VIII ZR 273/12 - Wann kann der Verkaufer die gewahlte
Gewahrleistung verweigern?

Der BGH hat sich in einer Entscheidung mit der Frage befasst, unter welchen Voraussetzungen der
Verkaufer die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfiillung verweigern kann.

Der Klager schloss im August 2009 einen Leasingvertrag Uber einen Neuwagen. Er begehrt von dem
Autohaus, das das Fahrzeug geliefert hatte, aus abgetretenem Recht der Leasinggeberin unter Berufung auf
verschiedene Mangel des Fahrzeugs Nacherfilllung durch Lieferung eines Neufahrzeugs. Das Landgericht
hat die Klage nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers
hat das Oberlandesgericht der Klage mit der Begriindung stattgegeben, das Fahrzeug sei jedenfalls insoweit
mangelhaft, als die automatisch an- und ausklappenden AuRRenspiegel nicht zuverlassig funktionierten; die
Beklagte kdnne sich demgegeniber nicht darauf berufen, dass die Lieferung eines Neufahrzeugs fir sie mit
unverhaltnismaRigen Kosten verbunden sei.

Die von dem unter anderem fur das Kaufrecht zustandigen VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
zugelassene Revision hatte Erfolg. Das Berufungsgericht hat es der Beklagten zu Unrecht versagt, sich
gegeniiber dem geltend gemachten Anspruch auf Ersatzlieferung (8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB*) auf das
Verweigerungsrecht aus 8§ 439 Abs. 3 BGB* zu berufen. Verweigert der Verkdufer die Nacherfillung zu
Unrecht mit der Begrindung, dass keine Méangel vorhanden seien, so kann der Kéaufer - wie hier - den
Anspruch auf Nacherfullung aus 8 437 Nr. 1 BGB, 8§ 439 BGB klageweise geltend machen. Dies hat zur
Folge, dass dem Verkéaufer unter den Voraussetzungen des 8§ 439 Abs. 3 BGB das Recht zusteht, gerade die
vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfullung wegen unverhaltnisméaRiger Kosten zu verweigern. Diese
Einrede des Verkaufers ist nicht, wie das Berufungsgericht gemeint hat, deshalb ausgeschlossen, weil die
Beklagte zunachst jegliche Mangel des Fahrzeugs bestritten und aus diesem Grund die Nacherfillung
insgesamt verweigert hat. Der Verkdufer ist in der Regel nicht daran gehindert, sich auf die
Unverhaltnismafigkeit der Kosten der vom Kaufer gewahlten Art der Nacherflllung erst im Rechtsstreit Uber
den Nacherfullungsanspruch zu berufen.

Da das Berufungsgericht nicht abschlieRend geprift hat, ob hinsichtlich des festgestellten Mangels die
Voraussetzungen des § 439 Abs. 3 BGB vorliegen, war das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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*§437 BGB

Ist die Sache mangelhaft, kann der Kéufer, wenn die Voraussetzungen der folgenden Vorschriften vorliegen
und soweit nicht ein anderes bestimmt ist,

1. nach § 439 Nacherfullung verlangen, (...)

** § 439 BGB

(1) Der Kaufer kann als Nacherfillung nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung
einer mangelfreien Sache verlangen. (...)

(3) Der Verkaufer kann die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfillung (...) verweigern, wenn sie nur mit
unverhaltnismaiigen Kosten moglich ist. (...)
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