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Einrede der Unverhaltnismafdigkeit der vom Kaufer gewahlten Art
der Nacherfiillung - § 439 IV BGB

1. Der Verkidufer muss die Einrede, dass die vom Kaufer gewihlte Art der Nacherfiillung nur mit
unverhiltnisméafdigen Kosten moglich sei (§ 439 IV BGB n.F. = § 439 III BGB a.F.), erheben,
solange ein Nacherfiillungsanspruch besteht, also inshesondere bevor der Kiufer den Riick-
tritt vom Kaufvertrag erklirt (im Anschluss an OLG Celle, Urt. v. 28.06.2006 — 7 U 235/05, NJW-
RR 2007, 353, 354; OLG Hamm, Urt. v. 21.07.2016 — 28 U 175/15, NJW-RR 2017, 47 Rn. 50 ff.).

Eine nach der Erklirung des Riicktritts erhobene Einrede ist unbeachtlich. Denn ein wirk-

samer Riicktritt wandelt den Kaufvertrag in ein Riickabwicklungsschuldverhiltnis um und
fithrt dazu, dass der Nacherfiillungsanspruch des Kiufers und das Nacherfiillungsrecht des
Verkiaufers erloschen. Es wiire indes systemwidrig, wenn der Verkiufer dem Kaufer den bere-
its entstandenen Anspruch auf Riickabwicklung des Kaufvertrags dadurch aus der Hand schla-
gen kénnte, dass er — nachtriiglich — eine Einrede gegen den nicht mehr bestehenden Nacher-

filllungsanspruch erhebt.

2. Die in der Lieferung einer mangelhaften Sache liegende Pflichtverletzung des Verkiufers ist in
der Regel dann nicht mehr unerheblich i. S. des § 323 V 2 BGB, wenn der Kiufer mindestens
Kosten in Héhe von fiinf Prozent des vereinbarten Kaufpreises aufwenden miisste, um den

Mangel zu beseitigen.

OLG Miinchen, Urteil vom 08.03.2019 — 20 U 3637/18 Bau

Sachverhalt: Die Beklagte bot der Kldgerin unter dem 13.12.2016 die Lieferung eines Bausatzes fir
eine Fertiggarage zum Preis von 25.687,06 € an. Die Kldgerin nahm dieses Angebot an, wobei sie eine
zusitzliche Kosten auslosende ,Montagevermittlung“ wiinschte. In der Folge erhielt die Kldgerin von
der Beklagten eine Auftragsbestitigung. Nachdem es zwischen den Parteien zu Unstimmigkeiten we-
gen des Inhalts dieser Bestitigung gekommen war, zog die Kligerin mit E-Mail vom 13.01.2017 ,,den

erteilten Auftrag ... zuriick®.
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Nach weiteren Gesprichen, insbesondere iber das Erfordernis der Erstellung einer Bodenplatte, die
Notwendigkeit einer Aufkantung und tber die deshalb nétige Anpassung der einzelnen Elemente,
sowie nach Erstellung entsprechender Pline durch die Beklagte Gibersandte die Beklagte der Klagerin
am 06.07.2017 eine ,Auftragsbestidtigung”. Darin nahm sie Bezug ,,auf den mit uns am 05.01.2017
verbindlich geschlossenen Vertrag® und bat um Freigabe des nunmehr tibermittelten Auftrags, die die
Klagerin am 09.07.2017 auch erklarte. Die aktuelle Vereinbarung enthielt im Vergleich zu dem
vorhergehenden Auftrag zusétzlich Farbwahlen sowie einen Mehrpreis fiir eine Ziegeleindeckung und

belief sich auf einen Wert von 26.988,86 €.

Die Klagerin hat nach den Planen der Beklagten eine Bodenplatte samt Aufkantung auf zwei Seiten er-

stellt und das Entgelt fir die Lieferung des Bausatzes vollstindig bezahlt.

Die Beklagte hatte mit E-Mail vom 04.08.2017 zunéchst eine Lieferung des Bausatzes bis 29.09.2017
angekiindigt und sodann mit E-Mail vom 26.09.2017 einen Liefertermin in der 43. Kalenderwoche
(23.10. bis 27.10.) 2017 bestitigt. Am 29.09.2017 kiindigte die Beklagte an, die Garagenelemente wiir-
den am 17.10. und dieDachziegel am 23.10.2017 geliefert. Tatsachlich erfolgte die Lieferung der unstre-
itig jeweils 2,6 m hohen Garagenelemente am 19.10., die Lieferung der Dachkonstruktion mit Tor am

02.11. und die Lieferung der Dachziegel am 04.11.2017.

Mit Anwaltsschreiben vom 30.10.2017 setzte die Klagerin der Beklagten eine letzte Frist zur vollstandi-
gen Lieferung und Montage der Grofsraumgarage bis zum 30.11.2017 und wies darauf hin, dass zwei
der gelieferten Wandteile angesichts der planméifsig erstellten Aufkantung zu lang und der Fenster-
ausschnitt nicht wie geplant realisierbar sei. Gleichzeitig forderte die Kldgerin die Beklagte auf, ihr bis
zum 10.11.2017 die durch die Einschaltung eines Rechtsanwalts entstandenen Kosten zu ersetzen. Die
Beklagte bot daraufhin mit Schreiben vom 21.12.2017 eine fachgerechte Kiirzung der Elemente anlass-
lich einer Montage und mit Schriftsatz vom 09.01.2018 alternativ eine Neulieferung der betroffenen

Wandelemente an. Tatsdchlich erfolgte keine Nacherfiillung durch die Beklagte.

Mit Schreiben vom 15.01.2018 wies die Kldgerin erneut auf die Mangelhaftigkeit der gelieferten Teile
hin und forderte die Beklagte zur Nachbesserung durch Ersatzlieferung und ,letztmalig aufserg-
erichtlich® zur Erstattung der vorgerichtlich entstandenen Rechtsanwaltskosten bis zum 26.01.2018
auf. Hierauf erklirte die Beklagte mit Schreiben vom 25.01.2018, dass Feststellungen, welche Mafsnah-
men zur Nachbesserung erforderlich seien, nur vor Ort und in Zusammenhang mit der von einer Dritt-
firma durchzufithrenden Montage der Garage moglich seien. Sie forderte die Kldgerin deshalb — verge-

blich — auf, eine Montagefirma zu beauftragen.
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Eine Mangelbeseitigung oder eine Ersatzlieferung durch die Beklagte erfolgte nicht, weshalb die
Kligerin mit Schreiben vom 26.01.2018 den Ricktritt vom Vertrag erklarte, die Beklagte — erfolglos —
zur Riickzahlung des Kaufpreises bis zum 31.01.2018 aufforderte und ihr anbot, die gelieferten Teile

abzuholen.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Rickzahlung des gezahlten Kaufpreises nebst Zinsen, Zug um Zug
gegen Abholung der gelieferten Teile, verlangt. Dariiber hinaus hat sie den Ersatz der ihr vorgerichtlich
entstandenen Rechtsanwaltskosten und die Feststellung begehrt, dass sich die Beklagte mit der Abhol-

ung der gelieferten Teile in Verzug befinde.

Die Kldgerin hat geltend gemacht, dass die Beklagte mit der von ihr geschuldeten Lieferung in Verzug
gewesen sei. Dariiber hinaus seien die gelieferten Teile mangelhaft: Die Aufkantung der Bodenplatte
sei bei der Wandplanung nicht beriicksichtigt, die Bodenplatte falsch geplant und die geschuldete Hohe
der Wandteile von 2,7 m nicht eingehalten worden. Deshalb kénne auch das Fenster nicht wie geplant
eingebaut werden. Die Anpassung der Teile an die Ortlichkeiten erfordere einen Kostenaufwand von
4.140 € zuziglich Umsatzsteuer; der Mangel der falschen Lage des Fensters konne allerdings gar nicht
beseitigt werden. Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, sie sei wirksam von dem mit der Beklagten
geschlossenen Vertrag zuriickgetreten, nachdem die der Beklagten gesetzte Frist erfolglos abgelaufe-
nen gewesen sei. Eine Vereinbarung, dass die gelieferten Teile anldsslich einer Montage angepasst wiir-
den, habe es nicht gegeben. Insbesondere das Telefonat zwischen ihr — der Kldgerin — und dem Ehe-
mann der Geschéftsfithrerin der Beklagten am 26.09.2017, auf das sich die Beklagte wohl beziehe,
habe nie eine Kiirzung der Wandteile zum Thema gehabt. Uberdies habe dieses Gesprich noch vor der
Lieferung der Elemente und damit vor Entdeckung des Mangels stattgefunden. Deshalb habe fir sie —
die Klidgerin — kein Anlass bestanden, iiber eine Kiirzung der Elemente zu sprechen, da sie selbstver-

stdndlich von einer mangelfreien Lieferung ausgegangen sei.
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Die Beklagte hat geltend gemacht, dass ein Verzug ausscheide, weil sie der Kldgerin den gesamten
Bausatz innerhalb der letzten, am 30.11.2017 ablaufenden Frist geliefert habe. Der Riicktritt sei unwirk-
sam. Die der Klidgerin gelieferten Teile entsprichen in jeder Hinsicht der vertraglichen Vereinbarung,
also dem Angebot vom 13.12.2016, das die Kldgerin unterzeichnet habe, sowie der Auftragsbestitigung
vom 06.07.2017. Hinsichtlich der Wandelemente liege schon kein Mangel vor. Denn nicht diese Ele-
mente selbst hitten eine Hohe von 2,7 m haben sollen, sondern die Garage selbst habe 2,7 m hoch sein
sollen. Da die Elemente schon produziert gewesen seien, bevor die Erstellung einer Aufkantung be-
sprochen worden sei, sei eine Lieferung von gekiirzten Elementen nicht geschuldet gewesen. Die An-
derung falle vielmehr in die Risikosphére der Kligerin. Im Ubrigen habe, wie zwischen der Kligerin
und dem Ehemann ihrer — der Beklagten — Geschéftsfiihrerin telefonisch besprochen, eine Anpassung
der wegen der Aufkantung zu langen Elemente bei Montage erfolgen sollen. Dariiber hinaus hat die Bek-
lagte geltend gemacht, die Kosten einer Ersatzlieferung stiinden in keinem angemessenen Verhiltnis
zu den Kosten einer Nacherfiillung durch Kiirzung der Wandelemente. Der Klagerin sei es daher ver-
wehrt, eine Ersatzlieferung zu verlangen oder von dem streitgegenstindlichen Vertrag zuriickzutreten.
Eine mogliche Pflichtverletzung sei schliefslich jedenfalls unerheblich, weil sowohl die Kiirzung der
Wandelemente als auch eine Ersatzlieferung mit Kosten verbunden sei, die nur einen Bruchteil der

vereinbarten Gegenleistung ausmachten.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgeméfs verurteilt (LG Landshut, Urt. v. 06.09.2018 —
74 0 563/18). Es hat ausgefiihrt, dass zwar kein Verzug der Beklagten vorliege. Der Riicktritt der
Klagerin sei aber wirksam, weil die ihr gelieferten Wandelemente entgegen der vertraglichen Verein-
barung nicht 2,7 m, sondern nur 2,6 m und somit mangelhaft seien und die Klagerin der Beklagten mit
Schreiben vom 15.01.2018 erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfillung gesetzt habe. Der Man-
gel sei auch erheblich, da der Aufbau der Fertiggarage in der vereinbarten Héhe mit zu niedrigen
Wandteilen nicht moéglich sei. Da der Beklagten bereits eine Frist zur Abholung der gelieferten Teile ge-

setzt worden sei, sei sie gemafs § 293 BGB in Annahmeverzug

Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten, die weiterhin die Abweisung der Klage erreichen

wollte, hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: II. ... Das Landgericht hat im Ergebnis mit Recht einen Riickzahlungsanspruch der
Klagerin geméfs § 650 Satz 1, § 437 Nr. 2 Fall 1, § 323 BGB Zug um Zug gegen Riickgabe der Ware fiir

begriindet erachtet, ebenso den geltend gemachten Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwalt-

skosten,auf Verzinsung der Geldforderungen und auf Feststellung des Annahmeverzugs.

1. Die Kldgerin hat Anspruch auf Riickabwicklung des Werklieferungsvertrags, weil sie wirksam hier-

von zuriickgetreten ist.
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a) Der gelieferte Bausatz fiir die Grofsraumgarage mit vier Wandelementen in gleicher Lange ist un-
zweifelhaft mangelhaft, weil er sich wegen der nach den Plinen der Beklagten erstellten Bodenplatte
samt Aufkantung an zwei Seiten nicht fiir die vorausgesetzte Verwendung, das Zusammenfiigen zu ein-

er Garage mit den vereinbarten Mafden, eignet (§ 434 1 2 Nr. 1 BGB). Dass zwischen den Parteien ur-

springlich Einigkeit dariiber bestanden hat, dass die Garage ebenerdig und nicht auf einer Aufkantung
aufgestellt wird, dndert hieran nichts. Denn die Parteien haben sich im Juli 2017 in Kenntnis der beson-
deren Verhiltnisse auf dem Grundstiick der Kldgerin und in Kenntnis des Vorhandenseins der nach
den Pldnen der Beklagten erstellten Bodenplatte mit Aufkantung mit einem neuen , Auftrag®, dessen
Freigabe die Beklagte ausdriicklich von der Klidgerin verlangt hat, iber die Lieferung eines an die
Ortlichkeiten angepassten Bausatzes geeinigt. Ausweislich der E-Mail der Beklagten vom 09.05.2017
war ihr bereits zwei Monate vor Abschluss der neuen Vereinbarung das wegen der Aufkantung beste-
hende Erfordernis der Anpassung der Hohe der einzelnen Elemente bekannt und sah sie diese Anpas-
sung auch als ihre Aufgabe an. Denn mit dieser Mail fordert sie Informationen zur Lage und zu den
Mafden der Aufkantung an, um die Hohe der Elemente anpassen zu konnen. Damit aber steht fest, dass
sich die Beklagte mit der circa zwei Monate spéter geschlossenen Vereinbarung vom 09.07.2017 zur
Lieferung eines bereits bei Lieferung montagefihigen Bausatzes verpflichtet und sich ihre Pflicht in
Bezug auf die Wandelemente nicht in der Lieferung von Wandelementen mit den gleichen Abmessun-
gen erschopft hat, die wegen der Aufkantung nicht ohne Weiteres aufbaufihig sind. Denn andernfalls
hitte sie nicht bereits im Mai 2017 um Bekanntgabe von Lage und Mafsen der Aufkantung nachsuchen

miissen, sondern auf eine spitere Anpassung der Elemente vor Ort verweisen kénnen.

Soweit die Beklagte vortriagt, dass zwischen der Kldgerin und der Montagefirma bzw. am 26.09.2017
zwischen der Klagerin und dem Ehemann der Geschéftsfiihrerin der Beklagten besprochen worden sei,
dass eine Anpassung anlédsslich einer Montage stattfinden sollte, &ndert dies nichts an dieser
Beurteilung. Denn diese behaupteten ,Besprechungen® fanden nach dem eigenen Vortrag der Bek-
lagten erst nach dem Vertragsschluss vom Juli 2017 statt. Dass bei diesen Besprechungen auch Verein-
barungen zur Anderung des Vertragsinhalts getroffen worden wiren und die Kligerin sich damit ein-
verstanden erklért hitte, zu lang gelieferte Elemente als vertragsgemafs anzuerkennen, triagt auch die
Beklagte nicht vor. Dies liegt im Ubrigen fern, denn die Beklagte hat nach der Mdngelriige selbst Neulie-
ferung angeboten und vorgerichtlich zu keiner Zeit behauptet, dass die Parteien bereits im September

2017 verbindlich ausschliefdlich eine Anpassung bei Montage vereinbart hatten.
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b) Wegen der Mangelhaftigkeit des Bausatzes konnte die Kldgerin — wie mit Schriftsatz vom 15.01.2018
geschehe — unter Fristsetzung Nacherfiillung in Form der Neulieferung einer mangelfreien Sache ver-
langen und nach erfolglosem Fristablauf zuriicktreten. Der Vortrag der Beklagten, es sei eine Anpas-
sung bei Montage ,,besprochen”“ worden, dndert hieran nichts. Denn eine Vereinbarung, dass die
Klagerin sich ihres Wahlrechts aus § 439 I BGB begeben hitte und deshalb gehindert sei, Neulieferung

zu verlangen, hat die Beklagte schon nicht behauptet.
c¢) Der von der Kligerin erklarte Riicktritt ist auch wirksam.

aa) Die Beklagte ist mit dem nunmehr geltend gemachten Einwand der Unverhédltnisméfsigkeit
(§ 439 1V BGB) ausgeschlossen.

(1) Die Erhebung dieses Einwands ist nur bis zur Erkldrung des Riicktritts moéglich (OLG Celle, Urt. v.
28.06.2006 — 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353, 354; OLG Hamm, Urt.v. 21.07.2016 - 28 U 175/15, NJW-
RR 2017, 47 Rn. 50 ff.), eine danach erhobene Einrede ist unbeachtlich. Denn ist der Riicktritt im Zeit-

punkt seiner Erklarung begriindet, wandelt diese Erklarung das Schuldverhéltnis der Parteien in ein
Riickabwicklungsschuldverhéiltnis um, womit der Nacherfillungsanspruch des Kiufers und das
Nacherfiillungsrecht des Verkaufers entfallen. Es wére systemwidrig, wenn der Verkdufer dem Kéaufer
den bereits entstandenen Riickabwicklungsanspruch durch nachtréigliche Erhebung einer Einrede ge-
gen den nicht mehr bestehenden Nacherfiillungsanspruch aus der Hand schlagen kénnte (OLG Hamm,
Urt.v.21.07.2016 =28 U 175/15, NJW-RR 2017, 47 Rn. 52).

(2) Dass sich die Beklagte vor Riicktrittserkldrung auf eine Unverhéltnisméfsigkeit der Neulieferung
berufen hétte, hat sie weder substanziiert dargelegt noch bewiesen. Insbesondere hat sie in dem Schrift-
satz vom 21.12.2017 lediglich fehlende Erheblichkeit des Mangels geméfs § 323 V 2 BGB eingewendet,
aber schon nicht zwischen den fiir Neulieferung oder Kiirzung entstehenden Kosten unterschieden.
Dass die Beklagte ohne Verschulden an der rechtzeitigen Geltendmachung der Einrede gehindert gewe-
sen ware, ist nicht ersichtlich (vgl. OLG Hamm, Urt. v. 21.07.2016 =28 U 175/15, NJW-RR 2017, 47
Rn. 52).
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(3) Soweit die Beklagte ihre erst im gerichtlichen Verfahren und nach der Riicktrittserklarung erhobene
Einrede fiir rechtzeitig hilt und sich insoweit auf behauptet anderslautende Rechtsprechung beruft, ist
diese zu anderen Sachverhalten ergangen und mit dem hiesigem Fall nicht vergleichbar. Denn in den
dort entschiedenen Fallen hatte der Kaufer noch nicht den Ricktritt erklart, sondern befanden sich die
Parteien im Streit Giber die Verpflichtung des Verkdufers zur Nacherfillung. Nur fiir diesen Fall hat der
BGH eine Erhebung der Einrede auch noch widhrend des Gerichtsverfahrens fiir moglich erachtet (vgl.
BGH, Urt.v.16.10.2013 — VIII ZR 273/12, NJW 2014, 213 Rn. 11 ff,; Urt. v. 24. 10.2018 — VIII ZR 66/17,
NJW 2019, 292 Rn. 57).

bb) Der Mangel ist auch erheblich. Nach gefestigter Rechtsprechung liegt die Erheblichkeit eines Man-
gels in der Regel dann vor, wenn die Kosten der Beseitigung mindestens fiinf Prozent der vereinbarten
Gegenleistung ausmachen (Palandt/Griineberg, BGB, § 323 Rn. 32 m. w. Nachw.). Dies ist hier unstre-
itig der Fall. Die Beklagte hat das Vorbringen der Kligerin, dass die Anpassung des Bausatzes an die
Ortlichkeiten circa achtzehn Prozent des vereinbarten Kaufpreises kosten wiirde, nicht bestritten.
Zwar enthilt der zum Beweis von der Kldgerin vorgelegte Kostenvoranschlag auch die fiir die Anpas-
sung ersichtlich nicht erforderliche Position , Ablagerung und Verpackung®, dies féllt allerdings an-
gesichts des Gesamtumfangs der dort angebotenen und fiir einen Zuschnitt offensichtlich erforder-
lichen Arbeiten ersichtlich nicht ins Gewicht. Damit ist der Wegfall dieser Position nicht geeignet, die
Mangelbeseitigungskosten auf einen Wert von unter fiinf Prozent vom vereinbarten Preis, das heifst auf

unter 1.349,44 € zu reduzieren.

2. Den zugesprochenen Zinsanspruch hinsichtlich des Riickzahlungsanspruchs hat die Beklagte nicht

angegriffen.

3. Da die Beklagte sich wegen der am 29.09.2017 fiir den 17.10.2017 vereinbarten Lieferung des ge-

samten Bausatzes bei Einschaltung des Klagervertreters in Lieferverzug befunden hat (§ 286 I, I Nr. 1

BGB), ist sie zum Ersatz der hierdurch entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
verpflichtet. Die Hohe dieser Kosten hat die Beklagte nicht bestritten. Der geltend gemachte Zinsan-
spruch fir die mit Schreiben vom 30.10.2017 fillig gewordene und mit Schriftsatz vom 15.01.2018
angemahnte Forderung ergibt sich aus §§ 286 I, 288 I BGB.

4. Die Kldgerin hat die Beklagte bereits mit Schreiben vom 26.01.2018 zur Abholung der gelieferten
Teile an dem Ort aufgefordert, an dem sich die Ware vertragsgemaéfs befindet (vgl. Palandt/ Griineberg,
a.a. 0., § 269 Rn. 16), weshalb das Landgericht zutreffend Annahmeverzug geméfs § 293 BGB fest-
gestellt hat. ...

https://autokaufrecht.info/?p=33527 7/8



https://autokaufrecht.info/?p=12511
https://autokaufrecht.info/?p=12511
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202014,%20213
https://autokaufrecht.info/?p=31494
https://autokaufrecht.info/?p=31494
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202019,%20292
http://dejure.org/gesetze/BGB/286.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/286.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/286.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/288.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/293.html
https://autokaufrecht.info/?p=33527

autokaufrecht.info — Einrede der Unverhaltnismafigkeit der vom Kaufer gewahlten Art der Nacherfiillung — § 439 IV BGB

Hinweis: Nach der Rechtsprechung des BGH ist die ist die Erheblichkeitsschwelle des § 323 V 2 BGB

bei einem behebbaren Sachmangel in der Regel erst erreicht, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand ei-
nen Betrag von fiinf Prozent des Kaufpreises iiberschreitet (s. etwa BGH, Urt. v. 26.10.2016 — VII-
[ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 28 m. w. Nachw.).

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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