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Fehlschlagen der Nachbesserung — Beweislast

Es ist Sache des Kiufers zu beweisen, dass ein Nachbesserungsversuch nicht zum Erfolg gefiihrt
hat. Dieser Beweislast geniigt der Kiufer zwar grundsitzlich, indem er nachweist, dass das von
ihm geriigte Mangelsymptom weiterhin auftritt. Anders liegt es aber, wenn dem Symptom ver-
schiedene Ursachen zugrunde liegen konnen und zwischen den Nachbesserungsarbeiten und dem
Wiederauftreten des Mangelsymptoms ein liingerer Zeitraum oder eine liingere Fahrstrecke (hier:

ca. sechs Monate bzw. 11.000 km liegen).

OLG Hamm, Urteil vom 29.04.2014 -28 U 51/13

Sachverhalt: Der Kldger erwarb von dem Beklagten mit Kaufvertrag vom 24.11.2009 einen gebraucht-
en Pkw Mercedes Benz E 280 CDI zum Preis von 18.300 €. Der Vertrag enthélt sowohl einen formular-

mafdigen als auch einen handschriftlich hinzugesetzten Ausschluss der Sachméangelhaftung.

Die Parteien unterzeichneten unter dem 26.11.2009 ein Antragsformular zum Abschluss einer zwei-

jahrigen Garantie bei der G-GmbH. Der Antrag wurde nicht an die Garantiegeberin weitergeleitet.

Im Méarz 2010 stellte der Kldger Schaltschwierigkeiten bei der Nutzung des mit einem Auto-
matikgetriebe ausgestatteten Fahrzeugs fest, die sich durch Schaltrucke in den niedrigen Gingen be-
merkbar machten. Nach seiner Darstellung liefs er danach bei der Firma Fin T. eine Getriebespiilung
zum Preis von 333,20 € durchfithren und anschliefsend bei der M-GmbH & Co. in D., einer Mercedes-
Benz-Niederlassung, ein Softwareupdate auf das Getriebesteuergerit aufspielen, wodurch Kosten von
299 € anfielen.

Handelnd durch seinen Sohn, den Zeugen S, nahm der Kldger auch Kontakt zum Beklagten auf. Beide
Parteien liefsen sich sodann anwaltlich vertreten. Nachdem zunéchst iber die Behauptung des Klégers,
er habe sich telefonisch mit dem Beklagten iiber eine Riickabwicklung des Kaufvertrags geeinigt,
gestritten worden war, wurde das streitgegenstindliche Fahrzeug dem Beklagten Ende Méirz 2010 zum

Zwecke der Nachbesserung tiberlassen.

Der Beklagte liefs nach eigener Darstellung das Getriebesteuergerit im Kfz-Meisterbetrieb des Zeugen
L das Getriebesteuergerit austauschen und das Getriebe anschliefsend durch Mercedes adaptieren. Der
Klager erhielt das Fahrzeug am 15.04.2010 zuriick. Eine von ihm bei der Mercedes-Niederlassung N-
GmbH in Auftrag gegebene Uberpriifung des Fehlerspeichers am 16.04.2010 ergab, dass dort weiterhin

ein Fehler im Bereich der elektronischen Getriebesteuerung hinterlegt war.
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Mit Anwaltsschreiben vom 19.04.2010 riigte der Kliger, dass der erste Nachbesserungsversuch
fehlgeschlagen sei, und setzte dem Beklagten eine Nachfrist bis zum 30.04.2010. Das Fahrzeug wurde
erneut zum Betrieb des Zeugen L verbracht, wo ausweislich der Rechnung vom 12.05.2010 bei einem
Kilometerstand von 123.641 zwei Lamellentridger und ein Dichtring ersetzt wurden. Aufserdem soll
nachfolgend wiederum eine Getriebeadaption bei einer Mercedes-Niederlassung erfolgt sein, bevor der

Kliger das Fahrzeug (spatestens) am 07.05.2010 zuriickerhielt.

Annidhernd sechs Monate spéter, am 02.11.2010, liefs der Kldger erneut eine Fehlerdiagnose bei der N-
GmbH durchfiihren, die bei einem Kilometerstand von 134.705 wiederum einen Fehler im Bereich der
elektronischen Getriebesteuerung ergab. Daraufhin erkliarte der Kldger mit Anwaltsschreiben vom
04.11.2010 den Riicktritt vom Kaufvertrag.

Der Klager hat behauptet, das Fahrzeug weise einen Getriebemangel auf, der bei der Ubergabe bereits
angelegt gewesen sei, und den der Beklagte trotz mehrfach eingerdumter Reparaturmoglichkeiten
nicht beseitigt habe. Ende Oktober 2010 seien erneut dieselben Getriebeprobleme aufgetreten wie im
Friithjahr 2010. Die Arbeiten bei der Firma Fund bei der M-GmbH & Co., so hat der Kldger weiter be-
hauptet, seien nach telefonischer Absprache mit dem Beklagten erfolgt; dieser habe dabei die Uber-

nahme der Kosten zugesagt.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines Gutachtens des Sachverstindigen Dipl.-Ing. /
abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, die Beweisaufnahme habe nicht sicher ergeben, dass der vom Sachver-
stindigen vorgefundene Mangel am Getriebe schon bei der Ubergabe des Fahrzeugs an den Kliger
vorhanden gewesen sei. Der Sachverstindige habe eine Identitét der im Friijahr 2010 bzw. Ende Okto-
ber 2010 gertigten Mangel aus technischer Sicht nicht feststellen kénnen. Die Bestidtigung des Zeugen
S, dass das Schaltruckeln seit Mai 2010 unverdndert vorhanden gewesen sei, reiche nicht aus, weil die
Aussagen des Zeugen teilweise widerspriichlich gewesen seien. Deshalb sei auch nicht bewiesen, dass
der Beklagte zugesagt habe, die Kosten fiir die Arbeiten bei der Firma Fund der M-GmbH & Co. zu

ubernehmen.

Eine Nutzungsausfallentschidigung stehe dem Kliger nicht zu, weil der Beklagte die ihm gesetzte
kurze Frist nicht schuldhaft {iberschritten habe. Den Abschluss eines Garantievertrages konne der
Klagers schon deshalb nicht mit Erfolg verlangen, weil ein Vertragsabschluss infolge Zeitablaufs un-

moglich geworden sei.

Die Berufung des Klégers, der nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils fiir 1.600 € einen generaliiber-
holten Wandler in das streitgegenstiandliche Fahrzeug einbauen liefs, hatte nur in geringem Umfang Er-

folg.
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Aus den Griinden: II. ... Die Klage ist lediglich begriindet, soweit mit ihr der Ersatz der durch die Firma
Fund durch die erste Fehlerspeicherauslese entstandenen Kosten in Héhe von 333,20 € bzw. 14,99 €

und des Nutzungsausfallschadens in Héhe von 455 € ... begehrt wird; im Ubrigen ist sie unbegriindet.
Im Einzelnen:

1. Der Kldger kann von dem Beklagten nicht die Riickzahlung des Kaufpreises in Hohe von 18.300 €

Zug um Zug gegen Riickiibereignung des streitgegenstdndlichen Fahrzeugs verlangen.

a) Eine Einigung der Parteien tiber die Riickabwicklung des Kaufs ldsst sich nicht feststellen, sie wird

von dem Kléger in der Berufungsinstanz auch nicht mehr geltend gemacht.

Eine solche Vereinbarung lasst sich dem klidgerischen Vorbringen auch nicht schliissig entnehmen.
Selbst wenn der Beklagte in einem im Méarz 2010 mit dem Zeugen S gefithrten Telefonat zum Ausdruck
gebracht haben sollte, der Kliager moge den Wagen zuriickbringen und er zahle den Kaufpreis zurtick,
lasst sich das unstreitige spéitere Verhalten der Parteien nur dahin verstehen, dass sie an dieser etwai-
gen Absprache nicht festhalten wollten. Der Kldger hat dem Beklagten nachfolgend mehrfach Gelegen-
heit zur Nachbesserung eingerdumt und letztlich unter dem 04.11.2010 den Riicktritt vom Vertrag erk-
lart, ohne dabei auf die — bestrittene — Einigung tiber die Riickabwicklung des Vertrags zurtickzukom-

men.

b) Der Kldger kann auch nicht geméfs den §§ 346, 323, 437 Nr. 2, 434 BGB die Riickabwicklung des

Fahrzeugkaufs verlangen.

Der mit Schriftsatz vom 04.11.2010 erklarte Riicktritt hat das Vertragsverhiltnis der Parteien nicht in

ein Rickabwicklungschuldverhiltnis umgewandelt, weil es an einem Riicktrittsgrund fehlt.

aa) Der Beklagte kann sich allerdings gegeniiber dem vom Klédger geltend gemachten Gewéhrleistungs-

recht nicht auf den in den Vertrag aufgenommenen Haftungsausschluss berufen.

Der formularmaéafdige Gewéhrleistungsausschluss erweist sich schon deshalb als unwirksam, weil er ge-

gen § 309 Nr. 7a und b BGB verstdfst. Danach kann in Allgemeinen Geschéftsbedingungen die Haftung

fiir Schiaden aus einer vom Verwender pflichtwidrig und schuldhaft verursachten Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit sowie fiir sonstige Schiden, die auf grobem Verschulden des

Verwenders beruhen, nicht ausgeschlossen oder begrenzt werden.
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Auf den handschriftlichen Vertragszusatz, der gleichfalls einen umfassenden Ausschluss der Sachmén-
gelhaftung enthalt und bei dem es sich um eine Individualvereinbarung handeln kénnte, kann sich der
Beklagte geméifs den §§ 474, 475 I BGB nicht berufen, weil von einem Verbrauchsgiiterkauf auszugehen
ist. Das hat das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung mit zutreffender Begriindung fest-
gestellt, ohne dass der Beklagte dem entgegengetreten ist. Das eigene Verhalten des Beklagten in Reak-
tion auf die Mangelriigen des Kliagers — die Inauftraggabe kostspieliger Nachbesserungsarbeiten, statt
einer Berufung auf den im Vertrag vorgesehenen Haftungsausschluss — spricht deutlich dafiir, dass der
Beklagte vorprozessual selbst nicht von einem Unternehmergeschéft ausgegangen ist. Dass er die Méan-

gelarbeiten nur aus Kulanz in Auftrag gegeben haben will, ist nicht plausibel.

bb) Der Vertragsriicktritt des Kldgers war aber nicht wirksam, weil sich nicht feststellen ldsst, dass der
zur Begriindung des Riicktritts geltend gemachte Sachmangel bereits im Zeitpunkt des Gefahriiber-

gangs, das heifst bei Fahrzeugiibergabe Ende November 2009, vorgelegen hat.

Weil nicht die negative Abweichung von einer vereinbarten Beschaffenheiti. S. des § 43411 BGB im
Raum steht und sich das Fahrzeug fiir die gewohnliche Nutzung eignet (§ 434 12 Nr. 2 Fall 1 BGB),
kommt nur ein Mangel i. S. des § 43412 Nr. 2 Fall 2 BGB in Betracht. Dazu miisste die Beschaffenheit

des Fahrzeugs im Zeitpunkt der Ubergabe von der Beschaffenheit abweichen, die bei Sachen der

gleichen Art tiblich ist und die der K&ufer nach der Art der Sache erwarten kann.

(1) Der Kéufer — hier also der Klager — ist fiir das Vorliegen eines Sachmangels beweispflichtig. Das gilt
auch, wenn er die Kaufsache nach einer erfolgten Nachbesserung wieder entgegengenommen hat. In
diesem Fall muss der Kiufer das Fortbestehen des Mangels, mithin die Erfolglosigkeit des
Nachbesserungsversuchs beweisen (BGH, Urt. v. 11.02.2009 — VIII ZR 274/07, NJW 2009, 1341 Rn. 15;
Urt. v. 09.03.2011 — VIII ZR 266/09, NJW 2011, 1664 Rn. 11). Nach der letztgenannten Entscheidung

des BGH soll der Kdufer seiner Beweispflicht fiir das Fehlschlagen der Nachbesserung dabei durch den
Nachweis geniligen, dass das Mangelsymptom weiterhin auftritt. In der dortigen Konstellation lag
zwischen dem letzten Nachbesserungsversuch und dem Riicktritt ein Zeitraum von einer Woche. An-
ders verhalte es sich nur dann, wenn das erneute Auftreten des Mangelsymptoms moglicherweise auf
einer unsachgeméifien Behandlung der Kaufsache nach deren erneuter Ubernahme durch den Kiufer

beruht (BGH, Urt. v. 09.03.2011 — VIII ZR 266/09, NJW 2011, 1664 Rn. 16).

Hat sich der vom Kéufer zu beweisende Mangel innerhalb der ersten sechs Monate nach Ubergabe
gezeigt, so wird vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahriibergabe mangelhaft war (§ 476 BGB). Dass
sich der Mangel, der zur Grundlage des Riicktritts gemacht wird, innerhalb dieser Frist gezeigt hat, hat
im Streitfall der Kdufer zu beweisen (BeckOK-BGB/Faust, Stand: 2011, § 476 Rn. 4; Staudinger/Ma-
tusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2014, § 476 Rn. 15).
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Wurden wihrend der ersten sechs Monate nach Ubergabe aufgrund Méngelriigen des Kéiufers
Nachbesserungsarbeiten ausgefiithrt und treten spiter erneut Mangelsymptome auf, muss der Kaufer
die Identitat der Mangel nachweisen. Hierzu reicht allein die Feststellung der Gleichartigkeit der jew-
eils aufgetretenen Méngelerscheinungen jedenfalls dann nicht aus, wenn hierfiir verschiedene Ur-
sachen in Betracht kommen und wenn zwischen der Nachbesserung und dem Wiederauftreten des
Mangelsymptoms ein lingerer Zeitraum oder eine ldngere Fahrstrecke liegen (vgl. Reinking/Eggert,
Der Autokauf, 12. Aufl.,, Rn. 1007 f., OLG Saarbriicken, Urt. v. 25.10.2011 — 4 U 540/10, NJW-RR 2012,
285). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der vorbezeichneten Entscheidung des BGH vom
09.03.2011.

(2) Dies vorangeschickt, hat der Kldger den ihm obliegenden Beweis nicht erbracht:

Dabei hat sich der Senat allerdings nicht geméfs § 529 11 ZPO an die auf der Grundlage des Gutachtens
des Sachverstidndigen 7 getroffenen Feststellungen des Landgerichts gebunden gesehen. Der Klidger hat
mit der Berufung zu Recht geriigt, dass erstinstanzlich versdumt worden sei, durch weitere Fahrzeu-
guntersuchungen der Ursache der — sachverstiandigenseits bestatigten — Schaltrucke auf den Grund zu

gehen.

Der Senat hat deshalb den Sachverstindigen Dipl.-Ing. C mit einer ergdnzenden Untersuchung des stre-
itgegenstdndlichen Fahrzeugs beauftragt. Dieser hat allerdings nur noch eingeschriankt gutachterliche
Feststellungen treffen kénnen, weil der Kldger — ohne dies aktenkundig zu machen — nach Ergehen des
landgerichtlichen Urteils Instandsetzungsarbeiten am Getriebe seines Fahrzeugs hat ausfiihren lassen
und so dessen Zustand eigenméchtig verdndert hat. Wie der Sachverstindige C ausgefiihrt hat — und
zwischen den Parteien auch nicht im Streit ist — schaltet das Getriebe nun im Wesentlichen ordnungs-

gemafs.

Auf der Grundlage der erstinstanzlichen Beweiserhebung durch die Fahrzeugbegutachtung des
Sachverstindigen 7lisst sich dagegen lediglich feststellen, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt der damali-

gen Begutachtung im Juni 2012 einen Mangel i. S. des § 434 1 2 Nr. 2 BGB aufwies, der sich durch ein

Schaltrucken in den niedrigen Gdngen bemerkbar machte. Weil das Fahrzeug zu diesem Zeitpunkt an-
nidhernd dieselbe Laufleistung wie zur Zeit des Riicktritts am 04.11.2010 aufwies, bestehen auch keine

durchgreifenden Zweifel, dass dieser Mangelzustand schon zum damaligen Zeitpunkt vorhanden war.

Den Nachweis, dass sich dieser Mangel innerhalb der ersten sechs Monate nach Ubergabe gezeigt hat,
sodass die Vermutung des § 476 BGB greift, hat der Klager jedoch auch in zweiter Instanz nicht er-
bracht.

https://autokaufrecht.info/?p=14796 5/12



https://autokaufrecht.info/?p=4751
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW-RR%202012,%20285
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW-RR%202012,%20285
http://dejure.org/gesetze/ZPO/529.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/434.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/476.html
https://autokaufrecht.info/?p=14796

autokaufrecht.info — Fehlschlagen der Nachbesserung — Beweislast

(a) Hierzu geniigt nicht, dass die zur Zeit des Riicktritts vorhandenen Méngelsymptome mit jenen iden-
tisch gewesen sein mogen, die im Marz/April 2010 aufgetreten waren. Angesichts des betriachtlichen
Zeitablaufs seit den Arbeiten im Frithjahr 2010 — annidhernd sechs Monate — und der zwischenzeitlich
zurlickgelegten Fahrstrecke von mehr als 11.000 km l4sst die Gleichartigkeit der Symptomatik hier
nicht den Schluss auf dieselbe Mangelursache zu. Das gilt auch, weil den einleuchtenden Ausfiihrun-
gen der beiden in diesem Rechtsstreit titigen Sachverstdndigen fiir das monierte ruckhafte Schalten
des Automatikgetriebes eine Vielzahl von Ursachen in Betracht kommt. Bei einem &lteren Fahrzeug
wie dem streitgegenstindlichen ist nach der Lebenserfahrung nicht auszuschliefsen, dass nacheinan-

der verschiedene Defekte entstehen, die sich in gleicher Weise funktionsstorend zeigen.

Weitere Ankniipfungstatsachen, die den Schluss auf die Identitat des zur Zeit des Riicktritts anzuneh-
menden Getriebemangels mit dem im Frithjahr 2010 zutage getretenen Mangel rechtfertigen, sind

nicht sicher feststellbar.

(b) Das gilt zunédchst, soweit der Kliager behauptet, der Wagen habe ... nach dem zweiten
Nachbesserungsversuch des Beklagten Ende April/Anfang Mai 2010 durchweg dieselben Schalt-

probleme gezeigt wie zuvor.

Dass die Mangelsymptomatik durchgehend vorhanden gewesen sein soll, hat das Landgericht nach An-
horung des Klégers und seines Sohns als Zeugen nicht feststellen konnen. Insoweit besteht fiir den Se-

nat Bindungswirkung nach § 529 I Nr. 1 ZPO. Die Berufung zeigt keine konkreten Anhaltspunkte auf,

die Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit dieser Feststellung wecken und deshalb eine

erneute Feststellung durch den Senat gebieten.

Das Landgericht hat den Zeugen S zweimal vernommen und sorgfiltig dessen Angaben und die eige-
nen des Klidgers gewiirdigt. Die Bedenken gegen die Glaubhaftigkeit der Bekundungen des Zeugen hat
das Landgericht nachvollziehbar darauf gestiitzt, dass der Zeuge zu Einzelfragen unterschiedliche An-
gaben gemacht hat. Das Landgericht hat seine Zweifel daran, dass das ruckhafte Schalten durchgehend
unveridndert vorhanden gewesen sein soll, iberzeugend darauf gestiitzt, dass zwischen dem Riicker-
halt des Fahrzeugs und der erneuten Beanstandung des Klégers ca. sechs Monate und eine Fahrleis-
tung von 11.000 km lagen, und das, obwohl zu jener Zeit schon Anwélte mandatiert waren. Eine plausi-
ble Erklarung hierfiir hat der Klidger nie geliefert. Vielmehr hat er im Anwaltsschreiben vom
04.11.2010 selbst davon gesprochen, dass der Mangel ,nunmehr erneut” aufgetreten sei; auch in der
Klageschrift heifst es, Ende Oktober 2010 habe der Kléger ,erneut” erhebliche Probleme beim Schalten
festgestellt.
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(c) Der Klager macht weiterhin ohne Erfolg geltend, die vom Beklagten eingeschaltete Firma L habe
keine oder jedenfalls keine zielfithrenden Mingelbeseitigungsarbeiten an dem Fahrzeug ausgefiihrt, so-

dass danach der urspriingliche Mangel unverédndert fortbestanden habe.

Zwar hat der Sachverstindige Cfestgestellt, dass —im scheinbaren Gegensatz zur Rechnung der Firma
Lvom 22.04.2010 — im Fahrzeug das werkseitige Original-Steuergerit verbaut ist. Weil das Getriebe
damit nun - bis auf eine Einstellungenauigkeit — einwandfrei arbeitet, l1dsst das darauf schliefsen, das
dort nicht die Ursache der fritheren Schaltrucke zu finden ist. Auch hat der Sachverstidndige C ebenso
wenig wie der Sachverstindige 7an den ihm vorgelegten Lamellentrdgern, bei denen es sich um diejeni-
gen handeln soll, die beim zweiten Nachbesserungsversuch durch die Firma L ausgebaut worden sein

sollen, Schiden feststellen konnen, die auf die Ursachlichkeit fir die Schaltrucke hinweisen.

Gleichwohl bleiben Zweifel daran, dass der Getriebemangel, der sich im Frithjahr 2010 gezeigt hatte,

nach den von dem Beklagten veranlassten Nachbesserungsarbeiten nicht behoben war.

Der Zeuge L hat anschaulich und glaubhaft geschildert, dass er bei dem zweiten Werkstattaufenthalt
des Fahrzeugs als Ursache fiir die Schaltprobleme einen herausgesprengten Sicherungsring in einem
der zum Getriebe gehtérenden Lamellentriger ausgemacht habe und zur Mangelbeseitigung die ge-
samte Bauteileinheit nebst Lamellen habe austauschen missen, weil dies aufgrund zwischenzeitlicher
technischer Anderungen der Ersatzbauteile notwendig gewesen sei. Dabei habe er das beim ersten
Werkstattaufenthalt ausgetauschte Steuergerit wieder riickgebaut, weil es — entgegen seiner ersten An-
nahme — nicht die Ursache der Schaltprobleme gewesen sei. Dies erklart, warum der Sachverstindige C
bei seiner Fahrzeuguntersuchung ein Steuergerit im Fahrzeug vorfand, welches vom Produktionsda-

tum zum Herstellungszeitpunkt des Fahrzeugs passt.

Der Sachverstindige Chat diese Schilderung des Zeugen aus technischer Sicht auch fir méglich gehal-
ten, weil er bei der Besichtigung der ihm vorgelegten ausgebauten Bauteile sein Augenmerk nicht auf

den Sprengring gelegt hat.

Einer erginzenden Begutachtung durch den Sachverstindigen zur Absicherung der Richtigkeit der An-
nahme des Zeugen I bedarf es nicht. Selbst wenn sich erweisen sollte, dass aus sachverstindiger Sicht
der Zustand des Sicherungsrings bzw. der ihn umgebenden Nut nicht darauf schliefsen l4sst, dass dort
die Ursache der Schaltrucke lag, kann nicht ausgeschlossen werden, dass der im Frithjahr 2010 zutage
getretene Getriebemangel nach den vom Beklagten veranlassten Arbeiten beseitigt und im Oktober

2010 ein neuer Getriebemangel aufgetreten war.
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Wie der Sachverstindige C ausgefiihrt hat, kann auch die Adaption eines Getriebes — die hier jeweils
nach den Arbeiten der Firma L durch eine Mercedes-Niederlassung durchgefiihrt wurde — dazu fithren,
dass Schaltrucke beseitigt werden. Bleibt davon die eigentliche Problemursache unberiihrt, liegt es na-
he, dass diese sich nach der Adaption alsbald — nicht erst nach ca. sechs Monaten und einer Laufleis-

tung von 11.000 km - wieder zeigt.

Weil diese Moglichkeit hier nicht ausgeschlossen werden kann, geht das zulasten des beweispflichtigen
Klagers. Weitere Beweiserhebungen sind nicht veranlasst. Insbesondere ist auch eine Untersuchung
des spéter ... ausgebauten und nicht mehr vorhandenen Wandlers, welcher nach den Erkliarungen des

Sachverstindigen ebenfalls als Ursache der Schaltrucke infrage kommt, nicht mehr méglich.

2. a) Auch wenn der Kldger dementsprechend mit seinem Riickabwicklungsverlangen keinen Erfolg
hat, so kann er von dem Beklagten doch Ersatz der Kosten der Firma Fin Hohe von 333,20 € verlangen.
Der Anspruch ergibt sich aus einer zwischen dem Kléiger, vertreten durch seinen Sohn, und dem Bek-

lagten zustande gekommenen Vereinbarung iiber die Ubernahme jener Kosten durch den Beklagten.

Der Senat hat hierzu — mangels einer in diesem Punkt tiberzeugenden Beweiswiirdigung des
Landgerichts — den Beklagten personlich angehort und den Zeugen Svernommen. Danach steht fest,

dass der Beklagte versprochen hat, die durch die Getriebespiilung entstehenden Kosten zu erstatten.

Der Beklagte selbst hat — in Abweichung von seinem schriftsitzlichen Vortrag — eingerdumt, dass er vor
Ausfiihrung jener Arbeiten mit dem Sohn des Klédgers telefonierte und von dem Vorhaben, bei der Fir-
ma F Arbeiten zur Beseitigung der Schaltprobleme ausfiihren zu lassen, Kenntnis hatte. Soweit er be-
stritten hat, die Ubernahme der Kosten zugesagt zu haben, folgt der Senat ihm nicht. Vielmehr er-
scheint insoweit die Aussage des Zeugen S glaubhaft, der bestétigt hat, dass mit dem Beklagten abge-
sprochen war, die Rechnung der Firma Faufihn ausstellen zu lassen, und der Beklagte eine Kosteners-
tattung versprochen hat. Der Zeuge hat sich ersichtlich um eine korrekte Wiedergabe seiner Erin-
nerung bemiiht und dabei auch Wissensliicken eingerdumt. So hat er bekundet, nicht mehr sicher zu
wissen, ob auch die nachfolgenden Arbeiten bei der M-GmbH & Co. in gleicher Weise mit dem Bek-
lagten abgesprochen waren. Selbst nach Vorlage der Rechnung der M-GmbH & Co., die ebenso wie jene
der Firma F auf den Beklagten ausgestellt war, hat er sich nicht erinnern kénnen, dass dem eine Ab-

sprache mit dem Beklagten zugrunde lag.
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Soweit er dagegen bestitigt hat, dass die Getriebespllung vereinbarungsgemafs auf Kosten des Bek-
lagten erfolgen sollte, erscheint das plausibel. Zum einen verfligte der Beklagte nicht iiber eine eigene
Werkstatt, sodass er etwaig erforderliche Mingelarbeiten ohnehin {iber einen Drittbetrieb ausfiihren
lassen musste; zum anderen standen nur verhéltnisméfsig geringe Kosten im Raum. Dass der Beklagte,
der sich im Senatstermin als vielbeschéftigter Gewerbebetreibender dargestellt hat, Arbeiten dieses
(geringen) Umfangs auf seine Kosten ausfiihren lisst, ohne sich selbst zuvor ein Bild von dem geriigten

Mangel zu machen, erscheint nicht lebensfern.
b) Der Kldger kann nicht Erstattung der Kosten der M-GmbH & Co. in Héhe von 299 € verlangen.

aa) Soweit es um die behauptete Kosteniibernahmevereinbarung geht, verbleiben Zweifel, ob diese sich
auch auf diese Kosten erstreckte. Der Zeuge S, der die mafsgeblichen Gespriche fiir den Klager mit dem
Beklagten fiihrte, hat sich, wie ausgefiihrt, nicht sicher daran erinnern kénnen. Auch wenn die eigene
Aussage des Beklagten, der eingerdumt hat, auch von jenen Arbeiten vorab informiert worden zu sein,
sowie die Tatsache, dass auch diese Fremdrechnung auf den Beklagten ausgestellt wurde, fiir eine ent-
sprechende Vereinbarung spricht, kann der dem Kliger obliegende Beweis nicht als gefiihrt angesehen

werden.

bb) Der Ersatzanspruch folgt auch nicht aus den §§ 2801, 437 Nr. 3, 434 BGB.

Im Zeitpunkt des Anfalls der Kosten fehlte es an einer von dem Beklagten geméfs § 276 BGB zu vertre-
tenden Pflichtverletzung. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der Beklagte den im Marz 2010 zu-
tage getretenen Mangel am Getriebe bereits zuvor héitte erkennen kénnen und miissen und deshalb die

Auslieferung eines mangelhaften Fahrzeugs verschuldet war.

Die anderen Konstellationen, in denen von einer vom Verk&ufer zu vertretenden Pflichtverletzung
auszugehen ist, hat das Landgericht zutreffend fiir den Zeitpunkt der in Rede stehenden Vermdégensin-

vestitionen verneint.

cc) (Etwaig) voreilig einem Dritten in Auftrag gegebene Arbeiten zur Mingelbeseitigung sind auch nicht
gemafs den §§ 284, 437 Nr. 3, 434 BGB erstattungsfahig.

dd) Der Anspruch ergibt sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen unter-

lassenen Abschlusses einer Garantieversicherung (§§ 2801, 281, 433 BGB).
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(1) Abgesehen davon, dass der Kléager selbst nicht dargelegt hat, dass er im Falle eines Garantieabsch-
lusses von der Garantiegeberin Ersatz der in Rede stehenden Kosten der M-GmbH & Co. hitte verlan-
gen konnen, ldsst sich nicht feststellen, dass der Beklagte verpflichtet war, fiir den Abschluss einer

solchen Garantie bei der G-GmbH Sorge zu tragen.

Dem schriftlichen Kaufvertrag lasst sich eine solche Verpflichtung des Beklagten nicht entnehmen.

Dort finden sich keine entsprechenden Hinweise.

Der Klager hat in seiner persoénlichen Anhérung vor dem Senat keine belastbaren Angaben dazu
machen koénnen, dass der Beklagte versprochen hat, fiir den Abschluss einer zweijihrigen Garantie fir
das streitgegenstindliche Fahrzeug zu sorgen. Der Zeuge S hat bekundet, dass der Wagen eine zwei-
jahrige Garantie bekommen sollte. Seine Annahme, dass der Beklagte sich darum kiimmern wirde,
stlitzte er darauf, dass nach seiner Erinnerung der Kléger nur eine Durchschrift der Garantieunterla-
gen erhielt, wihrend das Original beim Beklagten verblieben sei. Der Beklagte hat demgegeniiber erk-
lart, er habe dem Kunden — also dem Klédger oder seinem Sohn — erklirt, sie miissten den Antrag selbst
zur Garantiegeberin schicken. Bei einem Verkauf an einen Privatmann sei es bei ihm allerdings tiblich,

dass er sich selbst darum kiimmere.

Auch wenn der vollstdndig ausgefillte und beidseits unterschriebene Garantieantrag und die vom Bek-
lagten geschilderten iblichen Gepflogenheiten beim Verbrauchsgiiterkauf fiir die Richtigkeit der
klagerischen Darstellung sprechen, gentigt das nicht fiir eine sichere Uberzeugungsbildung des Senats.
Ein Missverstidndnis der Parteien hinsichtlich der Frage, wer fiir die Einreichung des Garantieantrags

bei der Garantiegeberin Sorge zu tragen hatte, ist nicht auszuschliefsen.

(2) Ein Weiteres kommt hinzu: Es fehlt an der fiir einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung
notwendigen Nacherfillungsaufforderung mit Fristsetzung. Der Klidger, dem nach eigenen Bekunden
bereits wenige Wochen nach dem Kauf bekannt war, dass bei der Garantieversicherung kein Antrag ein-
gereicht worden war, hitte den Beklagten hierzu unter Frist auffordern miissen, was er nicht getan hat.
Eine solche Aufforderung war auch nicht entbehrlich, insbesondere nicht wegen ernsthafter und
endgiltiger Leistungsverweigerung des Beklagten. Das gilt auch dann, wenn man dem Zeugen S glaubt,
dass der Beklagte — angesprochen auf die fehlende Garantie — gesagt haben soll, der Zeuge mdge sich

nicht einmischen.

c) Der Kldger kann Zahlung einer Nutzungsausfallentschidigung in Héhe von 455 € fiir die Zeit vom
30.04. bis 07.05.2010 verlangen. Der Anspruch folgt aus den §§ 2801, 437 Nr. 3, 434 BGB.
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Jedenfalls nach den glaubhaften Bekundungen des Zeugen Sist davon auszugehen, dass das Getriebe
des Fahrzeugs im Mirz 2010 einen Mangel i. S. des § 43412 Nr. 2 BGB aufwies, welcher — unter Zugrun-
delegung der Vermutung des § 476 BGB — bereits bei Ubergabe vorhanden war. Nachdem der Beklagte

das Fahrzeug einmal zur Nachbesserung erhalten hatte, aber die ersten Arbeiten der Firma Fausweis-
lich des Fehlerausleseprotokolls der N-GmbH vom 16.04.2010 keinen Erfolg gezeigt hatten, hatte er
nunmehr die in der Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs begriindete Vertragspflichtverletzung zu vertreten.
Der Beklagte hat nichts zu seiner Entlastung von dem gema{s § 280 I 2 BGB vermuteten Verschulden

vorgetragen.

Der voriibergehende Verlust der Gebrauchsmoglichkeit eines Kfz stellt einen Vermégensschaden dar,
wenn der Geschéidigte fir die Zeit des Nutzungsausfalls auf die Anmietung eines Ersatzwagens
verzichtet (OLG Saarbriicken, Urt. v. 25.10.2011 — 4 U 540/10, s. auch Reinking/Eggert, a. a. O.,
Rn. 3734 ff.).

Soweit der Beklagte bestreitet, dass der Kldger das Fahrzeug nach Durchfithrung der zweiten
Nachbesserungsarbeiten durch die Firma L erst am 07.05.2010 zuriickerhalten hat, ist dies als unerhe-

blich zuriickzuweisen, weil es an konkretem Gegenvortrag zu einer fritheren Riickgabe fehlt.

Gegen den Nutzungswillen des Klidgers in der Zeit vom 30.04. bis zum 07.05.2010 erhebt der Beklagte
dagegen keine stichhaltigen Einwédnde, ebenso wenig wie gegen den lediglich pauschal als
unangemessen zurliickgewiesenen Ansatz von 65 €/Tag. Der Einwand des Mitverschuldens wegen un-
terlassener Anmietung eines Ersatzwagens ist gleichfalls als unsubstanziiert zuriickzuweisen, weil der
Beklagte nicht dargelegt hat, dass und in welchem Umfang die Miete eines Ersatzfahrzeugs giinstiger

gewesen ware.

d) Der Klage ist auch begriindet, soweit der Kldger Ersatz der Kosten der am 16.04.2010 durch die N-
GmbH durchgefiihrten Fehlerspeicherauslese in Héhe von 14,99 € begehrt.

Der Anspruch folgt aus den §§ 2801, 437 Nr. 3, 434 BGB; zur Begriindung wird auf obige Ausfiihrungen
zu c) Bezug genommen. Die Inauftraggabe der Fehlerspeicherauslese war eine erforderliche Maf3-

nahme zur Mangelfeststellung.
e) Nicht begriindet ist indessen der Anspruch auf Ersatz der Kosten der Fehlerauslese vom 02.11.2010.

Insoweit fehlt es an den Voraussetzungen eines Anspruchs aus den §§ 2801, 437 Nr. 3, 434 BGB, weil

nicht feststellbar ist, dass diese Kosten in Zusammenhang mit der Entdeckung eines bei Ubergabe an-

gelegten Mangels stehen. Das ergibt sich aus den Ausfithrungen zum Riickabwicklungsverlangen ...
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4. Die Klage ist ... unbegrindet, soweit der Kldger mit ihr einen Anspruch auf Abschluss einer Garantie
mit der G-GmbH geltend macht.

Abgesehen davon, dass sich — wie bereits ausgefiithrt — nicht mit der notwendigen Sicherheit feststellen
lasst, dass der Beklagte eine entsprechende Pflicht ibernommen hat, hat das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt, dass es dem Beklagten durch Zeitablauf unmaoglich geworden ist, eine etwaig tiber-
nommene Pflicht, fiir den Abschluss einer zweijdhrigen Garantie ab Wiederzulassung (26.11.2009)

Sorge zu tragen, zu erfiillen.
5. Mit seinen Hilfsbegehren dringt der Kldger auch nicht durch.

Dabei erachtet der Senat die Feststellungsantrige bereits als unzuléssig, weil es an einem Feststellungs-
interesse i. S. des § 256 ZPO fehlt ... Dass die Antrige im Ubrigen auch in der Sache keinen Erfolg hit-

ten, ergibt sich aus den vorstehenden Ausfithrungen ...
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