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Wahlrecht des Kaufers bei Fehlschlagen der Nacherfiillung

1. Das Wahlrecht, ob die Nacherfiillung durch die Beseitigung des Mangels oder durch die Liefer-
ung einer mangelfreien Sache erfolgen soll, steht dem Kéufer zu (§ 439 I BGB). Dieser kann
eine einmal getroffene Wahl grundsiitzlich nur so lange éindern, wie der Verkédufer noch nicht
mit der Nacherfiillung begonnen hat. Etwas anderes gilt aber, wenn die gewéihlte Art der
Nacherfiillung misslingt. In diesem Fall ist der Kiufer in seiner Wahl wieder frei und kann auf

die andere Art der Nacherfiillung iibergehen.

2. Der Verkiufer eines Neuwagens mit einem erheblich iiberhéhten Olverbrauch kann die Liefer-
ung eines mangelfreien Fahrzeugs grundsétzlich nicht mit dem Argument verweigern, dass

eine Ersatzlieferung nur mit unverhiltnismifRigen Kosten moglich sei (§ 439 111 BGB).

LG Hagen, Urteil vom 29.07.2011 -2 0 50/10

Sachverhalt: Der Kldger nimmt die Beklagte auf Ersatzlieferung (§ 439 I Fall 2 BGB) eines Kraft-

fahrzeugs in Anspruch.

Am 11.08.2009 kaufte der Kldger von der Beklagten einen neuen Pkw Alfa Romeo 159 1.8 TBi 16 V zum
Preis von 37.030 €. Das Fahrzeug wurde dem Kléger, der es teilweise privat und teilweise fiir seine Pizz-

eria verwendete, am 26.10.2009 iibergeben.

Nach Inbetriebnahme stellte sich heraus, dass das Fahrzeug einen iiberhéhten Olverbrauch hatte. Bere-
its am 30.10.2009 hatte es nach 160 gefahrenen Kilometern 300 ml Ol verbraucht, am 02.11.2009
erneut 300 ml. Anfang Dezember 2009 waren nach 850 gefahrenen Kilometern weitere 700 ml Ol ver-
braucht, nach weiteren gefahrenen 1.000 Kilometern 1,75 1 Ol. Im Verlauf des Dezember 2009 nahm
der Olverbrauch immer mehr zu. Spitestens am 23.11.2009 beanstandete der Klidger den hohen Olver-
brauch in der Werkstatt der Beklagten. Man einigte sich, einen Test durchzufithren, um den Olver-
brauch zu ermitteln. Am 23.11.2009 wurde der Olstand auf Maximum aufgefiillt; am 09.12.2009 war er
nach gefahrenen 552 km wieder auf Minimum. Nachdem er wieder auf Maximum aufgefillt war, war
der Olstand am 28.12.2009 nach gefahrenen 482 Kilometern wiederum auf Minimum abgesunken. Die
Beklagte konnte sich die Ursache des iiberhéhten Olverbrauchs nicht erkldrten. Sie zog den Werkskun-

dendienst der Fahrzeugherstellerin hinzu, um das weitere Vorgehen zu erortern.
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Mit Anwaltsschreiben vom 19.01.2010 erklarte der Klager gegeniiber der Beklagten, kein Interesse
mehr an dem Fahrzeug zu haben. Er forderte die Beklagte auf, ihm Zug um Zug gegen Riickgabe des

gelieferten (mangelhaften) Pkw ein neues Fahrzeug zu liefern.

Am 21.01.2010 riet die Beklagte dem Kléger, das Auto zwecks Begutachtung durch einen Techniker in
ihrer Werkstatt vorzufithren. Dies geschah auch am 22.01. bzw. 25.01.2010. Nachdem die Beklagte
wiederum den Grund fiir den Olverbrauch nicht finden konnte, tauschte sie den Zylinderkopf aus. Am
11.02.2010 rief sie den Klédger an und erklédrte ihm, das Fahrzeug sei repariert; der Mangel sei behoben,
es habe Probleme mit den Zylindern gegeben. Am 15.02.2010 erhielt der Kldger das Auto zurick. Tat-
sichlich war der Mangel des {iberhéhten Olverbrauchs nicht behoben. Nach 510 gefahrenen Kilome-
tern war der Olstand wiederum auf Minimum gesunken. Die Ursache des erhéhten Olverlusts liegt in

einem von Anfang an bestehenden Motorschaden.

Der Kliger behauptet, bei dem Fahrzeug seien auf jeder Fahrt nach Abschalten des Motors bis zu zehn
Minuten dicke Rauchwolken ausgetreten. Dies und den erhéhten Olverbrauch habe er der Beklagten er-
stmals am 30.10.2009 angezeigt. Bereits am 31.12.2009 habe er der Beklagten mitgeteilt, kein In-
teresse mehr an dem Fahrzeug zu haben, und Nacherfiillung in Form der Ersatzlieferung verlangt. Als
er das Fahrzeug der Beklagten auf deren Bitte am 22.01.2010 zur Begutachtung zur Verfiigung gestellt
habe, habe er ausdriicklich darauf hingewiesen, dass er eine Nachbesserung des Fahrzeugs ablehne

und Ersatzlieferung verlange.
Die Klage hatte Erfolg.

Aus den Griinden: Dem Kliger steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf Neulieferung eines mangel-
freien Pkw Alfa Romeo aus §§ 4331,4341,437 Nr.1, §4391Fall 2 BGB zu.

Das von dem Kléger bei der Beklagten mit Kaufvertrag vom 11.08.2009 gekaufte und am 26.10.2009

gelieferte Fahrzeug weist einen Sachmangel i. S. von § 43412 Nr. 2 BGB auf. Wie der Sachverstandige C

festgestellt hat, ergibt sich bei dem Wagen ein rechnerischer Olverbrauch von 1,78 Litern auf 1.000 K-
ilometer, obwohl der Betriebsanleitung des Fahrzeugs zu entnehmen ist, dass es auf 1.000 Kilometer ei-
nen Olverbrauch von lediglich 400 Gramm haben darf. Damit ist der Olverbrauch als deutlich zu hoch

anzusehen. Dies ist zwischen den Parteien auch unstreitig.
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Nach anfianglichem Bestreiten seitens der Beklagten ist nunmehr auch unstreitig geworden, dass der
Mangel an dem Fahrzeug auch nach dem Reparaturversuch durch Austausch eines Zylinderkopfs am
12.02.2010 noch vorliegt. Die Streitverkiindete hat dies nach Erlass des Beweisbeschlusses vom
09.07.2010 mit Schriftsatz vom 26.05.2011 unstreitig gestellt, die Beklagte hat sich diesen Ausfiihrun-
gen der Streitverkiindeten mit Schriftsatz vom 07.06.2011 angeschlossen. Desweiteren haben die Bek-
lagte und die Streitverkiindete hiermit unstreitig gestellt, dass die Ursache fiir den erhéhten Olver-
brauch in einem bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe des Fahrzeugs an den Kliger vorhandenen Mo-
torschaden zu suchen ist. Auch zu dieser Frage sollte zunéchst ... durch Einholung des Gutachtens Be-
weis erhoben werden. Nachdem der Sachverstindige in seinem Gutachten vom 08.12.2010 zunéchst
zur Beweisfrage Nr. 2, ob der erhéhte Olverbrauch des Fahrzeugs noch heute vorliege, Stellung genom-
men hatte, haben die Streitverkiindete und die Beklagte mit Schriftsdtzen vom 26.05.2011 und
07.06.2011 auf die Beantwortung der Beweisfrage Nr. 1 verzichtet und damit unstreitig gestellt, dass

der Mangel nicht im Nachhinein entstanden ist, sondern von Anfang an vorhanden war.

Gemafs § 439 1 Fall 2 BGB kann der Kldger wegen des Mangels des gekauften Fahrzeugs die Lieferung

eines neuen, mangelfreien Pkw verlangen. Entgegen der Auffassung der Beklagten und der Stre-
itverklindeten muss er sich nicht mit der Reparatur des gekauften Fahrzeugs durch Einbau eine neuen

Motors zufriedengeben.

Das Wahlrecht, ob die Nacherfillung im Wege der Beseitigung des Mangels oder der Neulieferung einer
mangelfreien Sache erfolgt, steht geméfs § 439 I BGB dem Kéaufer zu. Der Klager hat das ihm zuste-
hende Wahlrecht spitestens mit Anwaltsschreiben vom 19.01.2010 sowie durch Erhebung der vorlie-
genden Klage ausgetibt. Ob er bereits am 31.12.2009 die Ersatzlieferung eines Fahrzeugs verlangt hat,

was unter den Parteien streitig ist, ist daher in diesem Zusammenhang unerheblich.
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Der Klager hat sein Wahlrecht nicht dadurch verloren, dass er — wie die Beklagte behauptet — sich
durch sein Einverstidndnis mit der Reparatur im Wege des Austauschs des Zylinderkopfs fiir die Art der
Nacherfiillung durch Beseitigung des Mangels entschieden hétte. Auf die Entscheidung der unter den
Parteien streitigen Frage, ob sich der Kldger tatsdchlich mit dieser Reparatur einverstanden erklért hat,
kommt es nicht an. Denn selbst wenn dies der Fall gewesen wéare, wire der Kldger an eine dies-
beziigliche Vereinbarung mit der Beklagten bzw. an eine Einverstindniserklirung mit einer Reparatur
nicht mehr gebunden. In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob ein Kéufer iiberhaupt an eine
einmal getroffene Wahl tiber die Art der Nacherfillung gebunden ist (vgl. Reinking/Eggert, Der Au-
tokauf, 10. Aufl,, Rn. 337). Nach einer differenzierten Auffassung, die den beiderseitigen Interessen der
Kaufvertragsparteien am besten Rechnung tragt und der sich das Gericht daher anschliefst, kann der
Kéaufer seine Wahl grundsiétzlich jederzeit &ndern, grundséatzlich allerdings nur so lange, wie der
Verkiufer mit der Durchfiihrung der gewéhlten Art der Nacherfiillung noch nicht begonnen hat. Auch
an eine zwischen Kiufer und Verkiufer getroffene Vereinbarung tiber die Art der Nacherfillung ist der
Kéufer grundsitzlich gebunden (Reinking/Eggert, a. a. O., Rn. 337, 340). Etwas anderes gilt aber dann,
wenn die gewéhlte oder vereinbarte Art der Nacherfiillung misslingt. In einem solchen Fall kann der
Kéaufer wieder auf die andere Art der Nacherfiillung Gibergehen (Reinking/Eggert, a. a. O., Rn. 337, 340).
Dies ist hier der Fall. Wie durch das Gutachten des Sachverstindigen Cvom 08.12.2010 bewiesen und
sodann auch unstreitig geworden ist, liegt der Mangel des erhéhten Olverbrauchs bei dem Fahrzeug
nach wie vor vor. Der Reparaturversuch vom 12.02.2010 hat damit keinen Erfolg gehabt. Daher kann
dem Klager als Kdufer nicht mehr angesonnen werden, sich an der von der Beklagten behaupteten, ur-
spriinglich gewéahlten bzw. vereinbarten Art der Nacherfiillung durch Nachbesserung festhalten zu
lassen. Der Klager ist in seiner Wahl wieder frei und kann nunmehr die Nachlieferung eines mangel-

freien Fahrzeugs verlangen.
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Die Beklagte kann die Neulieferung eines mangelfreien Fahrzeugs nicht unter Berufung auf § 439 III
BGB verweigern, weil diese nur mit unverhiltnisméfdigen Kosten moglich sei. Die von ihr insoweit er-
hobene Einrede, fiir deren tatsdchliche Voraussetzungen sie darlegungspflichtig ist, hat keinen Erfolg.
Die Beklagte und die Streitverkiindete haben ... keinerlei substanziierte Tatsachen vorgetragen, die den
fir die Feststellung einer Unverhaltnismaéfdigkeit der Nacherfiillungskosten i. S. von § 439 111 BGB er-
forderlichen Kostenvergleich ermoéglichen kénnten. Das Vorbringen beider erschopft sich in dem
pauschalen Hinweis, die Kosten fiir die vom Klager gewiinschte Art der Nacherfiillung ldgen bei iiber
10 % (Beklagte) bzw. tiber 20 % (Streitverkiindete) der Kosten, die durch eine Beseitigung des Mangels
anfallen wiirden. Diese Angaben gentigen nicht, um den erforderlichen Kostenvergleich anstellen zu
konnen. Die Beklagte und die Streitverkiindete teilen keinerlei Einzelheiten zu den durch die jeweilige
Art der Nacherfiillung anfallenden Kosten mit, auf denen die von ihnen angegebenen Prozentzahlen
beruhen sollen. Es fehlt daher jegliche tatsdchliche Grundlage sowohl fiir die sogenannte ,,absolute Un-
verhédltnisméafdigkeitskontrolle“ als auch fiir eine ,relative Verhdltnisméafdigkeitskontrolle®. Erstere
besteht in dem Vergleich des Werts der Sache in mangelfreiem Zustand und der Bedeutung des Man-
gels mit den durch die Nacherfiillung entstehenden Kosten. Wahrend sich der Wert der Sache im man-
gelfreien Zustand noch aufgrund des zwischen den Parteien vereinbarten Kaufpreises erschliefsen
lasst, fehlt es hinsichtlich der durch die Nacherfiillung entstehenden Kosten an jeglichen konkreten An-

gaben der Beklagten.

Welche Kostenpositionen hierzu konkret vorzutragen sind, ldsst sich beispielsweise dem — von der Stre-

itverkiindete selbst zitierten — Urteil des .G Ellwangen vom 13.12.2002 (3 0 219/02, NJW 2003, 517,

518) entnehmen. So bedarf es etwa Angaben zu dem Listenpreis eines neuen Fahrzeugs der gleichen
Baureihe, zu Aufpreisen flr Extras, zu dem in Abzug zu bringenden Handlerrabatt und zum Wertver-
lust des gekauften Fahrzeugs. Insbesondere auch die letzte Angabe ist erforderlich, da bei den Kosten
der Neubeschaffung auch die Vorteile gegengerechnet werden miissen, die dem Verkaufer durch den

Rickerhalt des verkauften Fahrzeugs und dessen dann moglichen Weiterverkauf entstehen.
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Erst recht ist eine relative Verhiltnismaéaifsigkeitskontrolle aufgrund der unzureichenden Angaben der
Beklagten nicht moglich. Insoweit sind die durch die vom Kldger gewiinschte Neulieferung eines
Fahrzeugs entstehenden Kosten den Kosten gegentiberzustellen, die durch eine Nachbesserung in
Form der Reparatur entstehen wiirden. Nach den hierzu in Rechtsprechung und Literatur vertretenen,
in Einzelheiten differierenden Auffassungen stellen die Kosten einer Neulieferung nur dann einen un-
verhédltnisméafdigen Aufwand dar, wenn sie im Rahmen eines anzustellenden ,internen Vergleichs* die
Kosten der Nachbesserung um 10 % bis 30 % iibersteigen (Reinking/Eggert, a. a. O., Rn. 445, 446; LG
Ellwangen, Urt. v. 13.12.2002 — 3 0 219/02, NJW 2003, 517, 518). Zur Durchfithrung dieses internen

Vergleichs sind neben den bereits aufgefiihrten Kosten der Neulieferung auch die durch eine

Nachbesserung anfallenden Kosten mitzuteilen. Zu den durch den von der Streitverkiindeten angebote-
nen Einbau eines neuen Motors in das gekaufte Fahrzeug anfallenden Kosten tragen die Beklagte und

die Streitverkiindete nicht einmal ansatzweise irgendetwas vor.
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Abgesehen hiervon scheitert die von der Beklagten erhobene Einrede des § 439 III BGB aber auch aus
einem weiteren Grund. Bei der Beurteilung der Frage, ob die vom Kaufer gewéhlte Art der Nacherfil-

lung unverhéltnismaéfdige Kosten verursacht, ist nach § 439 Il 2 BGB neben dem Wert der Sache in

mangelfreiem Zustand und der Bedeutung des Mangels auch zu beriicksichtigen, ob auf die andere Art
der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kaufer zuriickgegriffen werden kénnte. Neben
dem Kostenvergleich spielt somit auch das Interesse des Kéaufers an der Neulieferung eines mangel-
freien Fahrzeugs eine Rolle. Besteht ein berechtigtes Interesse des Kéufers daran, dass die von ihm ver-
langte Variante der Nacherfiillung verwirklicht wird, ist dies dem Verkiufer auch dann zuzumuten,
wenn sie hohere Kosten als die andere Art der Nacherfiillung verursacht (Reinking/Eggert, a. a. O.,
Rn. 426). In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei einem erheblich iberhéht-
en Olverbrauch eines Motors um einen wesentlichen Mangel handelt. Er hat zur Folge, dass der Kliager
permanent auf den Olverbrauch des Motors achten musste. Angesichts der Tatsache, dass es sich bei
dem gekauften Auto um ein Neufahrzeug handelt, ist es als nicht hinnehmbar zu erachten, dass sich
der Klager bei einem derartigen Mangel mit einem Austausch des Motors zufriedengeben muss (eben-
so OLG Celle, Urt. v. 28.06.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353, 354). Hierbei kann zugunsten der

Beklagten unterstellt werden, dass der Einbau eines werksneuen Motors, wie ihn die Streitverkiindete
dem Klager angeboten hat, dazu fiihrt, dass das Neufahrzeug technisch keinen Wertverlust erleidet,
weil ein Fahrzeug mit einem nachtréiglich eingebauten werksneuen Motor gleichwertig ist mit einem
Fahrzeug mit dem urspriinglichen Motor, wie dies der Prozessbhevollméchtigte der Streitverkiindeten
in der Verhandlung vom 29.07.2011 miindlich vorgetragen hat. Denn selbst wenn ein Fahrzeug mit
dem ersten Motor und ein Fahrzeug mit einem nachtréiglich eingebauten neuen Motor, anders als etwa
im Falle eines Austauschmotors, technisch als gleichwertig anzusehen sind, bleibt nach Auffassung
des Gerichts dennoch ein merkantiler Minderwert, der daraus resultiert, dass im Verkehr eine Sache,
die einmal einen gravierenden Mangel aufgewiesen hat und dann repariert worden ist, in ihrer
Wertschitzung geringer bewertet wird als eine von Anfang an mangelfreie Sache. Bei einem etwaigen
spateren Weiterverkauf des Fahrzeugs konnte sich dies in dem zu erzielenden Verkaufserlos niedersch-

lagen.
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Ferner war antragsgemafs festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme des ihr vom Kléager
gemifs §439 IV BGB i. V. mit §§ 346, 348 BGB zuriickzuiibereignenden Fahrzeugs in Annahmeverzug

befindet. Der Klidger hat der Beklagten die Riickgabe des mangelhaften Pkw mit Anwaltsschreiben vom

19.01.2010 geméfs §§ 293, 295 BGB in einer den Annahmeverzug begriindenden Weise angeboten. Das

hierin liegende wértliche Angebot geniigte, weil zur Bewirkung der Riicknahme und Ubereignung eine
Handlung der Beklagten als Glaubigerin erforderlich ist. Der Verkdufer muss, da dem Kaufer durch die

Riicknahme keine weiteren Unannehmlichkeiten entstehen diirfen, geméfs § 439 11, IV BGB fiir den

Riicktransport des mangelhaften Fahrzeugs Sorge tragen und zudem an der Riickiibereignung durch

Abgabe einer entsprechenden Willenserklarung mitwirken.

Der Feststellungsantrag (Klageantrag zu 2) ist — isoliert betrachtet — zwar unvollstindig formuliert, da
aus ihm nicht hervorgeht, womit sich die Beklagte in Annahmeverzug befinden soll. Er ist jedoch, wie
jeder Klageantrag, der Auslegung zugénglich, die sich an dem objektiven, dem Empfanger verniinftiger-
weise erkennbaren Sinn orientiert. Da die Feststellung des Annahmeverzuges der Erleichterung der
spiteren Zwangsvollstreckung dienen soll (§ 756 I ZPO), besteht kein Zweifel, dass der Kldger den An-
nahmeverzug der Beklagten hinsichtlich der von ihm zu erbringenden Gegenleistung festgestellt wis-

sen wollte. ...

Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kaufer oder Verkéufer sind. In-

teressiert? Nutzen Sie das Kontaktformular auf https://autokaufrecht.info/sofortberatung/ oder rufen Sie mich un-

verbindlich an

(023 27) 8 32 59-99.
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