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Unmoglichkeit der Ersatzlieferung eines Neuwagens

Eine Ersatzlieferung ist bei einem mangelhaften Neuwagen (Alfa Romeo 159 2.4 JTDM 20V, 154 k-
W) zumindest dann unméglich, wenn entsprechende Fahrzeuge nicht mehr hergestellt werden
und fabrikneu im Handel auch nicht mehr erhiltlich sind. Ein Fahrzeug mit einer deutlich gerin-

geren Motorisierung (125 kW) kommt als Ersatz nicht in Betracht.

OLG Niirnberg, Urteil vom 15.12.2011 -13U 1161/11

Sachverhalt: Die Parteien streiten um Gewdihrleistungsanspriiche aus einem am 10.03.2008

geschlossenen Pkw-Kaufvertrag.

Das LG Nirnberg-Fiirth hat die Beklagte mit Endurteil vom 05.05.2008 im Wesentlichen verurteilt,
dem Klager einen (ndher bezeichneten) mangelfreien Pkw der Marke Alfa Romeo 159 2.4 JTDM 20V
(154 kW) des Modelljahres 2008 zu liefern, und zwar Zug um Zug gegen Ubergabe eines bestimmten
Pkw der Marke Alfa Romeo.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten. Sie meint ein Gewéhrleistungsanspruch
des Kldgers scheitere schon daran, dass er ihr das Fahrzeug nicht zur Untersuchung vorgestellt habe.
Auch sei das Landgericht aufgrund lebensfremder Erwdgungen davon ausgegangen, dass der fest-
gestellte Mangel (Metallteile im Kraftstoffsystem) nicht auf eine Falschbetankung zuriickzufiihren sei,

obwohl der Sachverstidndige dies als hdufigste Ursache fiir derartige Schiden genannt hat.

Dariiber verweist die Beklagte darauf, dass die vom Kliger verlangte Beschaffung eines Neufahrzeugs

des Modelljahres 2008 unmaglich sei.

Im Laufe des Berufungsverfahrens ist unstreitig geworden, dass der Fahrzeughersteller die Produktion
der kompletten Modellreihe 159 im Oktober 2011 eingestellt hat. Bereits seit November 2010 wurde
diese Baureihe nicht mehr mit einem 2,4-Liter-Dieselmotor mit einer Leistung von 154 kW produziert,
sondern nur noch mit Dieselmotoren mit zwei Litern Hubraum und Leistungen von 100 kW sowie
125 kW ausgestattet. Diese neuen Motoren weisen statt flinf nur noch vier Zylinder auf, haben ein gerin-
geres Drehmoment (350 Nm bzw. 360 Nm statt 400 Nm), ermdglichen eine geringere Beschleunigung
von 0 auf 100 km/h (statt 8,2 Sek. jetzt 8,8 Sek. bzw. 9,9 Sek.) und nicht mehr die Erreichung einer
Hochstgeschwindigkeit von 230 km/h, sondern nur noch von 202 km/h bzw. 218 km/h. Hingegen ist
der Schadstoffausstofs von 179 g/km auf 134 g/km bzw. 142 g/km gesunken.
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Das Rechtsmittel hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden: I1. ... [D]ie Nachlieferung eines gleichen oder zumindest gleichartigen und gleichw-
ertigen Ersatzfahrzeugs ist nach den im Berufungsverfahren unstreitigen tatsdchlichen Umstidnden un-
moglich, sodass der Gewédhrleistungsanspruch des Kldgers auf die andere Art des Nacherfiillungsan-
spruchs nach § 439 I BGB, die Beseitigung des Mangels, beschrankt ist (vgl. Palandt/ Weidenkaff, BGB,
71. Aufl,, § 439 Rn. 20). Die weitergehende Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

1. Die durch die Beklagte erhobene Riige der drtlichen Unzustindigkeit des Erstgerichts ist im Beru-
fungsverfahren ausgeschlossen (§ 513 II ZPO).

2. Aufgrund des Ergebnisses der erstinstanzlich durchgefiihrten Beweisaufnahme steht unter Beach-
tung der Beweislastumkehr nach § 476 BGB fest, dass der streitgegenstindliche Pkw bereits im Zeit-
punkt des Gefahriibergangs mangelbehaftet war, sodass der Kliger gemaéfs §§ 437 Nr. 1, 439 1 BGB

Nacherfiillung verlangen kann.

a) Ursache der Mangelerscheinung (Ruckeln und Ausgehen des Motors) sind nach den Feststellungen
des Sachverstindigen Sin seinem erstinstanzlich schriftlich erstatteten Gutachten vom 27.12.2010 Me-
tallspane im Kraftstoffsystem. Solche Teile hat der Sachverstindige — nachdem die Mangelerscheinun-
gen auch bei einer von ihm durchgefiihrten Probefahrt aufgetreten waren — im Kraftstofffilter vorgefun-

den. Diese Feststellungen des Sachverstindigen greift die Beklagte zu Recht nicht an.

b) Dieser Mangel ist innerhalb von sechs Monaten ab Gefahriibergang aufgetreten, denn die Ubergabe
erfolgte im September 2008. Am 26.02.2009, fiinf Monate nach der Zulassung des Fahrzeugs am
29.09.2008, wurde dieses unstreitig erstmals wegen der bereits damals aufgetretenen Mangelerschein-

ungen in eine Werkstatt verbracht.

c) Deshalb findet — da ein Verbrauchsgiiterkauf geméfs § 474 I BGB vorliegt — § 476 BGB Anwendung,
wonach vermutet wird, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat, nachdem diese Ver-

mutung mit der Art der Sache oder des Mangels nicht unvereinbar ist.

Unerheblich ist, dass fiir die Entstehung des Mangels zwei Ursachen denkbar sind, nimlich ein Produk-
tionsfehler vor oder eine Falschbetankung nach Gefahriibergang, denn wann genau und warum der
Mangel, der sich innerhalb von sechs Monaten gezeigt hat, tatsdchlich entstanden ist, spielt fiir die Ver-
mutung des § 476 BGB keine Rolle.
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Gerade den mit der Feststellung des Zeitpunkts einer Mangelentstehung verbundenen Schwierigkeiten
will die Vermutung des § 476 BGB zugunsten des Verbrauchers begegnen. Sie findet daher in den
Fillen Anwendung, in denen sich ein Mangel innerhalb von sechs Monaten ab Gefahriibergang zeigt,
sich der Zeitpunkt und die Ursache seiner Entstehung jedoch nicht zuverléssig feststellen lassen (BGH,
Urt. v. 18.07.2007 — VIII ZR 259/06, MDR 2007, 1295; Urt. v. 11.07.2007 — VIII ZR 110/06, NJW 2007,
2619). Die - frither ergangene — Entscheidung des BGH vom 02.06.2004 (VIII ZR 329/03, BGHZ 159,
215) steht dem nicht entgegen, zumal in diesem Fall feststand, dass der Motor, der innerhalb des Sech-

s-Monats-Zeitraums zu Schaden kam, bei Gefahriibergang nicht mangelhaft gewesen war.

Die Beklagte hitte deshalb die gegen sie streitende Vermutung widerlegen miissen, wozu sie jedoch
nicht einmal angesetzt hat. Weitere Untersuchungen durch den Sachverstindigen, die einen Produk-
tionsfehler moglicherweise ausschliefsen und eine Falschbetankung als Ursache belegen hétten kon-

nen, hat die Beklagte nicht beantragt.

Im Ubrigen ist das Landgericht durchaus auf tragfihiger Grundlage zu der Uberzeugung gelangt, dass

das Fahrzeug nicht falsch betankt wurde.

3. Damit stand dem Klager als Gewéhrleistungsanspruch geméifs §§ 437 Nr. 1, 439 I BGB nach seiner

Wahl der Nacherfillungsanspruch auf Beseitigung des Mangels oder auf Lieferung einer mangelfreien

Sache zu.

Diese Anspriiche hingen entgegen der Auffassung der Beklagten auch nicht davon ab, dass der Kaufer
dem Verkédufer Gelegenheit zur Untersuchung der Kaufsache auf die Mangelhaftigkeit hin gibt. Die von
der Beklagten fiir ihre Auffassung herangezogene Entscheidung des BGH vom 10.03.2010 (VIII ZR
310/08, NJW 2010, 1448) befasst sich mit einem Fall des Riicktritts, der voraussetzt, dass der

Verkiufer Gelegenheit zur Nacherfiillung erhalten hat.

Aufserdem hat die Beklagte von der Kligerin auch gar nicht erbeten, das Fahrzeug besichtigen und un-
tersuchen zu diirfen, sondern mit Schreiben ihrer anwaltlichen Bevollméchtigten vom 25.10.2009 ver-
langt, dass das Fahrzeug zum Zwecke der Nachbesserung zu ihr verbracht werde, weil die vom Klager
verlangte Ersatzlieferung — die zu diesem Zeitpunkt noch méglich gewesen wire — unverhaltnisméafsig

sei.

4. Die Nachlieferung einer mangelfreien Sache war jedoch zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung des Berufungsgerichts unmaéglich, sodass ein Anspruch des Klagers auf diese Leistung
geméfs § 275 1 BGB nicht (mehr) besteht. Sie konnte dem Kliager deshalb auch nicht zugesprochen wer-

den.
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a) Unstreitig wird ein Fahrzeug, wie es der Klager nach der getroffenen Konfiguration bei der Beklagten
bestellt und wie diese es nach dem Kundenwunsch vom Hersteller bezogen hat, seit November 2010
nicht mehr hergestellt. Die zunédchst noch weiter produzierte Modellreihe Alfa Romeo 159 wurde ab
dieser Zeit nur noch mit Dieselmotoren mit zwei Litern Hubrauaum und einer Leistung von 100 kW
bzw. 125 kW ausgestattet. Die Produktion des Fahrzeugs mit einem 2,4-Liter-Motor und einer Leistung
von 154 kW wurde eingestellt. Seit Oktober 2011 ist die Produktion der Modellreihe 159 insgesamt

eingestellt.

b) Damit wurde es fiir die Beklagte unmaoglich, eine gleichartige und gleichwertige mangelfreie Sache
nachzuliefern. Darauf ob am Markt bei anderen Handlern noch Neufahrzeuge der Modellreihe 159 mit
der zwischen November 2010 und Oktober 2011 gebauten Motorisierung beschafft werden kénnen,

kommt es nicht an.

aa) Der Senat neigt dazu anzunehmen, dass in Fillen des Kaufs eines Neuwagens, der nach der Bestel-
lung beim Verkaufer vom Hersteller in der vom Kunden gewiinschten Ausstattung erst gebaut wird,
nach der Vorstellung der Vertragsparteien der Lieferungs- (und damit auch ein eventueller Nachliefer-
ungs-) Anspruch auf ein vom Hersteller fiir den Kdufer so gefertigtes Fahrzeug gerichtet und ent-
sprechend beschrénkt ist, sodass eine Nachlieferung unmaoglich wird, wenn der Hersteller die Produk-

tion einstellt.

Ein K&ufer, der ein fabrikneues Fahrzeug mit Herstellergarantie gekauft hat, hat regelméfsig nicht die
Vorstellung, der Verkaufer konne seiner Erfillungsverpflichtung dadurch nachkommen, dass er ein
Fahrzeug mit der bestellten Ausstattung nicht — wie vereinbart — vom Hersteller bezieht, sondern tiber
das Internet irgendwie aufspiirt. Entsprechend hat ein Verkdufer die Vorstellung, eine Nachlieferung er-
forderlichenfalls durch eine Neubestellung beim Hersteller, nicht aber durch die Suche eines bereits
hergestellten Fahrzeugs in moglicherweise vergleichbarer Ausstattung bei irgendeinem anderen eu-

ropéischen Handler erfiillen zu kénnen und auch zu miissen.

bb) Dies kann fiir die Entscheidung aber dahinstehen, denn ein vergleichbares Neufahrzeug mit Her-
stellergarantie ist schon deswegen nicht mehr auf dem Markt erhéiltlich, weil es bereits seit mehr als

einem Jahr nicht mehr hergestellt wird.

Ein Fahrzeug mit der im letzten Jahr noch gebauten geringeren Motorisierung ist dem vom Kliger

gekauften nicht gleichartig und gleichwertig.
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Ein Pkw wird im Wesentlichen durch Marke, Baureihe, Typ, Karosserie und Motor charakterisiert.
Neben dem dufderen Erscheinungsbild des Fahrzeugs kommt gerade seiner Motorisierung besonderes
Gewicht zu. Der Motor ist gewissermafsen das Herz des Fahrzeugs, prigt sein Leistungsvermégen und
seine Wertschitzung. Ein Fahrzeug mit einer deutlich geringeren Motorisierung ist daher einem anson-
sten baugleichen Fahrzeug mit erheblich stirkerer Motorisierung objektiv nicht vergleichbar. Der

Kaufer miisste — und wiirde — ein solches Fahrzeug deshalb auch nicht als Erfiilllung annehmen.

Auf den Umstand, dass der Kdufer sich spéiter — im Interesse, einen Neuwagen zu erhalten — auch mit
einem in seiner Motorisierung nicht vergleichbaren Fahrzeug zufriedengeben wiirde, kommt es nicht

an, weil ihm insoweit kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht zusteht ...

5. Dem Hilfsantrag des Kldgers auf Nachbesserung des streitgegenstdndlichen Mangels war

stattzugeben.
a) Die Stellung des Hilfsantrags war auch im Berufungsverfahren noch zuléssig.

Es kann dahinstehen, ob der Hilfsantrag iberhaupt eine Klagednderung i. S. von § 263 ZPO darstellt

oder nicht vielmehr- dem § 264 Nr. 3 ZPO unterfillt, denn auch eine Klagednderung wire zuldssig, weil

sie sachdienlich ist (§ 533 Nr. 1 ZPO) und auf Tatsachen gestiitzt werden kann, die das Berufungs-

gericht seiner Entscheidung liber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hat (§ 533
Nr. 2 ZPO).

Das Landgericht hat aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme den Mangel festgestellt (vgl. oben
unter 2.). Der Sachverstindige hat in seinem erstinstanzlich schriftlich erstatteten Gutachten auch die
zur Mangelbeseitigung erforderlichen Mafsnahmen, ndmlich Austausch samtlicher Komponenten des
Kraftstoffsystems (Pumpe, Injektoren, Leitungen, Tank), beschrieben ... Damit geniigen die erstinstan-

zlich getroffenen Feststellungen, um positiv iiber den Hilfsantrag entscheiden zu kénnen.

b) Auf den Hilfsantrag hin war die Beklagte daher zur fachgerechten Beseitigung des Mangels des
verkauften Fahrzeugs, der darin besteht, dass sich Metallteile im Kraftstoffsystem befinden, zu
verurteilen. Die Art der fachgerechten Beseitigung ergibt sich aus dem Gutachten des Sachverstindi-
genvom 27.12.2010 ...
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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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