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Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
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Oberlandesgericht Hamm

28. Zivilsenat

Urteil

28 U 175/15
ECLI:DE:OLGHAM:2016:0721.28U175.15.00

Vorinstanz:

Schlagworte:

Landgericht Bielefeld, 2 O 23/15

Autokauf, Neufahrzeug, Transportschaden, Nachbesserung,
Nacherfillung, Rucktritt

Normen: BGB § 434; BGB § 437; BGB § 439 Abs. 3; BGB § 439

Leitsatze:
Zu der Frage, wann der Kaufer an eine einmal gewahlte Art der
Nacherfullung (Nachbesserung oder Nachlieferung) gebunden ist.
Der Verkaufer kann den Einwand der Unverhéaltnismafigkeit der
Nachlieferung (8 439 Abs. 3 BGB) nicht mehr erheben, wenn der
Kaufer den Ricktritt oder die Minderung erklart oder
Schadensersatz statt der Leistung verlangt hat.

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird — unter Zuriickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels — das am 03.09.2015 verkiindete
Urteil des Einzelrichters der 2. Zivilkkammer des Landgerichts
Bielefeld abgeandert.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 13.579,25 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 14.02.2015 Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung
des Pkw L D SW 1.6 mit der Fahrgestell-Nr.

U#YHM###AD L###### zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte seit dem 04.09.2015
mit der Annahme des vorbezeichneten Kraftfahrzeugs in Verzug
befindet.


http://www.nrwe.de

Im Ubrigen bleibt die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits — einschlieRlich der Kosten des

selbstandigen Beweisverfahrens 400 H 5/14 Amtsgericht Bielefeld

- werden der Klagerin zu 10 % und der Beklagten zu 90 %
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Griunde
l.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten, die in P-T ein Autohaus u.a. fur Fahrzeuge der
Marke L betreibt, Riickabwicklung eines Kaufvertrags tiber ein Fahrzeug mit Tageszulassung.

Aufgrund verbindlicher Bestellung vom 11.07.2013 — von der Beklagten am 12.07.2013
bestétigt - erwarb die Klagerin das Fahrzeug vom Typ L D zum Kaufpreis von 16.290 zzgl.
Zulassungskosten in Hohe von 140 €. Der Kaufpreis wurde vollstandig Gber ein von der
Beklagten vermitteltes Darlehen bei der T2- D2 Bank finanziert, welches nicht von der
Klagerin, sondern von deren Ehemann aufgenommen wurde.

Anlasslich eines Reifenwechsels im Dezember 2013 wurde die Klagerin informiert, dass an
dem Fahrzeug Auspuffrohr und Tank beschadigt seien.

Im Prozess ist zwischen den Parteien nicht mehr im Streit, dass dieser Schaden bei
Ubergabe des Fahrzeugs an die Klagerin am 23.07.2013 schon vorhanden war.

Die Klagerin fuhrte das Fahrzeug unter Hinweis auf die Beschadigung bei der Beklagten vor,
wo angeboten wurde, den Schaden zu beseitigen.

Streitig ist, ob die Mitarbeiter der Beklagten dabei einrGumten, dass es sich um einen
anfanglich vorhandenen Schaden handelte, oder ob sie seinerzeit noch von einem
nachtraglich entstandenen Schaden ausgingen und die Reparatur aus Kulanz anboten.

Mit Anwaltsschreiben vom 12.12.2013 warf die Klagerin der Beklagten eine arglistige
Tauschung uber den Schaden vor und lehnte es ab, das Fahrzeug - wie von der Beklagten
angeboten — reparieren zu lassen, weil ihr nicht zugleich eine Minderung angeboten worden
sei. Sie verlangte nun sinngemalf unter Fristsetzung zum 08.01.2014 Nachlieferung eines
mangelfreien Fahrzeugs. Die Beklagte lie3 mit Anwaltsschreiben vom 27.12.2013 bestreiten,
dass das Fahrzeug bei Auslieferung einen Mangel gehabt habe, und erklarte sich bereit,
kulanzweise Auspuff und Tank kostenfrei auszutauschen.

Nach weiterem ergebnislosem Schriftwechsel leitete die Klagerin beim Amtsgericht Bielefeld
ein selbstandiges Beweisverfahren (Az 403 H 1/14 = 400 H 5/14) ein, in dem der
Sachverstéandige Dr.-Ing. C in seinem Gutachten vom 15.10.2014 bestétigte, dass das
Schadensbild an Auspuff und Tank auf einen Transport- oder Ladeschaden hinweise, der
durch nachtraglich aufgebrachten Unterbodenschutz kaschiert, aber nicht fachgerecht
beseitigt worden sei. Zur fachgerechten Instandsetzung sei ein Austausch von Auspuff und
Tank erforderlich, dessen Kosten sich auf brutto 1.954,27 € beliefen, danach verbleibe kein
merkantiler Minderwert.
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Die Klagerin erklarte sodann mit Anwaltsschreiben vom 12.11.2014 die Anfechtung und den
Rucktritt vom Kauf und setzte der Beklagten eine Erklarungsfrist zum 19.11.2014.

Mit der nachfolgend erhobenen Klage hat die Klagerin Ruckzahlung von Kaufpreis und
Zulassungskosten nebst Zinsen Zug um Zug gegen Rickgabe und Rickibereignung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs verlangt.

Sie hat der Beklagten vorgeworfen, ihr den Transportschaden beim Kauf arglistig
verschwiegen zu haben.

Daneben hat die Klagerin inr Begehren auf Gewahrleistungsrecht gestitzt. Das verkaufte
Fahrzeug sei mangelbehaftet und die Beklagte sei ihrem Nachlieferungsverlangen nicht
binnen gesetzter Frist nachgekommen.

Eine Nacherfullung in Form einer Nachbesserung scheide aus, weil durch eine Reparatur der
durch die Beschéadigung verloren gegangene Charakter als Neufahrzeug nicht
wiederhergestellt werden kénne. Aul3erdem, so macht die Klagerin geltend, habe sie das
Vertrauen in die Beklagte verloren, weil diese den Transportschaden zuerst verschwiegen
und spater bestritten habe.

Den von der Beklagten im Prozess erhobenen Einwand der UnverhaltnismanRigkeit einer
Nachlieferung halt die Klagerin fur verspatet und in der Sache fur unbegrindet.

Die Klagerin hat bei der Berechnung ihrer Klageforderung von dem zurtckverlangten
Kaufpreis eine Nutzungsentschadigung iHv 1.444,52 € auf Basis einer — unstreitigen —
voraussichtlichen Gesamtlaufleistung von 200.000 km in Abzug gebracht.

Die Beklagte ist dem Vorwurf arglistigen Verschweigens des Mangels beim Kauf
entgegengetreten — der Schaden sei ihren Mitarbeitern seinerzeit nicht bekannt gewesen —
und hat die Auffassung vertreten, die Klagerin habe die ihr angebotene Reparatur nicht
ablehnen und von der zusatzlichen Gewahrung einer Minderung abhéngig machen durfen.

Eine Nachlieferung komme nicht in Betracht. Zum einen gehe es um einen auf das bestimmte
Fahrzeug bezogenen Stuckkauf. Zum anderen sei eine solche Nachlieferung wegen der
damit fir sie verbundenen Kosten unverhaltnismaRig im Sinne des 8 439 Abs. 3 BGB.

Des Weiteren hat die Beklagte geltend gemacht, der Rucktritt vom Kauf sei nach 8 323 Abs.
5 S. 2 BGB ausgeschlossen, weil ihr nur eine unerhebliche Pflichtverletzung anzulasten sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen und zur
Begrindung ausgefihrt:

Auf eine arglistige Tauschung kdnne die Klagerin ihr Riickabwicklungsbegehren nicht
stiitzen, well sie nicht substanziiert vorgetragen habe, dass die Beklagte zur Zeit des Kaufs
Kenntnis von dem Schaden gehabt habe.

Auch auf Mangelgewahrleistungsrecht konne die Klage nicht gestitzt werden. Eine
Nachlieferung, wie von der Klagerin vor Ricktrittsausspruch verlangt, sei zwar grundsatzlich
moglich, aber vorliegend gemal § 439 Abs. 3 BGB als unverhaltnismafiig anzusehen. Dabei
hat das Landgericht die Auffassung vertreten, diese Einrede kdnne ein Verkéufer auch noch
nach erklartem Rucktritt erheben. Der Einwand sei in der Sache auch begrindet, was im
Einzelnen ausgefiuhrt wird.
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Mit der form-und fristgerecht eingelegten und begriindeten Berufung verfolgt die Klagerin ihre
Klagebegehren weiter und wiederholt und vertieft hierzu ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Sie beantragt,
unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Bielefeld

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des
Pkw L D SW 1.6 mit der Fahrgestell-Nr. U#YHM###AD L###HH#H# 14.985,48 € nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz seit dem 20.11.2014 zu
zahlen;

2. festzustellen, dass sich die Beklagte seit dem 20.11.2014 mit der Ruckgabe des Pkw L D
SW 1.6 mit der Fahrgestell-Nr. U#YHM###ADL#####H In Verzug befindet.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
Sie vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen mit ndheren Ausfiihrungen.
Beide Parteien haben angeregt, die Revision zuzulassen.

Auf die Darstellung der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird gemaf den 88
540 Abs. 2, 313 a Abs. 1 ZPO i.V.m. § 26 Nr. 8 EGZPO verzichtet.

I

Die Berufung der Klagerin hat tberwiegend Erfolg.

Die Klage ist in dem aus dem Urteilstenor ersichtlichen Umfang begrindet.
1.

Die Klagerin kann von der Beklagten Rickzahlung des Kaufpreises von 16.290 € abziglich
einer mit 2.850,75 € zu bemessenden Nutzungsentschadigung, mithin 13.439,25 €, Zug um
Zug gegen Ruckgabe und Ruckubereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
verlangen.

Der Anspruch ergibt sich aus den 88 346, 323, 437 Nr. 2, 434, 433 BGB.

Die Klagerin ist mit Anwaltsschreiben vom 12.11.2014 wirksam von dem mit der Beklagten
geschlossenen Kaufvertrag zurtickgetreten. Das verkaufte Fahrzeug wies bei
Gefahriibergang, d.h. bei Ubergabe, einen Sachmangel im Sinne des § 434 Abs. 1 BGB auf
(zu a)), die Beklagte ist dem berechtigten Nachlieferungsverlangen der Klagerin nicht binnen
gesetzter Frist nachgekommen (zu b)) und sie kann sich im Prozess nicht mehr auf die
Unverhaltnismafigkeit dieser Art der Nacherfullung berufen (zu c)).

a)

Entgegen der Einschatzung der Klagerin bestehen allerdings Zweifel, dass das verkaufte
Fahrzeug wegen des Transportschadens im Unterbodenbereich nicht mehr als Neufahrzeug
anzusehen ist und deshalb bei Ubergabe nicht der vereinbarten Beschaffenheit im Sinne des
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB entsprach.
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Die Parteien haben konkludent bei Vertragsschluss vereinbart, dass das verkaufte Fahrzeug,
welches Uber eine Tageszulassung verflugen sollte, fabrikneu ist.

Ein mit Tageszulassung verkauftes Fahrzeug ist nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung als
Neufahrzeug zu qualifizieren. Dabei wird ein unbenutztes Kfz als fabrikneu angesehen, wenn
und solange das Modell dieses Fahrzeugs unverandert weitergebaut wird, wenn es keine
durch eine langere Standzeit bedingten Mangel aufweist und wenn zwischen Herstellung des
Fahrzeugs und Abschluss des Kaufvertrags nicht mehr als 12 Monate liegen (BGH, Urt. v.
12.01.2005, VIII ZR 109/04, NJW 2005, 1422, s. auch Reinking/Eggert, Autokauf, 12. Aufl.,
Rn 632ff.).

Bei der Feststellung, ob eine Vorbeschadigung die Eigenschaft der Fabrikneuheit entfallen
lasst, kommt es auf die Verkehrsanschauung an, welche sich nicht allein am
Reparaturaufwand, sondern auch am Umfang des beseitigten Schadens orientiert (s. hierzu
Senatsurteil vom 17.11.2011, 28 U 109/11, BeckRS 2011, 29317).

Dass ein auf die Bauteile Auspuffrohr und Tank beschrénkter Schaden, der sich vollstandig
beseitigen lasst, ohne dass ein merkantiler Minderwert verbleibt, der Einordnung des
Fahrzeugs als fabrikneu entgegenstehen soll, begegnet Bedenken. Die Frage kann letztlich
aber offen bleiben.

Unabhangig davon liegt hier ein Sachmangel vor. Denn es gehdrt zur tGblichen und
berechtigterweise vom Kaufer zu erwartenden Beschaffenheit eines mit Tageszulassung
verkauften Fahrzeugs, dass ein solcher Transportschaden vor Auslieferung fachgerecht
beseitigt worden ist. Das war hier nicht geschehen, so dass ein Mangel im Sinne des § 434
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB zu bejahen ist.

b)

Die Klagerin hat der Beklagten gemal § 323 Abs. 1 BGB erfolglos eine angemessene Frist
zur Nacherfullung gesetzt, bevor sie den Rucktritt vom Kauf erklart hat.

Mit Anwaltsschreiben vom 12.12.2013 hat die Klagerin sinngemal} die Lieferung eines
mangelfreien Fahrzeugs verlangt.

Zu diesem Zeitpunkt hatte sie ihr Wahlrecht zwischen einer Nachbesserung und einer
Nachlieferung nach § 439 Abs. 1 BGB noch nicht verloren.

Ein Kaufer, der sich fir eine Art der Nacherfullung entschieden und diese gegeniber dem
Verk&aufer geltend gemacht hat, kann nicht zeitlich unbegrenzt seine Wahl andern. Er ist
grundsatzlich an seine Wahl gebunden, wenn der Verkaufer in der gewahlten Form
nacherfullt oder den Kéufer in Bezug auf die gewéhlte Form in Annahmeverzug versetzt hat
oder wenn der Verkaufer rechtskraftig zu einer Form der Nacherfillung verurteilt wurde (s.

hierzu BeckOK-Faust, BGB, Stand 2014, § 439 BGB Rn 10, MUKo-H.P. Westermann, 6. Aufl.

2012, § 439 BGB Rn 5; OLG Celle, Urt. v. 28.06.2006, 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353).

So war es hier aber nicht. Die Klagerin hat vor dem 12.12.2013 ihr Wahlrecht gar nicht dahin
ausgeilbt, dass sie von der Beklagten die Nachbesserung des mangelbehafteten Fahrzeugs
verlangt hat. Vielmehr war es die Beklagte, die der Klagerin die Nachbesserung angeboten

hatte. Hiermit hatte sich die Klagerin aber nur unter der Voraussetzung einverstanden erklart,
dass ihr zugleich eine Minderung gewahrt wird, wozu wiederum die Beklagte nicht bereit war.
Ein solches Erklarungsverhalten der Kauferin ist nicht als wirksame und bindende Ausiibung
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des jus variandi aus 8 439 Abs. 1 BGB zu verstehen; ebensowenig ist es zu einer Einigung
Uber die Nachbesserung gekommen. Deshalb konnte die Klagerin am 12.12.2013 von der
Beklagten noch Nachlieferung verlangen.

Die damit verbundene Fristsetzung zum 08.01.2014 war ordnungsgemalf’ i.S. des § 323 Abs.
1 BGB, auch wenn sie zugleich fur die Abgabe einer Stellungnahme oder das Angebot eines
Ubergabetermins geltend sollte. Die Beklagte macht auch nicht geltend, dass ihr die
Bedeutung der gesetzten Frist nicht klar gewesen sei.

Die Frist ist auch fruchtlos abgelaufen. Die Beklagte hat binnen dieser Frist im
Anwaltsschreiben vom 27.12.2013 einen bei Ubergabe vorhandenen Mangel bestritten und
lediglich vergleichsweise die Mangelbeseitigung angeboten.

C)

Auf die erfolglose Fristsetzung zur Nachlieferung konnte sich die Klagerin allerdings dann
nicht berufen, wenn die Beklagte berechtigt die Ersatzlieferung nicht vorgenommen hatte und
dies im Prozess auch noch geltend machen kann.

So verhalt es sich hier aber nicht.

aa) Die Beklagte macht insoweit zunachst ohne Erfolg geltend, ihr sei eine Nachlieferung im
Sinne des § 275 Abs. 1 BGB nicht mdglich (gewesen), weil die Lieferung eines anderen
Fahrzeugs nicht dieselbe Leistung darstelle.

Bei einem Neufahrzeugkauf ist die Nachlieferung grundsatzlich méglich, wenn der Verkaufer
ein mangelfreies Fahrzeug mit der geschuldeten Ausstattung beschaffen kann (s. dazu BGH,
Urt. v. 07.06.2006, VIII ZR 209/05, NJW 2006, 2839; OLG Braunschweig, Beschl. v.
04.02.2003, 8 W 83/02, NJW 2003, 1053).

Dass dies hier nicht moglich war, hat die Beklagte nicht dargelegt.

bb) Die Beklagte kann sich auch nicht auf die UnverhaltnismaRigkeit dieser Form der
Nacherfillung berufen, wie sie es erstmals im Prozess und damit nach Ausspruch des
Rucktritts am 12.11.2014 getan hat.

Den Einwand der UnverhéaltnismaRigkeit gemaf § 439 Abs. 3 BGB kann der Verkaufer nach
Erklarung des Vertragsrucktritts durch den Kéufer nicht mehr erheben.

Der Verkaufer muss die Einrede erheben, solange noch ein Nacherfillungsanspruch besteht,
also bevor der Kaufer den Rucktritt oder die Minderung erklért oder Schadensersatz statt der
Leistung verlangt hat (BeckOK-Faust, 2014, § 439 BGB Rn 38, Hopfner NJW 2014, 214, 215,
S. hierzu auch OLG Celle, Urt. v. 28.06.2006, 7 U 235/05, NJW-RR 2007, 353, Lorenz NJW
2007, 1, 5f.; Reinking/Eggert, Autokauf, 12. Aufl. Rn 801).

Das ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Gesetzes, folgt aber aus der
gesetzlichen Systematik:

Ist der Ricktritt im Zeitpunkt seiner Erklarung begriindet, wandelt diese Erklarung das
Schuldverhaltnis der Parteien in ein Ruckabwicklungsschuldverhaltnis um, womit der
Nacherfullungsanspruch des Kaufers und das Nacherfillungsrecht des Verkéaufers entfallen.
8§ 439 Abs. 3 S. 3 BGB sieht dagegen als Rechtsfolge des berechtigt erhobenen
Unverhaltnismaligkeitseinwands die Beschrankung des Kaufers auf die andere Art der
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Nacherfillung vor. Die Regelung betrifft damit noch das Vertragsstadium des wechselseitigen
Leistungsaustauschs. Es wére systemwidrig, wenn der Verkaufer dem Kaufer den bereits
entstandenen Rickabwicklungsanspruch durch nachtragliche Erhebung einer Einrede gegen
den nicht mehr bestehenden Nacherfillungsanspruch aus der Hand schlagen kdnnte.

Auch Sinn und Zweck der Vorschrift des § 439 Abs. 3 BGB unter Bertcksichtigung der
Parteiinteressen gebieten es grundsatzlich nicht, zum Schutz des Verkaufers die
nachtragliche Geltendmachung des Unverhéaltnismafigkeitseinwands zu gestatten. Ob
ausnahmsweise anderes anzunehmen sein kann, wenn der Verkaufer ohne Verschulden
daran gehindert war, die Einrede vor Rucktrittsausspruch zu erheben, kann dahin stehen.

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.
d)

Der Rucktritt ist auch nicht wegen Unerheblichkeit der Pflichtverletzung nach 8§ 323 Abs. 5
S.2 BGB ausgeschlossen.

Nach der aktuellen hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist bei einem behebbaren Mangel im
Rahmen der nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB gebotenen Interessenabwagung von einer
Geringfugigkeit des Mangels und damit von einer Unerheblichkeit der Pflichtverletzung in der
Regel nicht mehr auszugehen, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von 5 %
des Kaufpreises Ubersteigt (BGH, Urt. v. 28.05.2014, VIII ZR 94/13, NJW 2014, 3229).

Auf der Grundlage des im selbstadndigen Beweisverfahren eingeholten
Sachverstandigengutachtens ist von Mangelbeseitigungskosten iHv 1.954,27 € (incl.
Umsatzsteuer) auszugehen. Diese machen 12 % des Kaufpreises von 16.290 € aus.

Anhaltspunkte dafir, gleichwohl die in der Auslieferung des mangelbehafteten Fahrzeugs
liegende Pflichtverletzung der Beklagten als unerheblich zu qualifizieren, sind nicht
vorgetragen und auch sonst nicht ersichtlich.

e)

Aufgrund des berechtigten Rucktritts kann die Klagerin Rickzahlung des Kaufpreises
abzuglich der durch die Fahrzeugnutzung gezogenen Gebrauchsvorteile verlangen.

Dass der Fahrzeugkauf Uber ein durch die Beklagte vermitteltes Darlehen finanziert wurde,
steht dem nicht entgegen. Die Grundsatze, die sonst nach der Senatsrechtsprechung fur die
Ruckabwicklung eines drittfinanzierten Verbundgeschafts gelten (s. hierzu Senatsurt. v.
08.09.2005, 28 U 60/05, NZV 2006, 421), finden keine Anwendung, weil im konkreten Fall
Kéaufer und Darlehensnehmer nicht personenidentisch sind. Die Anwendung der

88 358ff. BGB setzt voraus, dass derselbe Verbraucher Vertragspartner von Kauf- und
Darlehensvertrag ist.

Die von dem Kaufpreis von 16.290 € in Abzug zu bringende Nutzungsentschadigung ist mit
2.850,75 € zu beziffern. Die Berechnung der Gebrauchsvorteile erfolgt nach der Theorie tUber
den linearen Wertschwund, wonach der Kaufpreis ins Verhaltnis zu setzen ist zur
voraussichtlichen Gesamtlaufleistung bzw. (bei Gebrauchtfahrzeugen) Restlaufleistung und
der daraus auf die vom Kaufer zugelegte Fahrstrecke entfallende Anteil zu ermitteln ist.

Auf der Grundlage der im vorliegenden Fall unstreitigen voraussichtlichen Gesamtlaufleistung
des Fahrzeugs von 200.000 km und der von der Klagerin mit 35.000 km angegebenen
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Nutzung, ergibt sich ein Nutzungsvorteil von (35.000 km x 16.290 € : 200.000 km =) 2.850,75
€.

Es bleibt ein - Zug um Zug gegen Rickgabe und Ruckiubereignung des
streitgegenstandlichen Fahrzeugs - zuriickzuzahlender Kaufpreisanteil von 13.439,25 €.

2.

Daneben kann die Klagerin von der Beklagten gemal den 88 284, 437 Nr. 3, 434, 433 BGB
Erstattung der Zulassungskosten iHv 140 € verlangen.

Es handelt sich dabei um eine im Vertrauen auf den Erhalt der Leistung getatigte
Aufwendung, die sich fur die Klagerin als nutzlos erwiesen hat.

3.

Der Zinsanspruch ist nur teilweise begriindet, namlich soweit Rechtshangigkeitszinsen ab
dem 14.02.2105 geschuldet sind (88 291, 288 Abs. 1 BGB).

Die Klagerin kann nicht schon ab dem 20.11.2014 Zahlung von Zinsen aus dem
Gesichtspunkt des Verzugs (88 286, 288 Abs. 1 BGB) verlangen. Das anwaltliche Schreiben
vom 12.11.2014 enthielt keine verzugsbegrindende, vergebliche Aufforderung zur Zahlung
binnen gesetzter Frist, sondern nur eine Aufforderung, sich bis zum 19.11.2014 zu dem
Ruckabwicklungsverlangen zu erklaren.

4.

Die Beklagte befindet sich mit der Annahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs in Verzug,
was insoweit antragsgemal festzustellen war. Allerdings trat der Annahmeverzug erst am
04.09.2015 und nicht schon, wie die Klagerin meint, zum 20.11.2014 ein.

Das Anwaltsschreiben vom 12.11.2014 enthielt kein den Annahmeverzug begrindendes
Angebot der Ubergabe und Riickiibereignung des streitgegenstandlichen Fahrzeugs. Fur die
Klageschrift, mit der nur die Herausgabe des Fahrzeugs Zug um Zug gegen die verlangte
Kaufpreisrickzahlung angeboten worden ist, gilt nichts anderes.

Erst nachdem die Klagerin im Termin am 03.09.2015 auch die Rickubereignung des
Fahrzeugs in ihren Zug-um-Zug-Antrag aufgenommen hatte und die Beklagte weiterhin
Klageabweisung beantragt hat, ist diese in den Verzug der Annahme geraten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit auf den 88 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen.

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung, 8 543 Nr. 1 ZPO. Ebenso wenig
erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts, § 543 Nr. 2 ZPO.

Entgegen der Einschatzung der Parteien ergibt sich kein Revisionszulassungsgrund aus dem
Umstand, dass es — soweit ersichtlich — noch keine héchstrichterliche Entscheidung zu der
Frage gibt, ob der Verkaufer die Einrede der Unverhaltnismafigkeit aus 8§ 439 Abs. 3 BGB
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noch nach erfolgtem Rucktritt des Kéaufers vom Vertrag erheben kann. In dem in der
angefochtenen Entscheidung zitierten Urteil des BGH vom 16.10.2013 zu VIII ZR 273/12 hat
der BGH diese Frage offen gelassen und lediglich entschieden, dass die Geltendmachung
des Leistungsverweigerungsrechts nicht schon mit Ablauf der gesetzten Frist ausgeschlossen
sei, sondern noch im Prozess um die Nacherfillung erfolgen kénne (NJW 2014, 213, Tz 16f.).

Grundsétzliche Bedeutung hat eine Rechtssache, wenn sie eine entscheidungserhebliche,
klarungsbedurftige und klarungsfahige Rechtsfrage aufwirft, die sich in einer unbestimmten
Vielzahl von Fallen stellen kann, oder wenn andere Auswirkungen des Rechtsstreits auf die
Allgemeinheit deren Interessen in besonderem Mal3e bertihren und ein Tatigwerden des BGH
erforderlich machen (BGH, Beschl. v. 11.05.2004, XI ZB 39/03, NJW 2004, 2222 m.w.N.).

Hier fehlt es an der Klarungsbedurftigkeit der angesprochenen Rechtsfrage, weil ihre
Beantwortung nach Einschatzung des Senats nicht zweifelhaft ist und — soweit erkennbar -
hierzu auch keine unterschiedlichen Auffassungen vertreten werden.

Aus demselben Grund ist auch keine hochstrichterliche Entscheidung zur Rechtsfortbildung
geboten. Dieser Zulassungsgrund deckt sich weitgehend mit dem der Grundsatzbedeutung
(BGH Beschl. v. 24.09.2003, IV ZB 41/02, NJW 2004, 289). Hier geht es nicht um die Klarung
einer rechtlichen Frage, fir deren Beurteilung eine richtungsweisende Orientierungshilfe ganz
oder teilweise fehlt (vgl. BGH a.a.O.).
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