Fehlschlagens der Nacherfiillung, der aus § 11 Nr. 10 b AGBG iibernommen
wurde, schlieBt neben der nunmehr gesonderte geregelten objektiven oder subjektiven
Unmdoglichkeit der Nacherfiillung die Félle der unberechtigten Verweigerung, der
ungebiihrlichen  Verzogerung, der Unzuldnglichkeit und des Misslingens der
Mingelbeseitigung ein (Ball, NZV 2004, 217, 225 im Anschl. an BGH, NJW 1994, 1004,
1005; Reinking/Eggert, Der  Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 479 und
Eckert/Maifeld/Matthiessen, Handbuch des Kaufrechts, 2007, Rn 649: Das Unterlassen, die
Unzuldnglichkeit und der misslungene Versuch; auch BGH, Urt. v. 14.6.2006 — VIII ZR
135/05, NJW 2006, 3059, 3060 Nr. 16: es miissen dann alle Fille des ,,Fehlschlagens*
genannt werden, auch die unberechtigte Verweigerung durch den Verkéufer).

aa. Misslungener Versuch

Die Nacherfiillung in der Variante der Nachbesserung, fiir die sich der Kéufer entschieden hat
bzw. die aufgrund der im konkreten Fall vorliegenden Unmoglichkeit (§ 275 1 BGB) bzw.
Unzumutbarkeit (§ 439 II1 BGB) der Ersatzlieferung vor Geltendmachung der Sekundérrechte
in Betracht kommt, gilt gem. § 440 S. 2 BGB nach dem zweiten erfolglosen Versuch als
fehlgeschlagen, wenn sich nicht aus der Art der Sache oder des Mangels oder aus sonstigen
Umsténden etwas anderes ergibt.

Zwei vergebliche Nachbesserungsversuche wurden fiir die Geltendmachung der
Sekundarrechte aus § 437 Nr. 2, Nr. 3 BGB fiir ausreichend angesehen, wenn

— die mangelnde Funktionsfdhigkeit des Navigationsgerits eines Neuwagens im Rahmen
zweier Werkstattaufenthalte auch nach Tausch des Bordmonitors, Neukodierung und
Aufspielen einer neuen Software fiir die Stralenkarte nicht beseitigt werden kann (OLG
Kéln, Urt. v. 12.12.2006 — 3 U 70/06, OLGR 2007, 335, 336 = NJW 2007, 1694, 1695 =
juris, Nr. 28, 29),

— bei insgesamt zwei Versuchen unterschiedliche Bauteile des Kaufgegenstandes (hier:
Neuwagen, Aufleuchten der Warnleuchte fiir die Bremsfliissigkeit, zunéchst
Bremsfliissigkeitsbehidlter — gewechselt, dann  auch  Hauptbremszylinder = und
Bremskraftverstarker) erneuert bzw. ausgewechselt wurden und sich das ,,Symptom* des
Mangels (Warnleuchte fiir Bremsfliissigkeit) dann erneut zeigt (OLG Stuttgart, Urt. v.
1.12.2009 — 6 U 248/08, NJW-RR 2010, 412, 415),

— Der Verkdufer beim zweiten Nachbesserungsversuch die Ursache des Mangels (hier:
wiederholter Wassereintritt in die Karosserie eines Pkw) nicht durch eingehende



Untersuchung des Kaufgegenstandes nachgeht (OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.6.2004 — 12 U
112/04, VersR 2005, 372 = ZGS 2004, 392),

— GQGetriebe- und Lackschdden des Fahrzeugs zu beseitigen sind und ein zweiter
Nachbesserungsversuch zundchst vereinbart wurde (OLG Saarbriicken, Urt. v. 29.05.2008
— 8 U 494/07-140, OLGR 2008, 789, 791 = NJW 2009, 369, 371 = juris, Nr. 33, 35, 40,
44, 46: der Kaufer hat sich zunichst fiir die Nachbesserung entschieden, verlangte nach
Vereinbarung des zweiten Termins aber die Lieferung eines neuen Fahrzeugs).

Mehr als zwei Nachbesserungsversuche kommen deshalb etwa bei besonderer (i. d. R.
technischer) Komplexitidt der Sache, schwer zu behebenden Mingeln oder ungewdhnlich
widrigen Umstdnden bei vorangegangenen Nachbesserungsversuchen in Betracht (so BGH,
Urt. v. 15.11.2006 — VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504, 505, Nr. 15: bei besonderer technischer
Komplexitidt der Sache bzw. schwer zu behebenden Mingeln; OLG Saarbriicken, Urt. v.
29.5.2008 — 8 U 494/07, MDR 2008, 1391, 1392 = OLGR 2008, 789, 790 = NJW 2009, 369,
371 = juris, Nr. 44: bei besonderer technischer Komplexitit der Sache, schwer zu behebenden
Mingeln oder ungewdhnlich widrigen Umstinden bei den vorangegangenen
Nachbesserungsversuchen, im entschiedenen Fall offen gelassen, weil der Kéufer selbst einen
zweiten Nachbesserungsversuch nicht akzeptierte; OLG Miinchen, Urt. v. 9.3.2006 — 6 U
4082/05, MDR 2006, 1338 = juris, Nr. 23 — 27: beim Verkauf eines Whirlpools, bei dem aus
dem Leitungssystem schwarze Partikel in das Badewasser eingeschwemmt wurden; die
Ursache der Fehlfunktion lag in der Unzulinglichkeit der Bedienungsanleitung, mehr als drei
Nachbesserungsversuche waren nicht zumutbar; Miiko-Westermann, 4. Auflage, § 440 BGB,
Rn 11; Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 440 BGB, Rn 18; Reinking/Eggert, Der
Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 481, 488, 489, 494).

Andererseits muss sich der Kdufer nicht unter allen Umstinden auf einen zweiten
Nachbesserungsversuch einlassen, wenn der erste fehlgeschlagen ist. Vielmehr kann bereits
nach einem gescheiterten Versuch, der fiir den Kéufer erhebliche Unannehmlichkeiten mit
sich gebracht hat, das Warten auf einen zweiten Versuch unzumutbar sein (OLG Saarbriicken,
Urt. v. 29.5.2008 — 8 U 494/07, MDR 2008, 1391 = OLGR 2008, 789, 791 = NJW 2009, 369,
371 = juris, Nr. 44: im entschiedenen Fall verneint; OLG Celle, Urt. v. 1.7.2009 — 7 U 256/08,
OLGR 2009, 853, 854 = juris, Nr. 20, 21: zweiter Nachbesserungsversuch unzumutbar, wenn
sich das Fahrzeug bereits mehr als zwei Wochen in der Werkstatt des Verkdufers befand; KG,
Urt. v. 27.7.2009 — 12 U 35/08, MDR 2009, 1274 = NJW-RR 2010, 706: nur ein
Nachbesserungsversuch nach neun geriigten, anderen Mingeln bei einem ,Montagsauto®
innerhalb von acht Monaten; Miiko-Westermann, 4. Auflage, § 440 BGB, Rn 11;
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 486, 487, 488, 489, 491).

Ist etwa bei einem erworbenen Neuwagen der Timer der Standheizung als vereinbarter
Sonderausstattung funktionsunfihig, sodass die Standheizung nicht oder nur manuell
betrieben werden kann, liegt eine i. S. d. § 323 V 2 BGB nicht nur unerhebliche
Pflichtverletzung vor, sodass der Riicktritt berechtigt ist, nachdem eine Mangelbeseitigung im
Rahmen des ersten Nachbesserungsversuchs innerhalb von mehr als zwei Wochen nicht
erreicht werden konnte. Denn einem Kunden kann nicht zugemutet werden, dass an seinem
Auto lingere Zeit erfolglos ,,herumexperimentiert wird (OLG Celle, Urt. v. 1.7.2009 — 7 U
256/08, OLGR 2009, 853, 854 = juris, Nr. 20, 21; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl.
2009, Rn 483: beeintrachtigt der Fehler die Gebrauchstauglichkeit oder gar die



Verkehrssicherheit des Fahrzeugs, ist dem Kiufer nicht zuzumuten, dass an seinem Auto
mehrmals ,,herumexperimentiert” wird).

Der Kaufer ist auch dann zum Riicktritt berechtigt, wenn ihm weitere Nachbesserungen nach
zahlreichen Beanstandungen (hier: neun Riigen unterschiedlicher Méngel eines Neuwagens
in acht Monaten) nicht mehr zumutbar sind. Ein zweiter Nachbesserungsversuch hinsichtlich
eines jeden geriigten Mangels muss dem Verkdufer bei einem solchen ,,Montagsauto* nicht
eingeraumt werden (KG, Urt. v. 27.7.2009 — 12 U 35/08, MDR 2009, 1274 = NJW-RR 2010,
706). Uberhaupt kein Nachbesserungsversuch ist dem Kéufer nach § 242 BGB zuzumuten,
wenn der Kiufer eine Nachbesserung nur vortiuscht bzw. die ,,Ubertiinchung* eines Mangels
anstatt dessen Beseitigung betreibt (OLG Koéln, VersR 1995, 420 und Reinking/Eggert, Der
Autokauf, 10. Aufl. 2009, Rn 486: statt der vorgesehenen Méngelbeseitigungsmallnahmen
lediglich Einstellarbeiten vorgenommen).

Die Nachbesserung ist nach m.E. zutreffender Ansicht aber nicht fehlgeschlagen, wenn der
Verkéufer den geriigten Mangel (hier: Motor eines gekauften Pkw springt nicht an) beseitigt,
die Kaufsache jedoch anldsslich der Nachbesserung in anderer Weise (hier: Verursachung
eines Blechschadens) beschiddigt. In einem solchen Fall kann der Kaufer auch nicht vom
Kaufvertrag zuriicktreten, sondern Schadensersatz gem. § 280 I BGB verlangen. Der neben
den Anspruch auf Nacherfiillung tretende Anspruch aus § 280 I BGB erfasst alle Schiaden, die
durch die Pflichtverletzung endgiiltig entstanden sind und durch Nachbesserung oder
Ersatzlieferung nicht beseitigt werden konnen. Dem gegeniiber betrifft § 281 BGB nur
Schiden, die durch Nacherfiillung ausgeglichen werden konnen. Damit unterfallen
Mangelschiden, die das Aquivalenz- oder Erfiillungsinteresse des Kéufers beriihren, sofern
unmittelbar im mangelbedingten Nachteil liegende Schiden ausgeglichen werden sollen, der
Anspruchsgrundlage des § 281 BGB, Mangelfolgeschdden dagegen den § 280 I BGB (OLG
Saarbriicken, Urt. v. 25.7.2007 — 1 U 467/06, NJW 2007, 3503, 3504 = ZGS 2008, 77, 79;
Miiko-Westermann, 5. Auflage, § 437 BGB, Rn 21, 30; a.A. Reinking/Eggert, 10. Aufl., Rn
486).

Beruht der Schaden allein auf dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung — vorliegend konkret
in Form der Nacherfiillung — handelt es sich um einen Schadensersatzanspruch statt der
Leistung aus § 281 I BGB. Geht es andererseits um einen Schaden, der trotz Leistung oder
vor deren endgiiltigem Ausbleiben eingetreten ist, so ist § 280 I BGB als Anspruchsgrundlage
einschligig (OLG Saarbriicken a. a. O.).

Der Verkdufer (Vertragshindler) muss sich die von einer autorisierten Werkstatt
(Vertragswerkstatt) ausgefiihrten Méngelbeseitigungsarbeiten, die damit im Zusammenhang
abgegebenen Erkldrungen und fehlgeschlagene Reparaturversuche zurechnen lassen
(BGH, Urt. v. 15.11.2006 — VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504, 505, Nr. 13; OLG Celle, Urt. v.
1.7.2009 — 7 U 256/08, OLGR 2009, 853, 854 = juris, Nr. 22; Reinking/Eggert, Der Autokauf,
10. Aufl. 2009, Rn 428, 330, 1717, 1720). Léasst der Kéufer eines Neuwagens
Nachbesserungen allerdings nicht beim Verkéufer (kein Vertragshindler des Herstellers),
sondern bei anderen Kfz-Vertragswerkstitten unter Inanspruchnahme der Herstellergarantie
durchfilhren, muss sich der Verkdufer die erfolglosen Reparaturversuche nicht als
fehlgeschlagene Nachbesserungsmafinahmen zurechnen lassen (OLG Karlsruhe, Urt. v.
16.3.2006 — 19 U 156/05, DAR 2007, 31, 32 = juris, Nr. 15, 18).

Die ,,Faustregel* des § 440 S. 2 BGB gilt nach seinem Wortlaut nicht fiir die Nacherfiillung
durch Ersatzlieferung. Hier liegt ein ,Fehlschlag“ grundsitzlich dann vor, wenn die
gelieferte Ersatzsache denselben oder einen anderen, neuen Mangel aufweist und zu



beflirchten ist, dass die zweite Ersatzlieferung auch mangelhaft sein werde (Palandt-
Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 440 BGB, Rn 7; Miiko-Westermann, 4. Auflage, § 440 BGB,
Rn 12; Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage, § 440 BGB, Rn 33; streitig). Andererseits kann die
Ersatzlieferung fiir den Kéufer mit geringeren Unannehmlichkeiten verbunden sein als die
Nachbesserung, was dafiir spricht, ithm mehr als einen oder zwei misslungene
Ersatzlieferungsversuche zuzumuten (Ball, NzZV 2004, 217, 225;
Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/Wendtland, 2002, Kap. 5, Rn 184;
Eckert/Maifeld/Matthiessen, Handbuch des Kaufrechts, 2007, Rn 655: Der Kaufer muss sich
1. d. R. mehrere Nachlieferungsversuche gefallen lassen).

Ist jedoch zu befiirchten, dass eine weitere Ersatzlieferung wiederum mangelhaft ist, etwa bei
bekannten Produktionsfehlern, ist dem Verkdufer auch ein zweiter Nachbesserungsversuch
nicht zuzubilligen (Eckert/Maifeld/Matthiessen, Handbuch des Kaufrechts, 2007, Rn 655;
Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage, § 440 BGB, Rn 33).

bb. Unterlassen oder unberechtigte Verweigerung der Nachbesserung

Ein ,,Fehlschlagen* der Nachlieferung liegt auch vor, wenn der Verkdufer die vom Kéufer
gewdhlte Art der Nacherfiillung verweigert. Dem steht es gleich, dass die eine oder die andere
Art unmdoglich ist (Palandt-Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 439, Rn 15, 21 und § 440, Rn 5;
Ball, NZV 2004, 217, 225; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Auflage, Rn 479, 458, 472,
1735). Hat der Verkdufer die vom Kéaufer gewihlte Nacherfiillungsvariante Ersatzlieferung
gem. § 439 III BGB zurecht verweigert, weil sie im internen Kostenvergleich die deutlich
Kostspieligere war, so kann der Kdufer nach dem Fehlschlagen der kostengiinstigeren
Nachbesserung nunmehr Ersatzlieferung verlangen. Die Frage nach der urspriinglich
gegebenen relativen UnverhidltnisméBigkeit stellt sich nicht mehr, wenn nach dem Scheitern
der einen nur noch die andere Art der Nacherfiillung in Betracht kommt (Ball, NZV 2004,
217, 226).

cc. Unzumutbarkeit der Nacherfiillung und besondere Umstinde

Eine Fristsetzung ist auch entbehrlich, wenn die Nacherfiillung fiir den Kéufer ,,unzumutbar*
ist (vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Auflage, Rn 503, 1737 ff.; Palandt-Weidenkaff, §
440 BGB, Rn 8).

So kann der Besteller eines Bauwerks ohne Fristsetzung vom Vertrag zuriicktreten, wenn die
Fortsetzung des Vertrages auch unter Berlicksichtigung des Interesses des Auftragnehmers an
der Vertragserfiillung fiir ihn unzumutbar ist. Malgeblich ist, dass der Besteller das
Vertrauen in die Leistungsfahigkeit des Auftragnehmers verloren hat. Bei Félligkeit der
Leistung folgt dies aus § 323 II Nr. 3 BGB. Ist die Leistung nicht fillig, folgt das
Riicktrittsrecht aus § 323 IV BGB (BGH, Beschl. v. 8.5.2008 — VII ZR 201/07, NJW-RR
2008, 1052).

Hat der Verkédufer den Kéufer iiber das Bestehen eines Mangels arglistig getiduscht, d. h.
einen offenbarungspflichtigen Mangel oder die ihn begriindenden Umstinde zumindest fiir
moglich gehalten und diesen nicht offenbart, obwohl er weill oder damit rechnet und billigend
in Kauf nimmt, dass der Kdufer diesen Mangel nicht kennt und bei Aufkldrung iiber den
Mangel den Kaufvertrag nicht oder nicht mit diesem Inhalt geschlossen hétte (BGH, Urt.
v. 20.5.2009 — VIII ZR 247/06, VersR 2009, 1373, 1375, Nr. 17: Riicktritt und/oder
Schadensersatz ohne Nacherfiillungsverlangen; BGH, Urt. v. 9.1.2008 — VIII ZR 210/06,
NJW 2008, 1371, 1373, Nr. 19, 20: Riicktritt oder Minderung; BGH, Beschl. v. 8.12.2006 — V



ZR 249/05, MDR 2007, 644 = NJW 2007, 835, Nr. 12, 15: Riicktritt, Schadensersatz oder
Aufwendungsersatz ohne Nacherfiillungsverlangen; KG, Urt. v. 16.10.2007 — 6 U 140/06,
OLGR 2008, 273, 275; OLG Hamm, Urt. v. 21.2.2008 — 22 U 145/07, OLGR 2009, 99, 100 =
NJW-RR 2009, 68, 69/70; OLG Saarbriicken, Urt. v. 5.8.2008 — 4 U 90/08, NJW-RR 2009,
66, 68; OLG Saarbriicken, Urt. v. 9.6.2009 — 4 U 47/08-16, juris, Nr. 74; Reinking/Eggert, 10.
Auflage, Rn 503, 504, 1738, 1740; Kulke, ZGS 2008, 169, 170: Arglist als Fall der
Unzumutbarkeit der Nacherfiillung) wobei es ausreicht, wenn der Verkdufer wider besseres
Wissen Angaben ,ins Blaue hinein“ oder grob verharmlosende Angaben iiber
vorhandene Méngel macht (OLG Brandenburg, Urt. v. 10.4.2008 — 5 U 10/07, juris, Nr. 36,
37; KG, NJW-RR 2006, 1213, 1214) oder liegen sonstige besondere Umstinde vor, die unter
Abwigung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Riicktritt (§ 323 II Nr. 2 BGB), die
sofortige Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs (§ 281 II BGB) oder die
sofortige Minderung (§§ 441 I 1, 323 III Nr. 2 BGB) rechtfertigen (BGH, Urt. v. 20.5.2009
— VIII ZR 247/06, VersR 2009, 1373, 1375 = NJW 2009, 2532, 2533, Nr. 17: sofortiger
Riicktritt, § 323 II Nr. 2 BGB bzw. sofortige Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs,
§ 281 II BGB; BGH, Urt. v. 9.1.2008 — VIII ZR 210/06, NJW 2008, 1371, 1373, Nr. 19, 20:
sofortiger Riicktritt gem. § 323 II Nr. 3 oder sofortige Minderung gem. §§ 323 III Nr. 2, 441 1
1 BGB; BGH, Beschl. v. 8.12.2006 — V ZR 249/05, MDR 2007, 644, 645 = NJW 2007, 835,
837, Nr. 12, 15: sofortige Geltendmachung von Riicktritt, Schadensersatz und
Aufwendungsersatz, §§ 281 11 2. Alt., 323 II Nr. 3 BGB; OLG Schleswig, Urt. v. 11.9.2008 —
16 U 15/08, NJW-RR 2009, 552, 553: sofortiger Riicktritt gem. § 323 II Nr. 3 BGB;
Reinking/Eggert, Rn 504, 1738, 1740) ist ein Nacherfiillungsverlangen entbehrlich.

Teilweise wird die Entbehrlichkeit der Fristsetzung bei Arglist des Verkaufers auf § 440 S. 1
3. Alt. BGB gestiitzt, was letztlich unerheblich ist (vgl. Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn
1740, 1742; Kulke, ZGS 2008, 169; Gutzeit, NJW 2008, 1359, 1362: die durch das
Europarecht veranlasste schirfere Fassung der Auffangregelung in § 440 S. 1 3. Alt. BGB
ist restriktiv zu interpretieren).

Eine Fristsetzung ist etwa dann unzumutbar, wenn die Kaufsache nach Fristsetzung etwa fiir
einen Messeverkauf nicht mehr bereitgestellt werden kann (Palandt-Weidenkaff, 69.
Auflage, § 440 BGB, Rn 8), der Kéufer Griinde fiir die Annahme hat, die Kaufsache werde
trotz Nacherfiillung wiederum nicht mangelfrei sein (Palandt a. a. O.; Schubel, JuS 2002,
313, 317) oder wenn die Nachbesserung bzw. die Ersatzlieferung innerhalb angemessener
Frist voraussichtlich nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Kéufer erfolgen
konnte (so Art. 3 V der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, vgl. Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn
1737 und Eckert/Maifeld/Matthiessen, 2007, Rn 656, 657).

Besondere Umstidnde i. S. d. §§ 323 II 3, 281 II 2. Alt. BGB liegen auch vor, wenn ein
Neufahrzeugkiufer auf schnelle Hilfe angewiesen war und sich unter Ubergehen seines
Hindlers und autorisierter Fremdwerkstéitten wegen einer Notreparatur an eine andere
Werkstatt gewandt hat (Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 504: wenn der Verkdufer bzw. eine
autorisierte Vertragswerkstatt nicht erreichbar).

Die Nacherfiillung kann fiir den Kéufer dann unzumutbar sein, wenn zwar jeder Mangel fiir
sich genommen den Kaufer nicht zum Riicktritt berechtigen wiirde, mehrere Fehler aber
innerhalb kiirzester Frist auftreten oder ein ganzes ,,Méingelpaket“ wie etwa Wasser im
Kofferraum, mahlende Gerdusche an der Vorderachse, defekte Scheinwerfer o. a. vorliegt
(OLG Koln, NJW-RR 1992, 1147; OLG Frankfurt, NZV 1990, 70; KG, Urt. v. 27.7.2009 — 12



U 35/08, MDR 2009, 1274 = NJW-RR 2010, 706: neun Riigen unterschiedlicher Mingel
eines Neuwagens in acht Monaten, zweiter Nachbesserungsversuch dann nicht mehr
zumutbar; Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 496, 499, 500, 535; s.0.).

Hat ein Kéufer den Verkdufer mehrfach eine jeweils datumsmiBig festgelegte Frist zur
Erledigung der Nachbesserung gesetzt und ldsst er es jetzt nachfolgend zu, dass der Verkédufer
im Ergebnis erfolglose Nachbesserungsarbeiten auch noch drei bis fiinf Tage nach dem
Verstreichen des letzten Endtermins vornimmt, so hindert dieser Umstand den Kaufer nicht
daran, den Riicktritt vom Vertrag wegen Unzumutbarkeit weiterer Nachbesserungsversuche
zu erkldren, ohne einen weiteren Endtermin zu setzen. Dem Kéaufer ist nach Ablauf der letzten
von ihm gesetzten Frist auch eine Uberlegungsfrist von einigen Tagen zuzubilligen (OLG
Bremen, Urt. v. 21.7.2007 — 2 U 5/07, ZGS 2007, 471, 472; auch Bitter/Meidt, ZIP 2001,
2114).

Eine Unzumutbarkeit einer Nachbesserung kann bei tierirztlichen Eingriffen bestehen,
wenn zumindest liberwiegende Zweifel am Erfolg der tiermedizinischen Behandlung als zu
leistender Nacherfiillung bestehen (OLG Hamm, Urt. v. 14.6.2006 — 11 U 143/05, Rn 22;
nachfolgend BGH, Urt. v. 9.1.2008 — VIII ZR 210/06, NJW 2008, 1371, 1372, Nr. 15, 19, 20:
Fristsetzung jedoch entbehrlich, wenn der Verkdufer einen Mangel des Tieres arglistig
verschwiegen hat).

VIII. Rechtsfolgen

1. Riickgewéahr der mangelhaften Sache (§ 439 IV BGB)

Liefert der Verkdufer zum Zweck der Nacherfiillung eine mangelfreie Sache, kann er gem. §
439 IV 1. V. m. §§ 346 — 348 BGB Riickgewdhr der mangelhaften Sache, Zug um Zug gegen
Ubereignung der Mangelfreien verlangen.

2. Wertersatz



Unter den Voraussetzungen des § 346 11 BGB schuldet der Kiufer dem Verkdufer Wertersatz,
nach dem Wortlaut der Verweisung auch den Wert der Gebrauchsvorteile, die allerdings bei
einer mangelhaften Sache bei Null liegen konnen. Der Wertersatz kann nach § 346 111 1 BGB
auch entfallen mit der Folge, dass nur eine Bereicherung herauszugeben ist (§ 346 II1 2 BGB).

Auf Vorlagebeschluss des BGH vom 16.8.2006 (VIII ZR 200/05, NJW 2006, 3200 mit
Darstellung der hierzu vertretenen Ansichten; vgl. hierzu Schmidt, ZGS 2006, 408 — 412;
Gartner, ZGS 2006, 368/369) hatte der EuGH (Urt. v. 14.7.2008 — C 404/06, NJW 2008, 1433
= ZGS 2009, 463) entschieden, die Bestimmungen des Art. 3 II, Art. 3 III Unterabsatz 3, Art.
3 1V der Richtlinie 1999/44/EG stiinden in einer Vorschrift wie § 439 IV BGB, die dem
Verkdufer bei Lieferung eines vertragswidrigen Verbrauchsgutes gestatten wiirden, bis zu
dessen Austausch Nutzungsersatz fiir dessen Nutzung zu verlangen, entgegenstehen.

In der Folgeentscheidung vom 26.11.2008 (VIII ZR 200/05, MDR 2009, 248 = VersR 2009,
1509 = NJW 2009, 427) hat der BGH klargestellt, dass der Kéufer einer mangelhaften Sache,
soweit er Unternehmer 1. S. d. §§ 474 1, 13, 14 BGB ist, vom Kaufer als Verbraucher (§§ 474
I, 13, 14 BGB) keinen Nutzungs- oder Wertersatz fiir die Nutzung der mangelhaften Sache
verlangen kann. § 434 IV BGB sei (vor der Neufassung des § 474 11 1 BGB) im Wege der
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung in Féllen des Verbrauchsgiiterkaufs (§§ 474 1 1, 13,
14 BGB) einschrankend dahingehend auszulegen, dass §§ 439 IV, 346, 347, 348 BGB in den
Féllen der Ersatzlieferung beim Verbrauchsgiiterkauf nur fiir die Riickgewdhr der
mangelhaften Sache selbst gelten. AuBlerhalb der §§ 474 1 1, 13, 14 BGB waren und sind die
§§ 439 1V, 346 — 348 BGB dagegen uneingeschrankt anzuwenden (BGH, Urt. v. 26.11.2008 —
VIII ZR 200/05, MDR 2009, 248, 249 = VersR 2009, 1504, 1507 = NJW 2009, 427, 431, Nr.
26, 28, 29, 42; vgl. hierzu Heimermann, ZGS 2009, 211 — 214; Pfeiffer, NJW 2009, 412/413).

Der Gesetzgeber hat hierauf reagiert und § 474 11 1 BGB dahingehend formuliert, dass der
Kéaufer beim Verbrauchsgiiterkauf bis zur Herausgabe der Sache keinen Nutzungs- oder
Wertersatz schuldet. Bei der Riickabwicklung eines Verbrauchsgiiterkaufs (§§ 440, 346
ff. BGB) steht dem Anspruch des Verkdufers auf Nutzungswertersatz gem. § 346 1 BGB
europdisches Recht nach wie vor nicht entgegen (BGH, Urt. v. 16.9.2009 — VIII ZR 243/08,
NZV 2010, 142).

2. Selbstbeseitigung des Mangels durch den Kiufer

Beseitigt der Kdufer den festgestellten Sachmangel selbst, ohne den Verkdufer zuvor zur
Beseitigung des Mangels oder zur Lieferung einer mangelfreien Sache (§ 439 1 BGB)
aufgefordert zu haben, so ist diese ,,faktische Unmoglichkeit™ nicht von §§ 275 I-1I1, 439 III
BGB erfasst. In einem solchen Fall stehen dem Kéufer keine Anspriiche auf Schadensersatz
(§§ 437 Nr. 2, 440, 280, 281, 283, 311 a), den Ersatz vergeblicher Aufwendungen (§§ 437
Nr. 3, 284), auf Riicktritt vom Kaufvertrag (§§ 437 Nr. 2, 323, 326 V, 346), Minderung (§§
437 Nr. 2, 441 BGB) sowie auf Ersatz derjenigen Kosten, die sich der Verkiufer durch
die nicht durchgefiihrte Nacherfiilllung erspart (§ 326 II 2, IV BGB analog) zu (BGH,
Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, NJW 2005, 1348 = MDR 2005, 673 = ZGS 2005, 433;
BGH, Urt. v. 7.12.2005 — VIII ZR 126/05, MDR 2006, 679 = NJW 2006, 988; BGH, Urt. v.
20.1.2009 — X ZR 45/07, ZGS 2009, 239, 240, Nr. 10, 14; OLG Celle, Urt. v. 10.2.2005 -8 U
146/05, OLGR 2005, 185; ebenso Ball, NZV 2004, 217, 227; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169,
170; ZGS 2003, 250 ff.; ZGS 2003, 455 ff.; ZGS 2005, 10, 13; Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS
2003, 455, 458: auch keine Anspriiche aus G. o. A. und §§ 812, 818 II; Dotsch, MDR 2003,
1407, 1408).



Beseitigt der Kdufer den Mangel selbst, ohne dem Verkaufer zuvor eine ausreichende Frist zur
Nacherfiillung gesetzt zu haben, kann er nach Ansicht des BGH nicht gem. § 326 II 2, IV
BGB (analog) die Anrechnung der vom Verkdufer ersparten Aufwendungen fiir die
Mangelbeseitigung auf den Kaufpreis verlangen oder den bereits gezahlten Kaufpreis in
dieser Hohe zuriickfordern (BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 100/04, MDR 2005, 673 =
NJW 2005, 1348; BGH, Urt. v. 20.1.2009 — X ZR 45/07, ZGS 2009, 239, 240, Nr. 10, 14;
ebenso Ball, NZV 2004, 217, 227; Dauner-Lieb, ZGS 2005, 169, 170 und ZGS 2005, 10, 11 f;
Dauner-Lieb/Dotsch, ZGS 2003, 455, 458; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl. 2009,
Rn 405, 406, 1717, 1719: bei Selbstvornahme durch den Kéufer wird der Verkdufer von seiner
Nacherfillungspflicht gem. § 275 I BGB frei).

Ein Teil der Rechtsprechung (OLG Miinchen, Urt. v. 21.7.2006 — 19 U 2503/05, MDR 2007,
259) und die h. L. befiirwortet dem gegeniiber einen Anspruch des Kéufers aus § 326 I 2, IV
BGB analog (Lorenz, NJW 2006, 1175, 1179; NJW 2003, 1417, 1419; NJW 2005, 1321,
1322; Braun, ZGS 2004, 423, 430; Ebert, NJW 2004, 1761, 1763; Lohnig, ZGS 2007, 134,
135; Oechsler, NJW 2004, 1825, 1826; Herresthal/Riechm, NJW 2005, 1457, 1461; Arnold,
MDR 2005, 661; Katzenstein, ZGS 2004, 144, 146, 153; ders. ZGS 2004, 300, 308; ders.
ZGS 2004, 349, 356/357; Katzenstein, ZGS 2005, 184, 185/193: Selbstvornahme des Kéufers
fithrt zu einer Befreiung des Verkéufers von seiner Leistungspflicht, Anspruch aus §§ 326 IV,
326 11 2 BGB als besonderes Instrument des Bereicherungsausgleichs; ders. ZGS 2005, 305,
311; ders. ZGS 2005, 424, 425; Gsell, ZIP 2005, 922: Anspriiche aus §§ 326 11 2, IV, G. 0. A.,
812 I 1 moglich, Mitverschulden des Kéufers gem. §§ 323 VI, 326 II 1, 254 zu priifen).

Teilweise werden auch Anspriiche aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677, 683, 670
bzw. §§ 677, 684, 812 BGB) oder aus §§ 812 I 2, 818 II, III BGB bejaht (Arnold, MDR
2005, 661, 662; Oechsler, NJW 2004, 1825, 1826; Lamprecht, ZGS 2005, 266, 274;
Katzenstein, ZGS 2004, 144, 146, 153; ders. ZGS 2004, 300, 308; ders. ZGS 2004, 349,
356/357; ders. ZGS 2005, 305, 311; ders. ZGS 2005, 266, 267/274; ders. ZGS 2005, 424, 425;
Gsell, ZIP 2005, 922: Anspriiche aus §§ 326 II 2, IV, G. o. A, 812 I 1 mdglich,
Mitverschulden des Kaufers gem. §§ 323 VI, 326 II 1, 254 zu priifen).

Dem Kaéufer steht nach der Rspr. des BGH auch dann kein Anspruch in Hohe der ersparten
Aufwendungen des Verkiufers zur Mangelbeseitigung aus § 326 11 2, IV BGB zu, wenn
es thm aus besonderen Griinden nicht zuzumuten war, dem Verkédufer zuvor Gelegenheit zur
Nachbesserung zu geben (BGH, Urt. v. 7.12.2005 — VIII ZR 126/05, MDR 2006, 679, 680 =
NIW 2006, 988, 989; BGH, Urt. v. 22.6.2005 — VIII ZR 1/05, NJW 2005, 3211, 3212). In
Betracht kommt aber ein Schadensersatzanspruch aus § 437 Nr. 3 i. V. m. § 281 II 2. Alt.,
wenn eine Notmafinahme zur Erhaltung der Kaufsache erforderlich ist, die der Verkdufer
nicht rechtzeitig veranlassen konnte (BGH, Urt. v. 22.6.2005 — VIII ZR 1/05, NJW 2005,
3211, 3212; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 437 BGB, Rn 4 a).

Dies ist etwa dann der Fall, wenn der Zustand des erworbenen Tieres eine unverziigliche
tierdrztliche Behandlung als NotmaBinahme erforderlich erscheinen ldsst, die vom
Verkdufer auch bei rechtzeitiger Aufforderung zur Nachbesserung nicht rechtzeitig veranlasst
werden konnte (BGH a. a. O.).

3. Kosten der Nacherfiillung

Der Verkédufer hat sémtliche mit der Nacherfiillung verbundenen Kosten (§ 439 I BGB) zu
iibernehmen, insbesondere Arbeits- und Materialkosten, den Aufwand zum Auffinden der
Mangelursache (BGH, NJW 1991, 1604; Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 383, 385),
Transport-, Wege- und Abschleppkosten einschlieflich der Kosten fiir den Kraftstoftf, der auf



der Fahrt zur Werkstatt und auf der anschlieBenden Abholfahrt verbraucht wird
(Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 391; zu den Aus- und Einbaukosten s.u. VIII. 4.).

Transport-, Gutachter- und Rechtsanwaltskosten, die im Rahmen der Nachbesserung
erforderlich waren, sind als Nachbesserungsaufwendungen zu ersetzen; es handelt sich auch
insoweit um einen Erfiillungs- und nicht um einen Schadensersatzanspruch (BGH, Urt. v.
17.2.1999 — X ZR 40/96, NJW-RR 1999, 813, 814, allerdings zu §§ 633 112,476 aBGB a. F,;
a. A. Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 394: RA-Kosten nur nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, III
BGB, wobei der Kéufer gem. § 254 BGB analog Aufwendungen gering halten muss),

Bestehen konkrete Anhaltspunkte, dass der Mangel im Rahmen der Nachbesserung nicht
behoben wurde und wird dieser Verdacht nicht durch die Nachuntersuchung bestitigt, hat der
Verkdufer den Kéufer aufgrund der hierin liegenden Pflichtverletzung auch die Kosten einer
Begutachtung der durchgefiihrten Nachbesserung aus §§ 439 1, 280 I BGB — nicht jedoch
aus § 439 II BGB — zu erstatten (Reinking/Eggert, 10. Auflage, Rn 398).

Erweist sich die Méngelriige des Kédufers als unberechtigt, weil das Symptom, hinter dem er
einen Mangel vermutete, in seinem eigenen Verantwortungsbereich lag, hat er die Kosten der
Mingelriige einschlieBlich der angefallenen Aufwendungen des Verkédufers im Wege des
Schadensersatzes (§ 280 I BGB) zu tragen (BGH, NJW 2008, 1147; s.0.).

Da die Nacherfiillung in Form der Méangelbeseitigung fiir den Kéaufer kostenfrei zu erfolgen
hat, findet — auch auBlerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs - kein Vorteilsausgleich durch Abzug
»Neu fiir Alt” statt (LG Miinster, Urt. v. 13.5.2009 — 1 S 29/09, DAR 2009, 531, 532; OLG
Celle, Urt. v. 28.6.2006 — 7 U 235/05, juris, Nr. 47; Ball, NZV 2004, 217, 221;
Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage, § 439 BGB, Rn 23).

4. Aus- und Einbaukosten

Hat der Kéufer die gekaufte Sache auf eigene Kosten in eine andere Sache einbauen
lassen (z. B. Parkettstibe, Dachziegel, Bodenfliesen, sonstige Baustoffe) und zeigt sich
sodann ein Mangel, der durch Ersatzlieferung behoben wird, stellt sich die Frage, ob der
Verkédufer neben der Lieferung einer gleichartigen mangelfreien Sache in Anwendung des §
439 II BGB verschuldensabhingig auch fiir die Kosten des Ausbaus der mangelhaften
Kaufsache und des Einbaus der ersatzweise gelieferten neuen Sache aufkommen muss
(vgl. hierzu zuletzt Lorenz, NJW 2009, 1633 — 1637; Ball, DAR 2009, 497, 499; Hopfner,
ZGS 2009, 270 — 277; Schneider/Katerndahl, MDR 2009, 9 — 12 und NJW 2007, 2215 —
2220; Katzenstein, ZGS 2009, 29 — 36 und ZGS 2009, 553 — 562 sowie ZGS 2008, 450 — 457,
Skamel, NJW 2008, 2820 — 2822; Witt, ZGS 2008, 369 — 374; Gértner, ZGS 2009, 109/110).

a. Einbaukosten

Im ,,Parkettstdbe-Fall* (Urt. v. 15.7.2008 - VIII ZR 211/07, MDR 2008, 1146 = NJW 2008,
2837 = DAR 2008, 697) hat der BGH ausgefiihrt, der Verkdufer mangelhafter Parkettstéibe
schulde im Zuge der Nacherfiillung durch Ersatzlieferung (§ 439 1 BGB) nur die Lieferung
mangelfreier Parkettstibe, d. h. die Verschaffung von Besitz und Eigentum an einer
mangelfreien Kaufsache (§ 433 I BGB). Zur Verlegung ersatzweise gelieferter Parkettstdbe ist
der Verkdufer im Weg der Nacherfiillung aus § 439 I BGB auch dann nicht verpflichtet, wenn
der Kaufer die mangelhaften Parkettstibe bereits verlegt hatte. Denn der Anspruch auf
Nacherfiillung geht nicht weiter als der Anspruch auf Erflillung, der Anspruch auf



Ersatzlieferung nicht weiter als der urspriingliche Anspruch auf Lieferung einer mangelfreien
Sache.

Eine Haftung des Verkédufers mangelhafter Parkettstibe, die der Kéufer vor der Entdeckung
des Mangels auf seine Kosten verlegen lieB3, fiir die Kosten der Neuverlegung mangelhafter
Parkettstiibe kommt nur unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes statt der
Leistung (§§ 437 Nr. 3, 280 L, 111, 281 BGB) in Betracht. Der Verkdufer haftet nicht, wenn
er die in der mangelhaften Lieferung liegende Pflichtverletzung (§§ 280 I 1, 433 1 2 BGB)
nicht zu vertreten hat (§ 280 I 2 BGB). RegelméBig ist fiir den Verkdufer der Mangel der
vom Hersteller verpackt gelieferten Massenware nicht erkennbar, wobei der BGH im
entschiedenen Fall offen gelassen hat, ob und in welchem Umfang Stichproben durchgefiihrt
werden miissen (BGH a.a.0.). Eine generelle Untersuchungspflicht der Ware durch den
Verkdufer besteht jedenfalls nicht, weil der Verkédufer i. d. R. bei neueren Sachen davon
ausgehen darf, dass sie nicht mit Médngeln behaftet sind (OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.1.2008 —
8 U 184/06, NJW-RR 2008, 1282; OLG Frankfurt, Urt. v. 14.2.2008 — 15 U 5/07, OLGR
2008, 325, 327 = juris, Nr. 26).

Da der Verkédufer auch nicht Erfiillungsgehilfe (§ 278 BGB ) des Lieferanten/GroBhéndlers
ist, haftet er nicht, wenn er die in der mangelhaften Lieferung liegenden Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat (BGH, Urt. v. 15.7.2008 — VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837, 2840, Nr.
29; OLG Frankfurt, Urt. v. 14.2.2008 — 15 U 5/07, OLGR 2008, 325, 327 = juris, Nr. 26:
keine  generelle  Untersuchungspflicht, = Verkdufer nicht Erfiillungsgehilfe  des
Fliesenlieferanten).

Die Kosten fiir die Verlegung neuer, mangelfreier Parkettstibe sind auch nicht aus §§ 437 Nr.
3, 284 BGB erstattungsfihig. Denn es handelt sich hierbei nicht um Aufwendungen, die der
Kéufer im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung (hier: die Mangelfreiheit der gekauften
Parkettstibe) gemacht hat, sondern um Kosten, die erst zukiinftig - aufgrund der
anderweitigen Beschaffung mangelfreier Parkettstabe — entstehen (BGH, Urt. v. 15.7.2008 —
VIII ZR 211/07, MDR 2008, 1146 = NJW 2008, 2837, 2840, Nr. 28 — 33).

Dass die Kosten des Einbaus der gekauften Sache nach Feststellung des Mangels nur aus
§ 280 bzw. 281 BGB erstattungsfihig sind, entsprach auch der h. M. (OLG Karlsruhe, Urt.
v. 14.3.2008 — 10 U 68/07, OLGR 2009, 79, 82 = NJW-RR 2009, 777, 780: zéhlt man den
Einbau mangelfreier Dachziegel nicht zum Gegenstand der Verkduferpflichten nach §§ 433,
434 BGB, ist nicht § 281 BGB, sondern § 280 I, III BGB einschligig; OLG Frankfurt, Urt. v.
14.2.2008 — 15 U 5/07, OLGR 2008, 325 — 327 = ZGS 2008, 315 — 318 = juris, Nr. 26, 33 —
39, 51: Kosten fiir den Einbau einer neuen, mangelhaften Sache nur nach § 280 I BGB
erstattungsfahig, Kosten fiir die Lieferung der mangelfreien Sache an den Wohnort des
Kéufers und des Ausbaus der bereits eingebauten mangelhaften Sache sowie deren
Entsorgung nach § 439 II BGB; OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.1.2008 — I-8 U 184/06, NJW-RR
2008, 1282 = OLGR 2009, 102, 103 = juris, Nr. 15 — 17: Kosten der Neuverlegung nur aus §
280 I, keine generelle Untersuchungspflicht des Verkdufers; Miiko-Westermann, 5. Auflage, §
439 BGB Rn 13 und Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 439 BGB, Rn 21 sowie
Lorenz, NJW 2005, 1889, 1895: Kosten der Neuverlegung nur aus § 280 I, III; a. 4. OLG
Karlsruhe, Urt. v. 2.9.2004 — 12 U 144/04, MDR 2005, 135 = OLGR 2004, 465: Ein- und
Ausbaukosten nach § 439 II BGB zu erstatten; OLG Koln, Urt. v. 21.12.2005 — 11 U 46/05,
MDR 2006, 926 = NJW-RR 2006, 677: Einbau einer mangelfreien Sache und Kosten der
vergeblichen Aufwendungen des Kéufers flir den Einbau der mangelhaften Sache nur gem. §§
437 Nr. 3, 280 I bzw. § 284 i. V. m. §§ 281, 280 I 2 BGB zu erstatten, Kosten fiir die
Riicknahme und Entfernung der mangelhaften Fliesen aus § 439 I1 BGB).



b. Ausbaukosten

Ob der Verkdufer einer mangelhaften Sache, die der Kaufer in eine andere Sache hat einbauen
lassen, bevor sich der Mangel zeigt, im Fall der Ersatzlieferung die Kosten des Ausbaus der
mangelhaften Sache zu tragen hat (z. B. eingebaute Fliesen, Dachziegel, Parkettstibe), ist
streitig.

Nach h. M. zdhlt der Ausbau der mangelhaften Ware im Fall der Nachlieferung nach § 439 I
BGB zu den Pflichten des Verkdufers. Danach gehoren die Ausbaukosten zu den nach §
439 11 BGB erforderlichen Aufwendungen, die vom Verkéaufer zu tragen sind. Dabei wird
auf den Charakter des Nacherfiillungsanspruchs als modifiziertem Erfiillungsanspruch
abgestellt, bei dem es um die nachtriagliche Herbeifiihrung eines vertragsgeméBen Zustandes
geht. Hat der Kéufer die Kaufsache ihrem bestimmungsgeméBen Zweck entsprechend
eingebaut, so entspricht es dem vertragsgemifen Zustand gerade auch, dass er nicht mit dem
Ausbau der mangelhaften Sache und deren Entsorgung belastet ist (OLG Karlsruhe, Urt. v.
2.9.2004 — 12 U 144/04, ZGS 2004, 432, 433 = MDR 2005, 135, 136 = OLGR 2004, 465,
466; OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.3.2008 — 10 U 68/07, OLGR 2009, 79, 81/82 = NJW-RR
2009, 777, 779/780; OLG Kéln, Urt. v. 21.12.2005 — 11 U 46/05, MDR 2006, 926, 927 =
NJW-RR 2006, 677; OLG Frankfurt, Urt. v. 14.2.2008 — 15 U 5/07, ZGS 2008, 315, 318 =
OLGR 2008, 325, 326 = juris, Nr. 33 — 39; Witt, ZGS 2008, 369, 370/374: Aus- und Einbau
nach § 439 I, II; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215, 2216/2220 und MDR 2009, 9, 11:
Nacherfiillung ist ein modifizierter Erfiillungsanspruch, Ausbau ist Teil der
Nacherfillungspflicht aus § 439 1 BGB; bei ordnungsgeméfer Vertragserfiillung wire der
Kéufer mit dem Ausbau und der Entsorgung nicht belastet worden, Einbaukosten dagegen nur
gem. § 280 I zu ersetzen; Lorenz, NJW 2009, 1633, 1635/1637: § 439 I, Il BGB umfasst auch
die Riicknahmeverpflichtung des Verkaufers, ggf. richtlinienkonforme Auslegung des § 439 I,
II BGB erforderlich; Bamberger/Roth-Faust, 2. Auflage 2007, § 439 BGB, Rn 18, 32:
Verkédufer muss die mangelhafte Sache zuriicknehmen und dazu ggf. demontieren; Miiko-
Westermann, 4. Aufl. 2004, § 439 BGB, Rn 13; Palandt-Weidenkaff, 69. Aufl. 2010, § 439
BGB, Rn 11: § 439 I, II erfasst den Aufwand zum Auffinden der Ursache und den Ausbau der
Kaufsache; Faust, JuS 2009, 470; Jaensch, JuS 2009, 131; Terrahe, VersR 2004, 680, 682;
Schneider, ZGS 2008, 177, 178; offen gelassen von BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR
70/08, NJW 2009, 1660, 1661 = ZGS 2009, 186, 188, Nr. 12, 13).

Der Verkéufer kann sich aber auf § 439 II1 BGB berufen, wenn die Nacherfiillung nur mit
unverhéltnisméiBigen Kosten moglich ist (BGH, Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, NJW
2009, 1660, 1661, Nr. 13 — 18: Vorlage an den EuGH; OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.3.2008 — 10
U 68/07, OLGR 2009, 79, 82 = NJW-RR 2009, 777, 779/780: § 439 III bzw. § 275 Il BGB;
Hoptner, ZGS 2009, 270, 271/277: ggf. richtlinienkonforme Auslegung des § 439 11, IV BGB
zugunsten des Kéufers; Ball, DAR 2009, 497, 500).

Nach anderer Ansicht sind auch hinsichtlich der Ausbaukosten die vom BGH fiir die
Einbaukosten entwickelten Grundsitze anzuwenden, wonach sie vom Kéaufer nur zu tragen
sind, wenn der Verkédufer den Sachmangel nicht zu vertreten hat (vgl. § 280 I 2 BGB). Beim
Kaufvertrag seien weder der Einbau noch der Ausbau der mangelhaften Kaufsache vom
urspriinglichen Erfiillungsanspruch aus § 433 bzw. dem modifizierten Erfiillungsanspruch des
§ 439 1, I BGB erfasst. Die ,,Verwendungsentscheidung® liege allein beim Kéufer. Eine
Riicknahmepflicht kénne nur bestehen, wenn die Kaufsache noch unverarbeitet vorhanden ist
(Thiirmann, NJW 2006, 3457, 3459/3461; Skamel, NJW 2008, 2820, 2822; Katzenstein, ZGS
2009, 29, 32/36; Ayad/Hesse, BB 2008, 1926, 1927).



Der BGH (Beschl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 1660, 1661 = ZGS 2009, 186, 188, Nr.
13 — 22) hat die Frage, ob der Verkéufer verschuldensunabhingig aus § 439 I, Il BGB zum
Ausbau der mangelhaften Kaufsache verpflichtet ist, offen gelassen.

Denn im entschiedenen Fall iiberschritten die Kosten des Ausbaus der mangelhaften
eingebauten Fliesen und der Lieferung neuer Fliesen den Wert der mangelfreien Fliesen um
mehr als 200 %.

Die Kosten fiir die Lieferung der mangelfreien Fliesen zzgl. der Kosten fiir den Ausbau der
fehlerhaften Ware beliefen sich auf ca. 3.300,00 € und damit unerheblich mehr als 150 % des
Werts der mangelhaften Fliesen in der Gréenordnung von 1.420,00 €, sodass der BGH es
auch offen lassen konnte, ob die Grenze fiir die ,,absolute UnverhéltnismaBigkeit* bei 150 %
des Werts der Sache im mangelfreien Zustand oder bei 200 % des mangelbedingten
Minderwerts liegt (so der Vorschlag von Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2121; BGH, Beschl. v.
14.1.2009 — VIII ZR 70/08, NJW 2009, 1660, 1662, Nr. 15, 16; auch OLG Karlsruhe, Urt. v.
14.3.2008 — 10 U 68/07, OLGR 2009, 79, 82 = NJW-RR 2009, 777, 780: absolute
UnverhéltnisméBigkeit bei Kosten in Hohe des vierfachen der Kosten mangelfreier Ziegel).

Der BGH spricht die Moglichkeit an, § 439 III BGB im Weg der gebotenen
richtlinienkonformen Auslegung oder der Rechtsfortbildung dahingehend einschrinkend
anzuwenden, dass mit der dort geregelten absoluten UnverhédltnisméBigkeit lediglich die Fille
der Unmoglichkeit nach § 275 1, II, Il BGB erfasst werden, so dass sich der Verkdufer beim
vorliegenden Verbrauchsgiiterkauf nicht auf § 439 III BGB berufen konnte (BGH, NJW 2009,
1660, 1662, Nr. 18, 22; fiir eine richtlinienkonforme Auslegung Hopfner, ZGS 2009, 270,
276/277; Géartner/Schon, ZGS 2009, 109, 111: Art. 3 III der RiLi gesteht dem Verkdufer die
Einrede der absoluten UnverhiltnismiBigkeit zu, aber richtlinienkonforme, teleologische
Reduktion des § 439 III BGB; Lorenz, NJW 2009, 1633, 1637: auf den Verbrauchsgiiterkauf
zu begrenzende richtlinienkonforme Auslegung des § 439 1, II BGB; gegen eine
richtlinienkonforme Auslegung und fiir Anwendung des § 280 I bei den Ausbaukosten
Katzenstein, ZGS 2009, 29, 32/36: Richtlinie erfasst die Verpflichtung des Kéufers fiir
Ausbau oder Riickholung nicht; Skamel, NJW 2008, 2820, 2822: Ausbaukosten nur aus § 280
I BGB zu ersetzen).

Der BGH hat die Fragen, ob die Nacherfiillungspflicht des Verkdufers die Kosten des Ausbaus
der mangelhaften Kaufsache einschlie3t, und ob sich der Verkédufer gegeniiber dem Kéufer im
Lichte der Art. 3 II, III unter Abs. 1, 2 und 3 der RiLi 1999/44/EG auf eine
UnverhéltnismaBigkeit nach § 439 III BGB berufen kann, dem EuGH zur Entscheidung
vorgelegt. Das AG Schorndorf (Beschl. v. 25.02.2009 — 2 C 818/08, ZGS 2009, 525, 526) hat
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die RiLi dahingehend auszulegen ist, dass der Verkédufer
die Ausbaukosten verschuldensunabhéngig zu tragen hat.

IX. Erfiillungsort bei der Nachlieferung

Erfiillungsort (§ 269 I BGB) fiir die Nacherfiillung ist nach Auffassung der h. M. der Ort, an
dem sich die Kaufsache nach Abschluss des Kaufvertrages und Ubergabe zum
bestimmungsgeméfBien Gebrauch befindet. Ist dieser Ort nicht ausdriicklich geregelt, folgt
aus der Natur des Schuldverhiltnisses i. d. R., dass sich etwa ein zum privaten Gebrauch
erworbener Pkw am Wohnort des Kéaufers, ein zu gewerblichen Zwecken erworbener Pkw am
Firmensitz des Kéaufers befindet (OLG Miinchen, Urt. v. 12.10.2005 — 15 U 2190/05, OLGR
2006, 504, 505 = ZGS 2006, 155: gebrauchter Pkw; OLG Celle, Urt. v. 10.12.2009 — 11 U



32/09, MDR 2010, 372: gebrauchter Pkw; OLG Koln, Urt. v. 21.12.2005 — 11 U 46/05, MDR
2006, 926 = NJW-RR 2006, 677; AG Menden, Urt. v. 3.3.2004 — 4 C 26/03, NJW 2004, 2171;
Schneider/Katerndahl, MDR 2009, 9, 10; Andreae, NJW 2007, 3457, 3458; Hoptner, ZGS
2009 270, 273; Lorenz, NJW 2007, 1, 5 und NJW 2006, 1175, 1178; Faust, JuS 2008, 84;
Witt, ZGS 2008, 369, 370; Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 439 BGB, Rn 9;
Erman/Grunewald, 12. Aufl., § 439 BGB, Rn 3, 5; Miiko-Westermann, 4. Auflage, § 439
BGB, Rn 7; Bamberger/Roth-Faust, 2. Aufl., § 439 BGB, Rn 13: Pflicht zur Ersatzlieferung
und Riickgabe der reparierten Sache ist damit auf jeden Fall Bringschuld).

Auch der BGH hat in einer zum Werkvertragsrecht ergangenen Entscheidung ausgefiihrt, dass
die Nacherfiillung im Zweifel dort zu erbringen sei, wo sich das nachzubessernde Werk
vertragsgemdl befindet (BGH, Urt. v. 8.1.2008 — X ZR 97/05, MDR 2008, 552 = NJW-RR
2008, 724 = DAR 2008, 344). Der BGH stellt dabei auf die Wertung des Gesetzes ab. Fiir den
Besteller wiirde ein Transport zum Werkunternehmer — gerade bei gréferen
Kaufgegenstinden — nicht selten einen erheblichen Aufwand darstellen. Fiir das Kaufrecht
kann aufgrund der eindeutig feststellbaren Regelungsabsicht des Gesetzgebers nichts anderes
gelten (Hoptner, ZGS 2009, 270, 273; Schneider/Katerndahl, MDR 2009, 9, 10).

Auch der europarechtliche Hintergrund stiitzt dieses Ergebnis (vgl. Schneider/Katerndahl,
MDR 2009, 9, 10). Der EuGH, Urt. v. 25.2.2010 — C 381/08, NJW 2010, 1059) hat
entschieden, dass der Erfiillungsort auch beim Versendungskauf nicht der Ort der
Lieferhandlung des Verkiufers, sondern der Ort der Ubergabe der Ware an den Kiufer ist.
Gemeinsamer Bezugspunkt aller Gestaltungen (Hol-, Schick- und Bringschulden) ist damit
der Ort, an dem der Kéufer die Ware entgegenzunehmen hat.

Nach der Gegenansicht liegt der Erfiillungsort bei der Nacherfiillung gem. § 439 1
grundsitzlich beim Verkiufer. Fiir den urspriinglichen Erfiillungsanspruch aus § 433 BGB
und fiir den Nacherfiillungsanspruch als modifiziertem Erfiillungsanspruch konnten keine
unterschiedlichen  Erfiillungsorte  begriindet werden. Insbesondere bei gekauften
Kraftfahrzeugen muss es dem Verkdufer ermdglicht werden, Fehleruntersuchungen und
Instandsetzungsmafinahmen in seiner Werkstatt vorzunehmen. Dem Kéufer entstehen dadurch
keine wesentlichen Nachteile, da der Verkdufer die Transportkosten und die Transportgefahr
tragt (OLG Miinchen, Urt. v. 20.6.2007 — 20 U 2204/07, OLGR 2007, 796, 797 = NJW 2007,
3214, 3215; Reinking/Eggert, 10. Auflage 2009, Rn 355, 358, 1733; Ball, NZV 2004, 217,
221; Skamel, DAR 2004, 565, 568 und ZGS 2006, 227; Ball, DAR 2009, 497, 499; Reinking,
NJW 2008, 3608, 3612: am urspriinglichen Erfiillungsort sind beide Arten der Nacherfiillung
zu erbringen; Muthorst, ZGS 2007, 370, 372/373; Palandt-Weidenkaft, 69. Aufl. 2010, § 439
BGB, Rn 3 a: jedenfalls bei der Nachbesserung bleibt der Erfiillungsort beim Verkéufer).

Der BGH hat die Frage in seinem Urteil vom 15.7.2008 (VIII ZR 211/07, NJW 2008, 2837,
2839, Nr. 27) ausdriicklich offen gelassen.






