Teil 1
Der Verkauf neuer Kraftfahrzeuge

A. Das Neufahrzeug

Fabrikneu — neu — neuwertig — gebraucht — schrottreif: Mit diesen Begriffen und meist
auch in dieser Abstufung pflegt man den Lebenszyklus von Kraftfahrzeugen zu beschrei-
ben. Die juristische Sprachregelung ist nicht einheitlich. Sie variiert je nach rechtlicher Ord-
nungsaufgabe. Mit dem allgemeinen Sprachgebrauch stimmt sie ohnehin nicht iiberein.

Kaufrechtlich steht die Eigenschaft ,,fabrikneu” im Zentrum des Interesses, jedenfalls
soweit es um Vertridge mit Endabnehmern geht. Verglichen mit dem Merkmal ,,neu* st ,,fa-
brikneu® enger. Ein als ,,neu” oder als ,,Neuwagen* bezeichnetes Fahrzeug muss nicht un-
bedingt die vielfiltigen Kriterien der Fabrikneuheit erfiillen (ndher Rn 238 ff.), wihrend
umgekehrt Fabrikneuheit die Eigenschaft ,,neu* voraussetzt.! Zum Sonderfall der ,,Tages-
zulassung® s. Rn 316 ff.

B. Der Kaufvertrag

I. Abschlussfragen
1. Kaufantrag und Bindung

Ein Kaufvertrag iiber ein Neufahrzeug kann zwar auch miindlich geschlossen werden.
Es entspricht aber allgemeiner, durch das Internet nicht in Frage gestellter Ubung, Kauf-
vertrige iiber Neufahrzeuge schriftlich abzufassen und dabei Formularvertrige zu ver-
wenden.

Nachdem der BGH! die vom Automobilhandel jahrelang verwendete allgemeine
Schriftformklausel (,,samtliche Vereinbarungen sind schriftlich niederzulegen®) fiir un-
wirksam erklért hat, haben sich die verantwortlichen Verbiinde entschlossen, eine solche
Schriftformklausel nicht mehr zu empfehlen. Verzichtet hat man auch auf die voriiberge-
hend empfohlene Klausel ,,miindliche Nebenabreden bestehen nicht. Nur punktuell sehen
die aktuellen Neuwagenverkaufsbedingungen (NWVB) — zu ihrer Einbeziehung Rn 27 —
Schriftlichkeit vor. Darauf wird im jeweiligen Kontext eingegangen. Im Ubrigen wird
auf Rn 1614 verwiesen.

a) Formularvertragliche Abschlusstechnik

Mit der Unterzeichnung des Bestellscheins (,,Bestellung fiir neue Kraftfahrzeuge . .. *)
gibt der Kaufinteressent ein auf den Abschluss des Kaufvertrages an den Hindler gerichte-
tes Angebot ab. Vom seltenen Fall der Direktannahme (unter Anwesenden) abgesehen, han-
delt es sich um einen Antrag unter Abwesenden nach § 147 Abs. 2 BGB.?

1 BGH 26.3.1997, NZV 1997, 306; OLG Schleswig 21.7.1999, OLGR 1999, 412; a.A. OLG
Koblenz 23.7.1998, DAR 1999, 262.

1 Urt.v. 27.9.2000, NJW 2001, 292 = DAR 2001, 64 ff.

2 BGH 30.5.1968, WM 1968, 1103, 1105; BGH 15. 10. 2003, SVR 2004, 300 (Gebrauchtfahrzeug).
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5,6 Der Kaufvertrag

An dieses Angebot ist der Kaufinteressent gem. Abschn. I Ziff. 1 NWVB (Stand 3/08)
bei nichtvorritigen Fahrzeugen, die keine Nutzfahrzeuge sind, ,,hochstens bis 3 Wo-
chen* gebunden. Bei Nutzfahrzeugen verldngert sich die Frist bis 6 Wochen. Die friihere
Vier-Wochen-Frist bei Pkw, die nicht beim Héndler standen, ist jetzt also auf 3 Wochen
reduziert. Bei Fahrzeugen, die beim Verkédufer vorhanden sind, z. B. in der Ausstellungs-
halle stehen, gelten kiirzere Fristen, ndmlich 2 Wochen bei Nutzfahrzeugen, im Ubrigen 10
Tage.

Definition ,,Nutzfahrzeug*: Die Aufteilung in , Nutzfahrzeuge* und sonstige Fahr-
zeuge fiihrt zu Abgrenzungsschwierigkeiten. Unter einem Nutzfahrzeug im Sinne der
NWVB werden nach traditioneller, moglicherweise aber nicht mehr zeitgeméBer Definition
alle mehr als zweirddrigen Kraftfahrzeuge mit Ausnahme derjenigen verstanden, die nach
Bauart und Einrichtung nur zur Beforderung von Personen bestimmt sind und nicht mehr als
9 Sitzplitze haben.? Eindeutig keine Nutzfahrzeuge sind demnach Zweirider, Pkw, Kombis
(z.B. VW Variant), Gelindewagen, SUV’s und Vans. Ebenso eindeutig ist die Einstufung
von Lastkraftwagen mit einem zuldssigen Gesamtgewicht iiber 7,5t und Anhéngern fiir
diese Zugmaschinen. Auch ,,Kraftomnibusse* (KOM) gehoren zweifellos zur Gruppe der
Nutzfahrzeuge.

Das Zwischensegment fiillen die ,,leichten‘* Nutzfahrzeuge aus. Nach Art. | GVO
1400/2002 (,,Begriffsbestimmungen*) handelt es sich um Kraftfahrzeuge, die der Beforde-
rung von Waren oder Personen dienen und deren zuliissige Gesamtmasse 3,5t nicht
tiberschreitet. Allerdings sind auch ,,leichte* Nutzfahrzeuge mit einer zuldssigen Gesamt-
masse von mehr als 3,5t auf dem Markt. Prototyp des ,,leichten” Nutzfahrzeugs ist der
Transporter, z. B. ein Mercedes Sprinter* oder ein Ford Transit. Dazu zihlen aber auch klei-
nere Fahrzeuge wie z. B. der VW Caddy. Derartige Fahrzeuge werden nicht nur von Unter-
nehmern, sondern vielfach auch von Verbrauchern gekauft.

Ein Wohnmobil gehért nach Ansicht des LG Marburg® nicht zur Kategorie der Nutzfahr-
zeuge, da es wihrend der Fahrt allein der nichtgewerblichen Personenbeférderung dient und
nur im Stillstand auch zum Wohnen genutzt werden kann. Deshalb gilt fiir Wohnmobile die
dreiwochige Angebotsbindung (NWVB 3/08) und nicht die von sechs Wochen.

Der in den NWVB nicht definierte und an anderer Stelle der AGB nicht (mehr) benutzte
Begriff ,Nutzfahrzeug* ist eigenstiindig im Hinblick auf den Regelungsgehalt der Klausel
zu bestimmen. Definitionen in anderen Rechtsgebieten, z.B. im Kfz-Steuerrecht (§ 2
Abs. 2 a KraftStG), sind zwar wegen der speziellen Regelungsmaterie nicht direkt tibertrag-
bar, konnen aber in Grenzfillen hilfreich sein, z. B. bei der Einstufung eines freizeitorien-
tierten Pick-up wie dem Nissan Navara.® Im Definitionskatalog des § 2 FZV taucht der Be-
griff ,,Nutzfahrzeug® nicht auf. Auch die StVO und die StVZO kennen ihn nicht; ebenso
wenig das StVG. Fiir die Kfz-Steuer galt vor dem 1.5.2005: Mehr als 2,8t immer Lkw.
Typ und Erscheinungsbild spielten keine Rolle. Steuerrechtlich gilt nunmebhr fiir Fahrzeuge
mit einem zuldssigen Gesamtgewicht iiber 2,8 t, dass im Wege einer Gesamtwiirdigung an-
hand von Bauart und Einrichtung zu beurteilen ist, ob ein Lkw oder ein Pkw vorliegt.” Mit
diesem MaBstab, erginzt durch die Verkehrsauffassung und die GVO-Definition, lassen
sich auch im Kaufrecht sachgerechte Ergebnisse erzielen. Da die ldngere Frist fiir Nutzfahr-
zeuge die Ausnahme ist, ist der Verkéufer fiir die tatsdchlichen Einstufungsvoraussetzun-

3 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.4.

4 Zur Auslegung der Abrede ,,Zulassung als Pkw* s. AG Gotha 16.5.2006, SVR 2006, 464.

5 Urt.v. 22.11.1995, DAR 1996, 148.

6 Weitere Hinweise zur Einstufung bei Bachmeier, Rn 136 ff.

7 Vgl. BFH 9.4.2008 — II R 62/07 — (Toyota Landcruiser, Typ J 8); s. auch die Wohnmobilentschei-
dung v. 14.4.2008 — 11 B 36/08 —.



Abschlussfragen 7,8

gen beweispflichtig. Zu beachten ist eine etwaige Klassifizierung durch die Vertragspar-
teien wie z. B. ,,Zulassung als Pkw*.3

b) Zur Zulissigkeit der Bindungsklausel

Klauseln, die eine Bindung des Bestellers an sein Angebot vorsehen, befinden sich mit-
unter schon auf der Vorderseite der Bestellscheine, jedenfalls aber in den NWVB. Die fiir
nicht vorritige Pkw vorgesehene Regelung in den bisherigen NWVB (Fassung 4/03 und
frither) — ,,hochstens bis vier Wochen* — ist mit guten Griinden als unzeitgeméaf und unan-
gemessen missbilligt worden.? Demgegeniiber hat der BGH die Vierwochenfrist weder im
Allgemeinen noch im Sonderfall des Kaufs eines neuen Wohnmobils beanstandet.!”

Der Handel hat die vierwochige Bindung bei Bestellfahrzeugen mit den besonderen
Verhiltnissen im Neuwagengeschift gerechtfertigt. Man miisse zunichst das Angebot
des Kunden im eigenen Hause iiberpriifen, sodann die Lieferbarkeit des Fahrzeugs mit
dem Herstellerwerk klédren und schlieBlich die Annahmeerkldrung an den Besteller weiter-
leiten. Bei finanzierten Kaufgeschiften sei auBerdem erforderlich, die Kreditwiirdigkeit des
Kunden zu priifen. Alles in allem bendtige man trotz des Einsatzes moderner Technik in den
meisten Fillen einen Zeitraum bis zu vier Wochen,!! eine Argumentation, die den BGH er-
sichtlich iiberzeugt hat.

Durch die Herabsetzung auf drei Wochen (Fassung 3/08) hat man der Kritik ein Stiick
weit den Boden entzogen. Die heutige Dreiwochenfrist fiir nichtvorritige Pkw ist nicht zu
beanstanden. Sie ist weder unangemessen noch wegen der Formulierung ,hdchstens bis
...“irrefiihrend.'? Gleiches gilt fiir die Frist von sechs Wochen fiir nicht bereitstehende
Nutzfahrzeuge.

Bei der Bewertung, ob eine Frist zur Annahme oder Ablehnung eines Angebots ange-
messen oder unangemessen lang ist, muss von dem Grundsatz ausgegangen werden, dass
der Antragende nach dem Schutzzweck von § 308 Nr. 1 BGB an sein Angebot nur so lange
gebunden werden darf, wie es die Sachumstéinde erfordern. Im Interesse des Kunden soll ein
lingerer Schwebezustand vermieden werden. '3

Zwar sind die Produktions- und Lieferzeiten dem Héndler bekannt oder zumindest er-
kennbar. Er muss deshalb nicht bei jeder Einzelbestellung beim Lieferanten riickfragen.
Eventuell erforderliche Informationen sind kurzfristig abrufbar. Automobilhersteller kon-
nen aufgrund genauer Kenntnis des Auftragsvolumens und der Produktionskapazititen das
Fertigstellungsdatum nahezu eines jeden Fahrzeugs recht genau berechnen. Die Planungen
im Bereich der Herstellung sind perfekt organisiert und erlauben vielfach die Bestellung per
Knopfdruck. Ausgekliigelte Systeme der Teilebeschaffung, Fertigung und Distribution ma-
chen es vielen Herstellern moglich, Fahrzeugvarianten bis drei Wochen vor Lieferung kom-
plett zu éndern.'*

Fiir die hausinterne Entscheidung ist dem Hindler mit Riicksicht auf die schutzwiirdi-
gen Belange des Kunden nur ein kurzer Zeitraum von 1 bis 2 Tagen zuzubilligen. In dieser

8 Dazu fiir den Fall eines Mercedes Sprinter AG Gotha 16.5.2006, SVR 2006, 464.

9 Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 310 BGB Rn 456; Pfeiffer, Klauselwerke, Neu-
wagenkauf Rn 11 f.; Himmelreich/Andreae/Teigelack, Rn 37; Bachmeier, Rn 144; Mehnle, DAR
1990, 175; OLG Frankfurt 23.7. 1997, NJW-RR 1998, 556; LG Hamburg, 2. 12. 1987, NJW 1988,
1150; LG Liineburg 5.7.2001, NJW-RR 2002, 564.

10 Urt.v. 13.12.1989, NJW 1990, 1784 (Bestellung eines Wohnmobils im August 1986).

11 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.1.

12 Anders Pfeiffer, a.a.O., Rn 11.

13 Niheres zum Priifmafstab BGH 13.12. 1989, NJW 1990, 1784; v. 13.9.2000, NJW 2001, 303
(Mobel-AGB).

14 Autohaus 5/2002 S. 34.
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Zeit kann die Lieferbarkeit des Fahrzeugs abschlieSend mit dem Hersteller geklart und die
Bestellung aufgegeben werden. Als abschlieBende organisatorische MaBnahme muss dann
nur noch die Bestitigung des Kundenangebots veranlasst werden. Fiir das Schreiben und die
Postbeforderung kommen max. 3 bis 4 Tage in Betracht.

Der Teilzahlungskauf wird im Kraftfahrzeughandel nur noch ganz selten praktiziert, so
dass in der weit iiberwiegenden Zahl der Fille die Uberpriifung der Kreditwiirdigkeit des
Kunden durch den Héndler entfillt. Bei einem Verbund zwischen Kauf- und Darlehensver-
trag — Finanzierungsanteil derzeit ca. 50 % — fillt die Bonitétspriifung zwar in den Aufga-
benbereich des Darlehensgebers. Doch erst, wenn er ,,griines Licht™ gegeben hat, wird der
Hindler sich zur Annahme entschlieen. Eine vorherige Auslieferung ist riskant. Bei Ab-
lehnung des Kreditantrags lduft der Handler Gefahr, dass das Geschift komplett scheitert.
Ein schon ausgeliefertes Fahrzeug zuriick auf den Hof zu bekommen, ist selbst im Wege der
einstweiligen Verfiigung hochst problematisch (s. Rn 99).

Fiir die Priifung der Verwertbarkeit eines Gebrauchtfahrzeugs, das in Zahlung ge-
nommen werden soll (Nédheres Rn 773 ff.), benotigt der Héandler ein bis maximal zwei Tage.
In dieser Zeit ist es dem Héndler ohne weiteres moglich, einschlédgige Marktberichte einzu-
sehen, Kaufangebote per Internet abzurufen und notfalls einen Sachverstiandigen zu konsul-
tieren. Die iibliche Einkaufsbewertung findet statt, bevor der Kunde den Bestellschein un-
terzeichnet. Der Hereinnahmepreis ist ein wesentlicher Faktor seiner Kaufentscheidung.

Dennoch sind einem Héndler alles in allem und unter Abwigung der beiderseitigen In-
teressen bei der gebotenen typisierenden Betrachtungsweise bis zur drei Wochen zuzuge-
stehen, wenn er das Fahrzeug erst bei seinem Lieferanten bestellen muss. Der in den letzten
Jahren stark gestiegene Grad der Individualisierung bei der Konfiguration der bestellten
Neufahrzeuge bei gleichzeitig gestiegenem Anteil an Verbundfinanzierungen sind nicht
von der Hand zu weisende Griinde fiir eine Bindung von bis zu drei Wochen. Ubersehen
werden darf auch nicht, dass der Anteil privater Erwerber nur noch knapp 40 % betrigt
(2007), d. h. ca. 60 % sind Geschiftskunden.

Private wie geschiftliche Besteller werden durch eine Bindung von bis zu drei Wochen
nicht in schutzwiirdigen Interessen verletzt. Angesichts der erfahrungsgemif} intensiven
Vorbereitung der Kaufentscheidung (u. a. Preisrecherche im Internet) ist der Besteller trotz
des allgemeinen Preiskampfes bei Neuwagen kaum der Gefahr ausgesetzt, dass ihm ein we-
sentlich giinstigeres Angebot im Anschluss an seine Bestellung entgeht. In gewisser Weise
ist er auch dadurch geschiitzt, dass der Héndler ihn bei Ablehnung der Bestellung unverziig-
lich zu informieren hat (Abschn. I Ziff. 1 S. 3 NWVB). Dazu Rn 12.

Keine Angriffsfldche bieten die heutigen NW VB insoweit, als zwischen Fahrzeugen, die
vom Hindler erst geordert werden miissen und solchen, die schon bei ihm stehen, differen-
ziert werden muss."> Bei Bestellung eines bereits vorhandenen Pkw ist der Kiufer — wie
schon nach den NWVB 4/03 — lediglich bis 10 Tage gebunden, bei Nutzfahrzeugen bis
zwel Wochen. Diese Fristen mogen in Einzelfillen, z. B. beim Verkauf einer ,,Tageszulas-
sung* ohne Inzahlungnahme, auf Bedenken stoen. Bei der gebotenen generalisierenden
Betrachtungsweise werden sie aber zu Recht als noch vertretbar angesehen (zur Parallelsi-
tuation beim Gebrauchtwagenkauf s. Rn 1166).

Falls eine Bindungsklausel gem. § 308 Nr. 1 BGB oder (im unternehmerischen Verkehr)
nach § 307 BGB!6 unwirksam ist, gilt gem. § 306 Abs. 2 BGB die Regelung in § 147 Abs. 2
BGB. Nach dieser Vorschrift billigte das OLG Frankfurt!” einer Verkéuferfirma wegen ab-
schlussreifer Vertragsverhandlungen iiber ein vorritiges Neufahrzeug eine Annahmefrist

15 Zur Notwendigkeit s. BGH 13.9.2000, NJW 2001, 303 (Mobel-AGB).
16 Zur Indizwirkung s. BGH 19.12.2007, NJW 2008, 1148.
17 Urt.v. 23.7.1997, NJW-RR 1998, 566 = OLGR 1997, 253.
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Abschlussfragen 12-14

von maximal zwei Tagen zu. Zu den ,,regelméfBigen Umstidnden*i. S. v. § 147 Abs. 2 BGB
gehoren auch solche, die der Besteller kannte oder kennen musste. '3

2. Ablehnung der Kundenbestellung

Gem. Abschn. I Ziff. 1 S. 3 NWVB hat der Verkéufer den Besteller unverziiglich zu un-
terrichten, wenn er das Angebot auf Abschluss des Kaufvertrages nicht annimmt. Diese ur-
spriinglich auf Lieferhindernisse beschrinkte und im Zuge der Uberarbeitung der NWVB
auf alle denkbaren Fille der Nichtannahme der Kéuferofferte erweiterte Klausel beinhaltet
eine iiber den Rahmen des Ublichen hinausgehende'® vorvertragliche Nebenpflicht des
Verkiufers, die einen gewissen Ausgleich fiir die mehrwochige (einseitige) Bindung des
Bestellers schafft.

Unterlésst der Verkdufer die Ablehnung oder erklirt er sie nicht unverziiglich, hat er dem
Kunden den dadurch entstehenden Schaden zu ersetzen.?’ Weist der Besteller nach, dass es
ihm bei rechtzeitiger Ablehnung moglich gewesen wire, das Fahrzeug iiber einen anderen
Héndler zu beschaffen und besteht diese Moglichkeit infolge der verspiteten Ablehnung
nicht mehr, muss ihm der Hindler den Ausfallschaden ersetzen.

Der Verkiufer kann seine Entscheidung iiber die Annahme oder Ablehnung der Offerte
nach Belieben treffen; er schuldet dem Besteller keine Rechenschaft. Um iiberhaupt tiber-
priifen zu konnen, ob die Mitteilungspflicht verletzt wurde, muss er jedoch wissen, zu wel-
chem Zeitpunkt der Verkdufer betriebsintern die Nichtannahme des Angebots beschlossen
hat. Da er keinen Einblick in dessen Sphire hat, sind Darlegungs- und Beweiserleichterun-
gen zu erwégen (sekundire Darlegungslast).

3. Vertragsschluss durch Annahme der Bestellung

Der Kaufvertrag kommt zustande, wenn der Verkéufer die Annahme der Bestellung in-
nerhalb der maf3gebenden Frist schriftlich bestiitigt oder die Lieferung des Fahrzeugs
ausfiihrt. Die Wahrung der einfachen Schriftform ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung
fiir das Zustandekommen des Kaufvertrags. Dies zeigt sich schon daran, dass die Klausel
alternativ eine Annahme der Bestellung durch Ausfiihrung der Lieferung vorsieht. Das Er-
fordernis der schriftlichen Bestitigung dient lediglich der Beweisfiihrung und Klarstellung,
dass der Vertrag tatséichlich geschlossen wurde.?!

Eine formlose Annahme kann ausdriicklich (miindlich),? stillschweigend®? oder kon-
kludent erfolgen. Allein mit dem Schweigen des Héndlers ldsst sich ein Zustandekommen
des Kaufvertrages allerdings nicht begriinden.

Von einer konkludenten Annahme ist auszugehen,

— wenn der Hindler den Pkw entsprechend der vertraglichen Vereinbarung als Vorfithrwa-
gen auf seinen Betrieb zuldsst und dies dem Kiufer innerhalb der Annahmefrist zur
Kenntnis bringt,?*

18 BGH 19.12.2007, NJW 2008, 1148.

19 LG Kdln 15.6.1978 — 78 O 39/78 — n. v.

20 BGH 28.10.1971, BGHZ 57, 191 {f.

21 OLG Kéln 16.2. 1995, OLGR 1995, 140, OLG Diisseldorf, 24.10. 1997, OLGR 1998, 153; a. A.
LG Liineburg, 22.1.1980 — 5 O 364/79 — n.v.

22 OLG Kéln 16.2.1995, OLGR 1995, 140; LG Diisseldorf 17.10.1979 — 23 S 113/79 — zit. bei
Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.4.

23 LG Diisseldorf 28. 11. 1979 — 2 O 200/79 - zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.4.

24 KG 14.12.1981 — 20 U 4276/81 - zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.4.
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— wenn in der Annahmefrist Gespriche zwischen den Vertragsparteien stattfinden, in de-
ren Verlauf der Verkédufer dem Kiufer mitteilt, er werde sich an die gemeinsam getrof-
fene Vereinbarung halten,?

— wennder Verkidufer das Gebrauchtfahrzeug, das in Zahlung genommen werden soll, zum
Zwecke des Weiterverkaufs entgegennimmt.?®

Abweichend von Abschn. I Ziff. | NWVB konnen die Parteien den Vertrag sofort ab-
schlieBen. Von einem sofortigen Vertragsabschluss ist im Zweifel auszugehen, wenn das
Bestellformular eine Unterschriftsrubrik fiir den Verkédufer enthilt und dieser dort anléss-
lich der Bestellung unterschreibt.?” Zur Parallelproblematik beim Gebrauchtwagenkauf
mit Rspr.-Nachw. s. Rn 1169.

Eine auf der Grundlage eines Schadensgutachtens getroffene Vereinbarung, dass der
Kaufvertrag tiber das Neufahrzeug nur unter der Voraussetzung giiltig sein soll, dass eine
bestimmte Versicherungsleistung gezahlt wird, verhindert nach Ansicht des OLG Diissel-
dorf?8 den Eintritt der Wirksamkeit des Kaufvertrages, wenn die Zahlung der Versicherung
den vom Gutachter geschitzten Betrag deutlich unterschreitet. Eine Differenz von 710 DM
liegt nach Ansicht des Gerichts aber noch innerhalb der vom Kéufer hinzunehmenden Span-
ne, die den Bedingungseintritt nicht hindert.

Bei einem — selten anzutreffenden — Kauf auf Probe (§ 454 BGB) kommt der Kaufver-
trag mit Ablauf der Billigungsfrist zustande. Das Schweigen des Kiufers gilt als Annahme.
Gibt der Kédufer das ihm zur Probe iiberlassene Fahrzeug nicht zum vereinbarten Termin
zurtick, ist er zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet. Auf die Behauptung, ihm sei das
Fahrzeug entwendet worden, kann er sich nicht mit Erfolg berufen, wenn er nicht einmal
das duBere Bild eines Diebstahls nachweist®’.

Die Parteien konnen vereinbaren, dass der Besteller auf den Zugang der Annahmeerkli-
rung verzichtet. Dies kann auch konkludent geschehen. Eine Verkehrssitte, wonach der Be-
steller bei einem Neuwagenkauf auf den Zugang der Annahmeerkldrung verzichtet, kann
beim Neuwagenkauf allerdings nicht festgestellt werden.°

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1986 hat sich das OLG Hamm?' auf den Standpunkt
gestellt, dass ein in AGB vorgesehener Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrung im
Neuwagenhandel ungewdhnlich ist und wegen Unvereinbarkeit mit § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB nicht wirksam zum Regelfall gemacht werden kann. Innerhalb der Annahmefrist
sei der Besteller, der keine Kenntnis von dem jeweiligen Stand des Entscheidungsprozesses
habe, in seiner wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit gleichsam neutralisiert, wihrend der
Verkiufer seine wirtschaftliche Bestitigung ungehindert fortsetzen konne.

Diese Begriindung iiberzeugt. Ihr steht nicht entgegen, dass bei Verbrauchergeschiften
ein in AGB vorgesehener Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrung im Massenge-
schift aus Griinden der Praktikabilitiit als zuldssig angesehen wird.’?> Der Neuwagenkauf
ist weder Massen- noch Alltagsgeschift. Wegen der einseitigen Bindung an das Angebot
erwartet der Besteller, dass ihm die Vertragsannahmeerklarung des Héndlers tatséchlich zu-
geht, andernfalls fiir ihn ungewiss bleibt, ob und zu welchem Zeitpunkt sein Angebot ange-
nommen wurde. Die durch formularméBigen Verzicht auf das Zugangserfordernis herbei-

25 OLG Karlsruhe 26.3.1985 — 3 U 13/84, zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.4.
26 OLG Diisseldorf 24.10.1997, OLGR 1998, 153.

27 LG Kassel 17.11.2004 — 4 O 310/04.

28 Urt.v. 24.10.1997, OLGR 1998, 153.

29 KG 13.5.1996, OLGR 1996, 169.

30 LG Frankfurt/M. 5.6.1987, NJW-RR 1987, 1268.

31 Urt.v. 14.3.1986, NJW-RR 1986, 927.

32 BGH 27.4.2004, NJW-RR 2004, 1683.
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gefiihrte Schwichung der Rechtsposition des Bestellers kann daher vor § 307 Abs. 1 Nr. 1
BGB nicht bestehen.?

Die gleichen Griinde, die gegen einen Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrung in
AGB sprechen, lassen sich gegen Klauseln ins Feld fiihren, die vorsehen, dass der Vertrag
als abgeschlossen gilt, wenn der Verkéufer das Angebot nicht innerhalb der Annahmefrist
zuriickweist.>

3. Verspiitete Annahme

Eine verfristete Bestitigung stellt ein neues Angebot dar, das nach § 150 Abs. 1 BGB der
Annahme durch den Kaufer bedarf. Die Annahme des neuen Angebots kann durch schliis-
siges Handeln erfolgen, sofern nach den Umstidnden davon auszugehen ist, dass der Verkéu-
fer auf eine Antwort keinen Wert legt. Schweigen bedeutet im Geschiftsverkehr mit einem
privaten Kunden grundsitzlich Ablehnung, kann aber ausnahmsweise eine Annahme dar-
stellen, wenn der Verkédufer nach Treu und Glauben eine Ablehnung erwarten darf. Uber
einen solchen — nicht alltiglichen — Fall musste das OLG Miinchen® entscheiden. Der Kéu-
fer hatte etwa 15 Monate nach Abgabe seines bis dahin nicht bestétigten Kaufangebots we-
gen der Lieferung des von ihm bestellten Luxusfahrzeugs beim Verkéufer nachgefragt und
die ihm daraufhin zugesandte Vertragsbestitigung nicht zuriickgewiesen. Das OLG Miin-
chen bewertete das Verhalten des Kidufers als schliissige Annahme des Angebots, obwohl
sich zwischenzeitlich die Bezeichnung des Fahrzeugs und dessen Ausstattung gedndert hat-
ten. Nach Sachlage, so die zutreffende Begriindung im Urteil, habe es selbstverstidndlich
dem Willen des Kéufers entsprochen, die neueste Ausfiihrung des Fahrzeugs zu bekommen.

Sofern ein finanziertes Kaufgeschift mit einem Verbraucher vorliegt, ist zu beachten,
dass der wegen der verfristeten Annahmeerkldrung neu abzuschlieende Vertrag wiederum
insgesamt der Schriftform des § 492 BGB bedarf.

5. Inhaltlich abweichende Annahmeerklidrung

Im Regelfall kommt der Kaufvertrag nicht zustande, wenn die Bestétigung des Verkéu-
fers inhaltlich von dem Angebot des Kéufers abweicht.

Beispiele aus der Rechtsprechung:
— Hinzufiigung einer Preisgleitklausel. 3
— Fehlen der Angaben iiber Farbe und Polsterung in der Auftragsbestitigung.’’
— Angabe eines hoheren Preises und einer anderen Ausstattung.’
— Abweichung der Lieferfristangabe von 6 Monaten.>

Eine inhaltlich mit der Bestellung nicht iibereinstimmende Annahmeerkldrung des Ver-
kdufers bedeutet ebenso wie eine verspitete Annahme ein neues Angebot an den Kéufer,
das dieser annehmen oder ausschlagen kann. Von einem Verzicht auf ausdriickliche Ge-
genbestitigung durch den Kiufer ist im Geschiftsverkehr mit Privatkunden normaler-
weise nicht auszugehen.*

33 Von Westphalen in Loewe/Graf von Westphalen/Trinkner, GroBkomm. zum AGB-Gesetz, Bd. 2,
§ 10 Rn 17; a. A. Walchshiofer, WM 1986, 1041, 1046.

34 A.A. OLG Diisseldorf 28. 12.2004, NJW 2005, 1515, 1516.

35 Urt.v. 22.9.1995, DAR 1997, 494 m. Anm. Nettesheim.

36 LG Offenburg 31.5.1989 —2 O 5/89 —n.v.

37 LG Hanau 11.9.1979 — 2 S 178/79 — n.v., zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.1.

38 OLG Diisseldorf 13.4. 1970, NJW 1971, 622.

39 LG Frankfurt5.6. 1987 —2/17 S 390/86 — n. v., zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.6.1.

40 AG Korbach 2.7.1993, NJW-RR 1994, 374.
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6. Zugang der Annahmeerkliarung

Den fristgerechten Zugang der Annahmeerkldrung muss der Hiindler beweisen, wenn
der Kdufer den Erhalt bestreitet. Absendung schafft keinen Anscheinsbeweis fiir den Zu-
gang.*! Wird die Annahmeerkldrung durch Einschreiben mit Riickschein iibermittelt, ist
die Zustellung mit der Ubergabe des Einschreibebriefes an den Adressaten vollzogen.
Zum Nachweis der Zustellung geniigt der Riickschein. Da der Riickschein keine 6ffentliche
Urkunde ist, eignet er sich nicht fiir den Nachweis der Zustellung, wenn der Adressat die
Annahme verweigert.

Die Niederlegung einer Einschreibesendung bewirkt weder den Zugang des Einschrei-
bens noch ersetzt sie dessen Zugang. Unterldsst der Adressat die Abholung des Einschrei-
bens, muss er sich allein wegen dieses Versdumnisses nicht schon so behandeln lassen, als
sei ihm die Annahmeerklirung rechtzeitig zugegangen.*? Die Berufung auf fehlenden Zu-
gang ist ihm nach Treu und Glauben nur dann zu versagen, wenn er entweder die Annahme
grundlos verweigert oder deren Zugang arglistig vereitelt hat.*3 Liegen diese Voraussetzun-
gen nicht vor, muss der Verkéufer nach Kenntniserlangung von dem gescheiterten Zustell-
versuch unverziiglich einen erneuten Versuch unternehmen, die Erkldrung derart in den
Machtbereich des Empféingers zu bringen, dass diesem ohne weiteres eine Kenntnisnahme
ihres Inhalts moglich ist.** Durch einen zweiten Zustellversuch wird dem Adressaten nicht
nur der Einwand abgeschnitten, die Annahmeerklarung sei nicht zugegangen, sondern auch
der Einwand, der Zugang sei nicht rechtzeitig erfolgt.*

Ist von vornherein damit zu rechnen, dass der Empfénger die Annahme verweigert oder
deren Zugang bestreitet, empfiehlt es sich, die Vertragsbestitigung entweder personlich
bzw. durch Boten zu iiberbringen oder sie durch den Gerichtsvollzieher zuzustellen (§ 192
ZPO). Bedient sich der Gerichtsvollzieher der Mithilfe der Post oder eines anderen Unter-
nehmens, erfolgt die Zustellung gegen Zustellungsurkunde (§ 194 ZPO). Stellt er selbst zu,
hat er die Zustellung auf der Urschrift zu vermerken oder auf einem mit der Urschrift zu
verbindenden Vordruck.

Auf fehlenden Zugang der Vertragsbestitigung kann sich der Kéaufer wegen des Verbots
widerspriichlichen Verhaltens nicht berufen, wenn er durch sein spiteres Verhalten zu er-
kennen gibt, dass er von einem Zustandekommen des Vertrages ausgeht, indem er dem
Hindler beispielsweise mitteilt, er habe Schwierigkeiten mit der Finanzierung oder wenn
er sich nach Ablauf der Annahmefrist auf Verhandlungen iiber die Ausriistung des bestell-
ten Fahrzeugs eingelassen hat.*6 Die Berufung auf das Fehlen der Auftragsbestiitigung ver-
sagt weiterhin, wenn sich Hiandler und Kunde ,unter Anwesenden‘ formlos auf den Kauf des
Autos einigen und die Héndlerbestitigung nur noch deklaratorische Bedeutung haben
soll.¥

7. Bestitigung durch Ausfiihrung der Lieferung

Gem. Abschn. I Ziff. 1 S. 2 Alt. 2 NWVB kommt der Kaufvertrag auch dann zustande,
wenn der Verkiufer die Lieferung innerhalb der Bindungsfrist von jetzt 3 Wochen — bzw. 6
Wochen bei Nutzfahrzeugen — ausgefiihrt hat. Einer Auftragsbestitigung bedarf es in die-
sem Fall nicht.

41 BVerfG Beschl. 15.5.1991, NJW 1991, 2757.

42 BGH 26.11.1997, VersR 1998, 472, 473; OLG Brandenburg 3. 11.2004, NJW 2005, 1585.
43 BGH 27.10. 1982, NJW 1983, 929, 930.

44 BGH 26.11.1997, VersR 1998, 472, 473.

45 BGH 13.6.1952, LM BGB § 130 Nr. 1.

46 OLG Diisseldorf 4.6.1992, OLGR 1992, 334.

47 AG Koln 11.5.1989 — 122 C 354/88 — n. v.
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Unter Auslieferung ist die Ubergabe des Fahrzeugs mit Schliisseln und Papieren an
den Kiufer zu verstehen. Die Zulassung des Fahrzeugs gehort nicht begriffsnotwendig
zur Ausfiihrung der Lieferung, sondern nur dann, wenn die Parteien eine entsprechende
Vereinbarung getroffen haben.*® Die Bekanntgabe des Abholtermins ist noch keine Aus-
lieferung im Sinne von Abschn. [ Ziff. 1 S. 2 NWVB.%

Um die Lieferung ausfiihren zu konnen, muss der Verkiufer das Fahrzeug zur Ubergabe
bereitstellen und dem Kéufer die Bereitstellungsanzeige zustellen. Erst mit dem Zugang
dieser Mitteilung beginnt die Abnahmefrist von 14 Tagen gem. Abschn. V Ziff. 1 S. 1
NWVB.

Weist das bereitgestellte Fahrzeug Méngel auf, ist der Kiufer berechtigt, die Abnahme
zu verweigern (Niheres unter Rn 144 ff.). Folge davon kann sein, dass es innerhalb der ver-
einbarten Bindungsfrist nicht zur Ausfiihrung der Lieferung kommt. Dadurch wird das Zu-
standekommen des Vertrages jedoch nicht verhindert, da sich aus der Bereitstellung des
Fahrzeugs und der Anzeige der Lieferbereitschaft zweifelsfrei ergibt, dass der Verkéufer
das Angebot des Bestellers annimmt.

Mit dem Einwand, es sei kein Vertrag zustande gekommen, kann der Kiufer nach Treu
und Glauben nicht gehort werden, wenn der Verkiufer die fiir eine fristgerechte Ausliefe-
rung des Fahrzeuges erforderlichen Voraussetzungen geschaffen hat, sich die Auslieferung
jedoch aus Griinden verzogert, die der Kéufer zu vertreten hat.

II. Die AGB und ihre Einbeziehung in den Kaufvertrag
1. Die NWVB

Die Neuwagenverkaufsbedingungen (NWVB) wurden von den Verbdnden der deut-
schen Automobilwirtschaft (VDA, VDIK, ZDK) anlisslich der Schuldrechtsreform neu ge-
staltetet und spiter zweimal iiberarbeitet. Das aktuelle Klauselwerk (Stand 3/2008) ist als
Anlage 1 im Anhang abgedruckt. Es ist seit Mai 2008 im Verkehr. Abgelost hat es die Fas-
sung 4/2003 (s. Vorauflage S. 1180 ff.). Alternative AGB sind auf dem nationalen Markt,
den E-Commerce ausgenommen, so gut wie nicht vertreten. Soweit nicht besonders ge-
kennzeichnet, ist im Folgenden mit ,,NWVB* die aktuelle Fassung 3/2008 gemeint.

2. Einbeziehungsfragen

Durch Aushindigung der NWVB oder anderer AGB zusammen mit der Rechnung wer-
den diese nicht Vertragsgegenstand, wenn die Rechnung erst bei der Lieferung erstellt und
iibergeben wird.’ Ein Aushang der AGB in den Geschiiftsriumen des Verkiufers reicht fiir
die Einbeziehung in den Kaufvertrag nicht aus. Falls die AGB auf der Riickseite der dem
Kunden ausgehindigten Abschrift der Bestellung nicht oder nicht vollstindig enthalten
sind, werden sie nicht Vertragsinhalt.’' Den Kunden trifft keine Pflicht, die AGB auf ihre
Vollstindigkeit hin zu iiberpriifen.>?

Die NWVB werden Vertragsinhalt durch den Hinweis, dass die Bestellung fiir neue
Kraftfahrzeuge ,nach Kenntnisnahme und unter Anerkennung der nachfolgenden und um-
seitig verzeichneten Geschiftsbedingungen® erfolgt. Dieser Formulartext ist so angeordnet

48 A.A. Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 1.1.8.

49 LG Bielefeld 9.9.1987 — 1 S 94/87 —n.v.

50 A.A.OLG Hamm 13.1.1997, OLGR 1997, 158 fiir den Fall der Ubergabe der AGB mit der Rech-
nung an der Kasse.

51 OLG Frankfurt 2. 11. 1988, DAR 1989, 66 (Gebrauchtwagenagentur).

52 OLG Frankfurt 2. 11. 1988, DAR 1989, 66.
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und gestaltet (meist oben rechts auf der ersten Formularseite), dass ein Durchschnittskunde
ihn selbst bei fliichtiger Betrachtung nicht iibersehen kann.>? Er unterliegt nicht der Inhalts-
kontrolle.>*

Falls fiir die Bestellung, wie iiblich, Durchschreibesitze (Durchschriften) verwendet
werden, ist darauf zu achten, dass der Kéufer die fiir ihn bestimmte Abschrift erhilt, da hiu-
fig nur auf diesem Exemplar die AGB in gut lesbarer Schriftgrofle abgedruckt sind. Die fiir
den Verkéufer vorgesehenen Durchschriften enthalten die AGB meistens nur im Klein-
druck. Kann der Kéufer, dem die falsche Unterlage ausgehiindigt wurde, die AGB wegen
des Kleindrucks nicht in zumutbarer Weise zur Kenntnis nehmen, sind sie nicht Vertrags-
inhalt.% Eine zumutbare Kenntnisnahme erfordert miihelose Lesbarkeit der AGB>°, woran
es bei iibermiBigem Kleindruck oder bei einer drucktechnisch schwachen Wiedergabe®’
fehlen kann.

Eine in den AGB des Kiufers enthaltene Abwehrklausel ,anders lautende Bedingungen
gelten nicht‘ schlieft alle Vertragsbedingungen des Héndlers einschlieBlich solcher AGB
aus, die das Klauselwerk des Kiufers erginzen.® Das Fehlen dieser Regelung in den
NWYVB wird im Schrifttum moniert.*

Klauseln, die besagen, bestimmte Punkte des Vertrages seien ausgehandelt worden®
oder der Besteller habe eine Bestitigung des Angebots erhalten, sind wegen Verstofles ge-
gen § 309 Nr. 12 Buchst. b BGB unwirksam.®!

III. Lieferfristen und Lieferverzug
1. Vereinbarung einer Leistungszeit

Die NWVB sehen in Abschn. IV Ziff. 1 vor, dass Lieferfristen und Liefertermine ,unver-
bindlich¢ oder ,verbindlich¢ vereinbart werden konnen. Sie schlieBen hiervon abwei-
chende Parteiabsprachen, wie etwa die Lieferung zu einem Fixtermin oder die Anwendung
der gesetzlichen Vorschriften, ebenso wenig aus wie die nachtrigliche Abidnderung einer
Lieferfristvereinbarung.5?

Unter Lieferfrist ist ein gewisser Zeitraum (z. B. Lieferfrist 3 Monate), unter Lieferter-
min ein bestimmter Tag oder Zeitpunkt (Lieferung am 15. Mai oder in der 43. Kalender-
woche) zu verstehen.®? Haben die Parteien kein exaktes Datum, sondern einen kalendermé-
Big bestimmten Zeitraum fiir die Leistung bestimmt, darf der Verkéufer die Zeitspanne voll
ausschopfen.® Soll die Lieferung z. B. im Oktober des Jahres erfolgen, endet die Lieferfrist
am 31. Oktober.

Liefertermine und Lieferfristen sind gem. Abschn. IV Ziff. 1 NWVB schriftlich anzu-
geben. Der BGH® hat keine Veranlassung gesehen, die Schriftformklausel im Kontrollver-

53 BGH 18.6. 1986, ZIP 1986, 1126.

54 BGH 1.3.1982, BB 1983, 15 ff. m. Anm. von Bohle, a.a.O.
55 LG Koln 20.10.2004 — 18 O 21/04 — n. v.

56 Palandt/Heinrichs, § 305 BGB Rn 39 ff.

57 OLG Brandenburg 3.5.2000, NJW-RR 2001, 488.

58 BGH 24.10.2000, NJW-RR 2001, 484.

59 Koch, MDR 2003, 661.

60 BGH 28.1.1987, NJW 1987, 1634.

61 BGH 29.4.1987, NJW 1987, 2012.

62 OLG Hamm 16.9. 1993, OLGR 1993, 317.

63 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.1.2; Pfeiffer, Klauselwerke, Neuwagenkauf, Rn 18.
64 BGH 18.4.1996, WM 1996, 1558.

65 Urt.v.25.2.1982, BB 1982, 2138 ff.
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fahren nach § 13 Abs. 1 AGBG a.F. zu beanstanden, weil der Kéufer nicht unangemessen
benachteiligt werde. Schriftform trdgt zur Klarheit im Rechtsverkehr bei.

Wird auf der Vorderseite des Neuwagen-Verkaufsformulars die Lieferfrist in der dafiir
vorgesehenen Spalte als ,unverbindlich® oder ,verbindlich angekreuzt, handelt es sich um
eine Individualabrede.5® Haben die Parteien eine miindliche Absprache getroffen, ist dem
Hindler wegen des Vorrangs der Individualvereinbarung die Berufung auf die Schriftform-
klausel versagt.®” FormularmiBige Vorbehalte, die einer individuell vereinbarten Liefer-
frist entgegenstehen, verstoBen gegen § 308 Nr. 1 BGB.

Die vom Handel verwendeten Bestellformulare (,,Bestellscheine*) enthalten auf der ers-
ten Seite eine Rubrik fiir die Eintragung des Liefertermins bzw. der Lieferfrist mit folgender
Textvorgabe:

,Liefertermin/Lieferzeit . .. unverbindlich/verbindlich (Unzutreffendes streichen)*
Mitunter heiit es auch ,,verbindlich nach schriftlicher Angabe des Lieferanten®.

In der Mehrzahl der Fille wird bei der Bestellung nichtvorritiger Fahrzeuge das Wort
,.verbindlich® — kommentarlos — gestrichen. Immer wieder kommt es vor, dass die Ver-
tragsparteien — aus Absicht oder aus Nachlissigkeit — zwar den Liefertermin bzw. die Lie-
ferfrist in die betreffende Spalte eintragen, die vorgesehene Streichung jedoch unterlas-
sen. Lisst sich im Nachhinein nicht aufklidren, warum die Parteien das Unzutreffende nicht
gestrichen haben, ist davon auszugehen, dass die Frist/der Termin weder verbindlich noch
unverbindlich vereinbart worden ist. Eine Auslegung zum Nachteil des Hindlers im Sinne
einer Verbindlichkeit der Lieferfrist/des Liefertermins ist zwar in Betracht zu ziehen. Im-
merhin diirfte der Durchschnittskdufer von einer verbindlichen Abrede ausgehen. Vertret-
bar ist jedoch auch, die Regelungsliicke durch Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen
zu schlieB3en.

Lieferfristen, gleich, ob verbindlich oder nicht, beginnen gem. Abschn. IV Ziff. 1 S. 2
NWVB mit Vertragsabschluss, also nicht schon mit der Unterzeichnung des Bestell-
scheins (Direktannahme durch Gegenzeichnung ausgenommen). Folglich muss die Zeit
bis zur Annahme der Bestellung durch schriftliche Bestidtigung der vereinbarten Lieferfrist
hinzugerechnet werden. Die dagegen erhobenen Bedenken® iiberzeugen nicht. Auch der
juristisch nicht gebildete Durchschnittskunde, in der Mehrheit heute nicht mehr eine Privat-
person, kann erkennen, dass der Vertrag noch nicht geschlossen ist, solange nur er unter-
schrieben hat. Uniibersehbar heifit es im Ubrigen auf der Bestellscheinvorderseite, durch
Fettdruck hervorgehoben, ,,Bestellung* und nicht ,,Kaufvertrag®.

Allgemein gehaltene Formulierungen wie ,schnellstens®, ,rasch® oder ,baldmoglichst¢
verpflichten den Verkidufer lediglich, sich mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln fiir
eine baldige Lieferung einzusetzen, wofiir er im Streitfall beweispflichtig ist. Fiir den Be-
reich des Mbelhandels entschied das OLG Niirnberg,%® dass ,baldigst‘ Lieferung innerhalb
von hochstens 8 Wochen bedeutet. Da sich die zeitlichen Ablaufe der Produktion von Mo-
beln und Autos dhneln, ist die Frist auf den Neuwagenkauf iibertragbar.”® Das OLG Ké6In”!
steht auf dem Standpunkt, dass der Kéufer eine Belieferung spitestens 12 Wochen nach
Vertragsschluss erwarten kann, wenn der Verkédufer versprochen hat, den bestellten Pkw
der Luxusklasse ,schnellstméglich® zu liefern.

66 BGH 7.10.1981, NJW 1982, 331, 333.
67 BGH 15.5.1986, NJW 1986, 3131.

68 Pfeiffer, a.a.O., Rn 26.

69 Urt.v. 13.11.1980, NJW 1981, 1104.
70 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.1.3.
71 Urt.v.31.7.1991, OLGR 1992, 36.
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Wenn die Zeit fiir die Lieferung weder bestimmt noch aus den Umsténden zu entnehmen
ist, kann der Kéufer nach der allgemeinen gesetzlichen Regelung des § 271 BGB die sofor-
tige Bewirkung der Lieferung verlangen. Sofort heif3t weder ,auf der Stelle‘ noch ,unverziig-
lich*. Vielmehr ist eine je nach den Umstédnden angemessene Zeitspanne des Abwartens ein-
zuhalten, die nach Meinung des OLG Miinchen’ beim Kauf eines Anhingerfahrzeugs 4
Wochen betrigt.

2. Unverbindlichkeit der Lieferfrist bzw. des Liefertermins

a) Begriff

Nach Abschn. IV Ziff. 2 S. 1 NWVB kann der Kéufer sechs Wochen nach Uberschreiten
eines unverbindlichen Liefertermins oder einer unverbindlichen Lieferfrist den Verkdufer
auffordern zu liefern. Neu in der aktuellen Fassung (3/08) ist die Unterscheidung zwischen
nicht vorriitigen und vorritigen Fahrzeugen. Bei letzteren ist die Schonfrist (Wartefrist)
deutlich kiirzer (10 Tage, bei Nutzfahrzeugen 2 Wochen).

b) Angemessenheit der Schonfrist

Vor Ablauf der Frist von sechs Wochen, kann der Verkdufer bei unverbindlicher Liefer-
zeitnichtin Verzug gesetzt werden. Erst mit Ablauf dieser (Zusatz-)Frist, einer ,,unechten‘
Nachfrist,” wird seine Leistung iiberhaupt fiillig. Zum Eintritt von Verzug s. Rn 42 ff.

Die Wirksamkeit der Sechswochenfrist, seit Jahrzehnten Bestandteil der NWVB, ist im
Laufe der letzten Jahre strittig geworden. 1981 hat der BGH™ fiir die NWVB 1977 eine
Nachfrist von sechs Wochen angesichts der Besonderheiten des Kfz-Handels fiir ange-
messen erkliart. Bei dem breit geficherten Angebot verschiedenartigster Ausstattungen
sei es oft unvermeidbar, dass je nach den Liefermoglichkeiten der Zulieferanten des Her-
stellers Verzogerungen in der Produktion eintreten. Das nehme der Kéufer hin, wenn er
sich mit einer nur unverbindlichen Lieferfrist einverstanden erklére.

Diese Einschitzung ist nicht mehr in allen Punkten zeitgemélB. Im Laufe der Zeit wurden
die Produktionsvorginge auf den verschiedenen Herstellungsstufen stéindig weiterentwi-
ckelt und verbessert und damit die Zeit bis zur Fahrzeugauslieferung deutlich verkiirzt.
Die heutige Just-in-time-Produktion erfordert, dass die Herstellung eines jeden Fahrzeugs
im Voraus zeitgenau berechnet und eingeplant wird. Infolgedessen ist jeder Hersteller in der
Lage, zumindest die Kalenderwoche anzugeben, in der das bestellte Fahrzeug gebaut wird.
Durch den Einsatz von Online-Kommunikationsmitteln zwischen Hersteller/Importeur und
Hiéndler ist ein kurzfristiger Informationsaustausch moglich.

Falls es dem Hersteller im Einzelfall, etwa wegen einer ldngerfristigen Vorausbestel-
lung, nicht méglich sein sollte, das genaue Produktionsdatum bekannt zu geben,” sind
die sich daraus ergebenden Unwégbarkeiten bei der Bemessung und Vereinbarung der ei-
gentlichen Lieferfrist vom Verkiaufer zu beriicksichtigen. So kann sich der Kdufer von vorn-
herein auf einen ldangeren Lieferzeitraum einrichten.

In Fillen hoherer Gewalt oder beim Verkiufer oder bei dessen Lieferanten eintretenden
Betriebsstorungen, wie z. B. durch Aufruhr, Streik und Aussperrung, tritt gem. Abschn. IV

72 Urt.v. 12.11.1991, NJW-RR 1992, 818, 820.

73 BGH 27.9.2000, NJW 2001, 292; v. 25.10. 2006, NJW 2007, 1198 (Kiichenliefer-AGB).

74 Urt.v. 7.10.1981, NJW 1982, 331, 333; ebenso KG 8.9.1986 — 2 U 1912/85 — n.v.; OLG Koln
16.2.1995, OLGR 1995, 140, 141; Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.2.3.

75 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.2.3. hat darauf hingewiesen, dass Hersteller ihren Héndlern
zwar die Lieferung einer bestimmten Quote von Fahrzeugen ldngerfristig zusichern kénnen, jedoch
eine verbindliche Lieferzusage iiber die vom Kiufer gewiinschte Ausstattungsvariante nur fiir eine
Zeit von ca. 8 Wochen erteilen.
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Ziff. 5 NWVB kein Verzug ein. Solche Ereignisse verlingern zusitzlich sowohl unverbind-
liche als auch verbindliche Lieferfristen bzw. Liefertermine um die Dauer der durch diese
Umstidnde bedingten Leistungsstorungen (s. Rn 40). Die sechswochige Wartefrist betrifft
daher ausschlieBlich beherrschbare Vorkommnisse, denen — soweit sie sich dem direkten
Einflussbereich des Hindlers oder dessen Lieferanten entziehen — durch entsprechende
Vorsorgemalinahmen wirksam begegnet werden kann.

Wenig iiberzeugungskriiftig ist das Argument,’® der Kéufer nehme bei Vereinbarung
eines unverbindlichen Liefertermins bzw. einer unverbindlichen Lieferfrist eine mogliche
sechswochige Verzogerung in Kauf. Es ist eine Erfahrungstatsache, dass nur wenige Kun-
den, die einen Neuwagen bestellen, die AGB lesen. Die meisten von ihnen sind sich iiber die
Dauer der tatsdchlichen Lieferfristen nicht im Klaren und wissen nicht, dass im Fall der Un-
verbindlichkeit der Lieferzeit die von ihnen hinzunehmende Lieferverzogerung ein halbes
Jahr und mehr betragen kann.

Beispiel (bei 4-wdchiger Bindung):

Der Kiufer gibt seine Bestellung am 2. Januar auf. Vereinbart wird eine unverbindliche

Lieferfrist von 3 Monaten. Die Annahme der Bestellung erfolgt am 30. Januar, dem letz-

ten Tag der 4-wochigen Annahmefrist, wenn deren Wirksamkeit unterstellt wird. Die

Lieferfrist beginnt mit dem 30. Januar und endet am 30. April. Am 15. Mirz kommt

es zum Streik beim Hersteller. Der Streik dauert 2 Monate und hat eine Lieferverzoge-

rung von insgesamt 3 Monaten und 30 Tagen zur Folge. Damit verschiebt sich die Liefer-
frist auf den 30. August. Nach Ablauf weiterer 6 Wochen wird die Lieferung fillig, also
am 10. Oktober. Am gleichen Tag fordert der Kdufer den Verkdufer auf, das Fahrzeug
innerhalb einer angemessenen Frist von 2 Wochen zu liefern. Erst nach Ablauf dieser

Zweiwochentfrist, die am 25. Oktober endet, ist der Kadufer berechtigt, vom Kaufvertrag

zuriickzutreten und Schadensersatz statt Lieferung zu verlangen. Die Zeit zwischen Be-

stellung und der Moglichkeit, sich vom Vertrag zu 16sen, betrédgt bei einer vorgestellten

Lieferzeit von 3 Monaten mehr als 10 Monate.

Der Fall macht deutlich, dass zum Schutz des Verbrauchers eine Herabsetzung der sechs-
wochigen Schonfrist notwendig ist. Schutzwiirdige Interessen des Handels stehen dem je-
denfalls unter den heutigen Beschaffungs- und Herstellungszeiten nicht mehr entgegen.
Eine Frist von vier Wochen erscheint angemessen.”” Sie ist lang genug fiir den Verkiufer,
um die ausgebliebene Lieferung nachzuholen und sie ermoglicht dem Kéufer, sich in ange-
messenen zeitlichen Grenzen auf die Leistung einzustellen.

Fazit: In Anbetracht der Verdnderungen in der Automobilproduktion und der Kommu-
nikation zwischen Hindler und Lieferant kann eine Schonfrist von 6 Wochen nicht mehr
akzeptiert werden.” Sie ist wegen VerstoBes gegen § 308 Nr. 1 BGB unwirksam. Daran
kann auch die jetzige Differenzierung zwischen vorritigen und nichtvorritigen Fahrzeugen
nichts dndern. Die Sechswochenfrist verschafft dem Hindler einen sachlich nicht zu recht-
fertigenden Zeitvorteil und Spielraum, wihrend sie den Kéufer ohne triftigen Grund bindet
und ihn daran hindert, sich anderweitig einzudecken.” Dieser Nachteil wird nicht dadurch
aufgewogen, dass die echte Nachfrist nach §§ 281, 323 BGB ,.kurz bemessen* werden
kann.®¢

76 BGH 7.10.1981, NJW 1982, 331, 332.

77 In Kiichenliefer-AGB hat der BGH eine Vierwochenfrist gebilligt (Urt. v. 25. 10. 2006, NJW 2007,
1198).

78 So auch Himmelreich/Andreae/Teigelack, Rn 328; noch kiuferfreundlicher Bachmeier, Rn 301.

79 Siehe auch Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 310 BGB Rn 456.

80 So aber BGH 7.10. 1981, NJW 1982, 331, 332.
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Unabhingig davon ist dem Verkiufer die Berufung auf die Nachfrist nach Treu und
Glauben verwehrt, wenn er sich schuldhaft auler Stande gesetzt hat, die vereinbarte Lie-
ferfrist einzuhalten®!. Beispiel: Er verkauft das fiir den Kiufer bestimmte und fristgerecht
gelieferte Fahrzeug ohne begriindeten Anlass an einen anderen Kunden und muss ein ande-
res Fahrzeug nachbestellen.

3. Verbindliche Lieferfrist/verbindlicher Liefertermin

Die verbindliche Lieferfrist unterscheidet sich von der unverbindlichen dadurch, dass
der Verkiufer bereits mit Uberschreiten der Frist — ohne vorherige Lieferaufforderung
—in Verzug gerit (Abschn. IV Ziff. 4 S. 1 NWVB). Gleiches gilt bei Nichteinhalten eines
verbindlichen Liefertermins. Das entspricht der Gesetzeslage (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

4. Hohere Gewalt und Betriebsstorungen

Hohere Gewalt oder beim Verkdufer oder dessen Lieferanten eintretende Betriebsstorun-
gen, die den Verkiufer ohne eigenes Verschulden daran hindern, das Neufahrzeug zum ver-
einbarten Termin oder innerhalb der vereinbarten Frist zu liefern, verdndern gem. Abschn.
IV Ziff. 5 NWVB die vereinbarten Termine und Fristen um die Dauer der durch die Um-
stinde bedingten Leistungsstorungen.

Unter hoherer Gewalt versteht die Rechtsprechung ein betriebsfremdes, von aufien
durch elementare Naturkrifte oder durch Handlungen dritter Personen herbeigefiihrtes,
nach menschlicher Einsicht und Erfahrung nicht voraussehbares unvermeidbares Ereig-
nis.®?

Betriebsstorungen sind im Gegensatz zur hoheren Gewalt nicht betriebsfremd. Soweit
hohere Gewalt und Betriebsstorungen schon bei Vertragsabschluss vorliegen und bekannt
sind, kann sich der Verkiufer hierauf nicht berufen. Auch wenn solche Ereignisse nachtrig-
lich eintreten, muss der Verkdufer den Nachweis fehlenden Verschuldens erbringen. Ohne
diesen Entlastungsnachweis wire die Klausel im Hinblick auf die genannten ,Betriebssto-
rungen‘ unwirksam.®® Als Betriebsstérungen kommen z. B. Streik, Aussperrung, Maschi-
nenausfall und Stérungen im EDV-Bereich in Betracht. Fiir Betriebsstorungen des Liefe-
ranten hat der Verkéufer nur einzustehen, wenn ihn ein Eigenverschulden trifft. Auf die Fra-
ge, ob der Lieferant die Betriebsstorung zu vertreten hat, kommt es nicht an.

Die Regelung in Abschn. IV Ziff. 5 NWVB gilt sowohl fiir verbindliche als auch fiir
unverbindliche Lieferfristen und Liefertermine (,,vereinbarte* Frist bzw. Termin). Zum
Leistungsaufschub kommt es nur dann, wenn die auf hoherer Gewalt oder Betriebsstorun-
gen beruhenden Leistungsstorungen vor dem vereinbarten Liefertermin bzw. vor Ablauf
der vereinbarten Lieferfrist auftreten. Die sechswochige Wartefrist, die fiir den Fall der Ver-
einbarung eines unverbindlichen Liefertermins bzw. einer unverbindlichen Lieferfrist vor-
gesehen ist, wird durch den Leistungsaufschub nicht verlingert.

Gem. Abschn. IV Ziff. 5 S. 2 NWVB ist der Aufschub auf 4 Monate befristet. Bei einer
auf hoherer Gewalt oder unverschuldeten Betriebsstorungen beruhenden Lieferverzoge-
rung von mehr als 4 Monaten kann der Kéufer vom Vertrag zuriicktreten. Riicktritts-
rechte aus anderen Griinden bleiben davon unberiihrt.

81 BGH 8.10.1969, NJW 1970, 29, 31.

82 BGH 4.5.1955, BGHZ 17, 199, 201; BGH 20. 2. 1970, BB 1970, 466.

83 Von Westphalen in Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, GroBkomm. zum AGB-Gesetz, Band 3,
Brosch. 8.3 Rn 8.

84 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.4.2.
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Die Regelung, die den Leistungsaufschub zeitlich begrenzt und die vom BGH®® (zum al-
ten Recht) geforderte Klarstellung enthilt, dass ,,andere Riicktrittsrechte® unberiihrt blei-
ben,® mag damit zwar dem Transparenzgebot Rechnung tragen. Sie verschafft dem Handel
jedoch einen im Hinblick auf die Regelungen von §§ 308 Nr. 1, 309 Nr. 8 a BGB sachlich
kaum zu rechtfertigenden Zeitvorteil. Durch die Annahme-, Aufschub- und Schonfrist kann
sich die Lieferzeit um mehr als ein halbes Jahr verschieben, wenn alle ungiinstigen Faktoren
zusammentreffen. Eine solche Verzogerung ist dem Kéufer eines Neuwagens bei den heu-
tigen Marktverhéltnissen nicht zuzumuten. Dabei ist zu beachten, dass der Riicktritt im gel-
tenden Recht — anders als nach § 326 BGB a. F. — keinen Leistungsverzug voraussetzt. Au-
Berdem fehlt der Klausel die erforderliche Klarheit®” und Durchsetzbarkeit, was vor allem
daran liegt, dass sie den Héndler nicht verpflichtet, den Kiufer unaufgefordert iiber die auf
hoherer Gewalt oder Betriebsstorungen beruhenden Ereignisse und die Dauer der durch sie
hervorgerufenen Leistungsstorungen zu informieren.

5. Lieferung zum festen Termin

Wenn der Kiufer das Neufahrzeug zu einem ganz bestimmten Zeitpunkt benétigt, z. B.
wegen des Antritts einer geplanten Urlaubsreise, oder eine nachtrigliche Lieferung fiir ihn
keinen Sinn hat, muss er mit seinem Lieferanten eine von dem vorformulierten Text des Be-
stellformulars abweichende Lieferung ,zum festen Termin‘ vereinbaren.

Zur Begriindung eines absoluten Fixgeschéftes geniigt nicht allein die genaue Bestim-
mung der Lieferzeit, da eine Festlegung des Lieferzeitpunkts auch bei Vereinbarung ver-
bindlicher und unverbindlicher Liefertermine iiblich ist. Aus der Formulierung der Termin-
vereinbarung muss sich ergeben, dass der Zeitpunkt fiir die Lieferung ein so wesentlicher
Bestandteil des Vertrages sein soll, dass mit der Einhaltung oder Versdumung der Lieferzeit
das Geschiift stehen oder fallen, eine verspitete Lieferung also nicht mehr als Erfiillung an-
gesehen werden soll.® Auf den Fixcharakter der Leistungszeit konnen z. B. Formulierun-
gen hinweisen wie ,ldngstens*, ,genau’, ,prompt°, ,spitestens‘ oder ,fix‘, mit denen das Lie-
ferdatum bekriftigt wird. Dem OLG Saarbriicken®® geniigte fiir die Annahme eines Fixge-
schiftes ein vom Kéufer eingefiigter Klammervermerk, mit dem er den Liefertermin als ,un-
abdingbar‘ bezeichnete. Die damit in Widerspruch stehenden Verkaufsbedingungen, von
deren Streichung der Verkédufer den Kaufer abgehalten hatte, waren dadurch aufler Kraft
gesetzt.

Um den Fixcharakter des Leistungszeitpunktes deutlich werden zu lassen, ist eine klare
und unmissverstidndliche Formulierung zu wihlen, wie z. B. ,Lieferung zum festen Termin
am 15.3. diesen Jahres.‘ Um jegliche Missverstidndnisse auszuschlieen, empfiehlt es sich,
den in der Bestellung vorgegebenen Formulartext ,Liefertermin/Lieferzeit unverbindlich/
verbindlich® zu streichen.

Falls die Parteien einen fixen Liefertermin vereinbaren, es jedoch unterlassen, die in
Abschn. IV NWVB enthaltenen Regelungen zu den Anspriichen des Kéufers im Fall des
Lieferverzugs zu annullieren, iiberlagert nach einer Entscheidung des OLG Saarbriicken®
die Individualabrede zur Lieferzeit lediglich die Modalititen bei Fristiiberschreitung, d. h.
das Erfordernis der Fristsetzung entfillt, wihrend es bei den Haftungsbegrenzungen und
Haftungsausschliissen verbleibt.

85 Urt.v. 27.9.2000, NJW 2001, 292.

86 Gemeint sind gesetzliche Riicktrittsrechte.

87 Siehe BGH 19.12. 1981, NJW 1981, 1105.
88 Canaris, Handelsrecht 23. Aufl., § 31 Rn 6 ff.
89 Urt.v. 7.4.1965, DAR 1965, 299, 300.

90 Urt.v.7.4.1965, DAR 1965, 299 ff.
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6. Lieferverzug
a) Rechtsfolgen bei Uberschreitung eines unverbindlichen Lieferzeitpunkts

aa) Herbeifiihrung und Beendigung des Verzugs

Versdumt der Kdufer die nach Ablauf der ,,unechten* Nachfrist von 6 Wochen zur Be-
griindung des Verzugs erforderliche Aufforderung, lduft die ,,Schonfrist fiir den Héndler
weiter. Davon ist jedoch nur auszugehen, wenn man die Wirksamkeit der Sechswochen-
klausel bejaht (dazu Rn 35 ff.). Mahnt der Kéufer die Lieferung nach Fristablauf an, gerit
der Verkdufer gem. Abschn. IV Ziff. 2 S. 3 NWVB bereits mit dem Zugang der Auffor-
derung in Verzug. Die Aufforderung, fiir die Schriftform nicht vorgesehen ist, muss nicht
mit einer Fristsetzung verbunden sein, auch nicht mit einer Ablehnungsandrohung.”' Es
empfiehlt sich jedoch, der Aufforderung eine Fristsetzung hinzuzufiigen, weil dadurch so-
gleich die Voraussetzungen fiir einen Riicktritt und/oder die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen gem. Abschn. IV Ziff. 3 NWVB geschaffen werden.

Der Verzug endet mit der ordnungsgeméBen Erfiillung des Kaufvertrages durch den
Verkiufer, der seiner Leistungspflicht geniigt, wenn er dem Kéufer die Lieferung in einer
Annahmeverzug begriindenden Weise anbietet.”? Durch Zugang der Bereitstellungsanzeige
beim Kéaufer wird der Annahmeverzug nicht ausgelost, da ihm Abschn. V Ziff. 1 NWVB
eine Abnahmefrist von 14 Tagen ab Zugang der Bereitstellungsanzeige einrdumt.

Weist der vom Verkiufer zur Auslieferung bereitgestellte Neuwagen Mingel auf, endet
der Lieferverzug mit der Abnahme des Fahrzeugs durch den Kéufer. Durch spitere Geltend-
machung der Nacherfiillung gerit der Verkdufer nicht erneut in Lieferverzug.

Weiterhin endet der Lieferverzug mit dem Erloschen der Pflichten des Verkéufers aus
§ 433 Abs. 1 BGB. Die Erfiillungspflicht entfillt, wenn die Lieferung unmoglich (§ 275
Abs. 1 BGB) wird, der Verkdufer sich auf ein Leistungsverweigerungsrecht beruft (§ 275
Abs. 2 und Abs. 3 BGB), der Kdufer vom Kaufvertrag zuriicktritt (§ 323 Abs. 1 BGB)
oder Schadensersatz statt der Leistung verlangt (§ 281 Abs. 4 BGB).

Der Kéufer verliert den Anspruch auf Lieferung des Neufahrzeugs nicht dadurch, dass
die Gegenleistung, bestehend in der Inzahlungnahme des Altwagens, unmoglich wird.
Die Vereinbarung iiber Inzahlungnahme gibt ihm nach der Konstruktion des BGH lediglich
das Recht, den primir in bar geschuldeten Kaufpreis ganz oder teilweise zu ersetzen
(s. Rn 800 ff.).

bb) Verzugsschaden (,,Verzogerungsschaden*)

Der Kéufer hat Anspruch auf Ersatz des ihm durch die verspitete Lieferung entstandenen
Schadens (§§ 280 Abs. 1,2,286 BGB). Es geht um den Schadensersatz wegen Verzogerung
der Leistung als Unterfall des Schadensersatzes ,,neben® der Leistung (zu den einzelnen Ka-
tegorien s. Rn 1769 ff.). Unter den Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung (,,Ver-
zdgerungsschaden®) fallen nach zutreffender Ansicht nur diejenigen Schiden, die aus-
schlieBlich auf die Verzogerung zuriickzufiihren sind.”

Der Anspruch auf Ersatz des Verzogerungsschadens erstreckt sich auf entgangene Ge-
brauchsvorteile.®* So kénnen die Kosten fiir einen Mietwagen zu ersetzen sein, die nach

91 Anders, aber unzulissig, war dasinden NWVB 1991 (dazu BGH 27.9.2000, NJW 2001, 292, 294).

92 OLG Diisseldorf 15.1.1999, NJW-RR 1999, 1396.

93 Vgl. S. Lorenz, JuS 2008, 205.

94 S. Lorenz, JuS 2008, 204; zum alten Recht: BGH 14.7.1982, NJW 1982, 2304; 15.6. 1983, NJW
1983,2139;a. A. OLG Hamm 22. 6. 1995, OLGR 1996, 15, das sich auf den Standpunkt gestellt hat,
der entgangene eigenwirtschaftliche Nutzungsvorteil sei beim nicht erfiillten Kaufvertrag nicht
ohne weiteres als Vermogensschaden zu qualifizieren.

16



Lieferfristen und Lieferverzug 45

Verzugseintritt angefallen sind. Bei einem Verzicht auf einen Mietwagen kann der Kéufer
eine pauschale (abstrakte) Nutzungsentschidigung beanspruchen.®> Der Anspruch besteht
nach Ansicht des OLG K&In? auch, wenn der Kéufer sich auf einem Schrottplatz ein Ersatz-
fahrzeug beschafft und provisorisch herrichtet, dessen Nutzungsmdoglichkeiten jedoch nicht
denjenigen eines Neufahrzeugs entsprechen. Weitere Hinweise im Zusammenhang mit
dem mangelbedingten Nutzungsausfallschaden unter Rn 1839 ff., 1867 ff.

Ein entgangener Gewinn aus einem geplanten Weiterverkauf kann sowohl unter den
Schadensersatz ,,neben* der Leistung in Form des Verzdgerungsschadens als auch unter
den Schadensersatz statt der Leistung fallen.”” Die Unterscheidung ist nicht zuletzt deshalb
von Bedeutung, weil die NW VB fiir die verschiedenen Schadensarten unterschiedliche Re-
gelungen enthalten.

Kosten der Rechtsverfolgung sind als Verzugschaden (Verzogerungsschaden) zu erset-
zen mit Ausnahme der Rechtsanwaltsgebiihren fiir ein verzugsbegriindendes Aufforde-
rungsschreiben; dafiir war der Verzug nicht urséichlich.”®

Im Fall der vereinbarten Hereinnahme eines Gebrauchtfahrzeuges mit Anrechnung
des Kaufpreises auf den Neuwagenpreis stellt sich die Frage, wer den Wertverlust im
Falle einer vom Verkéufer zu vertretenden Lieferverzogerung zu tragen hat. Es wird die
Ansicht” vertreten, ein in Hohe des Wertverlustes vom Verkiufer zu leistender Schadens-
ersatz werde durch einen ersparten hoheren Wertverlust des Neuwagens im Wege der Vor-
teilsausgleichung kompensiert, weshalb der Kaufer letztendlich den Wertverlust zu tragen
habe. Hierbei wird iibersehen, dass der Verkdufer durch die nicht rechtzeitige Lieferung
des Neuwagens mit der Annahme des Gebrauchtfahrzeugs in Glaubigerverzug gerit (gem.
§ 298 BGB), da beide Leistungen Zug um Zug zu erbringen sind.

Der Annahmeverzug hinsichtlich des in Zahlung zu nehmenden Altwagens fiihrt nicht
zu einer Schadensersatzverpflichtung des Verkéufers,'® sperrt aber nach dem Zweck des
§ 300 Abs. 1 BGB den Vorteilsausgleich mit Anspriichen des Kiufers aus Schuldnerver-
zug. Der Kéufer haftet dem Verkéufer fiir eine Verschlechterung (und einen Untergang)
des Gebrauchtfahrzeugs nur bei Vorsatz und grober Fahrlédssigkeit, wovon bei einem {ib-
lichen Weitergebrauch nicht auszugehen ist. Ein Wertverlust, der darauf beruht, dass das
Gebrauchtfahrzeug nach Eintritt des Annahmeverzugs bis zur (verspiteten) Auslieferung
des Neufahrzeugs vom Kiufer normal weiterbenutzt wurde und dass es in dieser Zeit geal-
tert ist, fillt somit in die Risikosphére des Verkidufers. Fiir eine Kompensation im Wege des
Vorteilsausgleichs fehlt es an der erforderlichen Grundlage.

Die durch Weiterbenutzung des Gebrauchtfahrzeugs wihrend des Lieferverzugs vom
Kiufer gezogenen Nutzungen sind von diesem gem. § 302 BGB an den Verkiufer heraus-
zugeben. Da eine Herausgabe in Natur ausscheidet, hat der Kdufer ihren Wert zu vergiiten,
wobei sich eine Aufrechnung mit den ihm zustehenden Anspriichen auf Nutzungsausfall
wegen nicht rechtzeitiger Lieferung des Neuwagens anbietet.

95 BGH 14.7.1982, NJW 1982, 2304; 20. 10. 1987, NJW 1988, 484; OLG Kdéln 25.2. 1993, VRS
Bd. 85/93, 241.
96 Urt.v. 25.2.1993, VRS Bd. 85/93, 241.
97 Vgl. S. Lorenz, JuS 2008, 204.
98 Faust in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 3 Rn 86.
99 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.2.6.6.
100 Palandt/Heinrichs, § 300 BGB Rn 1.
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cc) Beschrinkung der Haftung fiir Verzugsschiiden
(1) Leichte Fahrlissigkeit

Im Abschn. IV — geéindert und neu gefasst in den NWVB 3/08 — ist die Beschriankung der
Haftung des Verkéufers wegen Lieferverzuges speziell und abschliefend geregelt. Diese
Klausel verdringt die in Abschn. VIII NWVB (,,Haftung®) enthaltene allgemeine Rege-
lung, was in Abschn. VIII Ziff. 3 NWVB ausdriicklich klargestellt wird.

Der Anspruch des Kéufers auf Ersatz des Verzugsschadens ist bei leichter Fahrlissig-
keit des Verkidufers auf hochstens 5 % des vereinbarten Kaufpreises beschrinkt (Abschn.
IV Ziff. 2 S. 4 NWVB). Zu Lasten von Unternehmern und Behorden ist die Haftung fiir
leicht fahrlédssig verursachte Verzugsschiden nicht mehr vollstindig ausgeschlossen.!”!
Dies ergibt sich aus Abschn. IV Ziff. 3 S. 3 NWVB, wonach fiir solche Kdufer nur Scha-
densersatzanspriiche statt der Leistung bei leichter Fahrlissigkeit gidnzlich ausgeschlos-
sen sind. Der Verzugsschaden, auch der im Sinne der NW VB, fillt nicht unter diese Kate-
gorie.

Die Fiinfprozentklausel hat der BGH'?? in einem Kontrollverfahren nur insoweit iiber-
priift, als es um die Begrenzung der Zufallshaftung der Hohe nach ging. Im Umfang seiner
Kontrolle hat er die Klausel ausdriicklich gebilligt, woraus nicht abgeleitet werden kann,
dass die damalige Fiinfprozentregelung auch im Ubrigen zulissig ist.

Im Schrifttum findet sich die Ansicht, ein Betrag bis zu 5 % des Kaufpreises sei unter
dem Gesichtspunkt des Verbots der Freizeichnung fiir typische Schiiden zu gering.'% Diese
Bedenken sind nicht begriindet, da durch Ausschopfung des Limits von fiinf Prozent im Re-
gelfall die Schéden ausgeglichen werden, die ab Eintritt des Verzuges ausschlieSlich durch
die Verzogerung entstehen und vom Kiufer unter Beriicksichtigung seiner Obliegenheiten
nach § 254 Abs. 2 BGB nicht vermieden werden konnen. Bei einem Neuwagenpreis von
durchschnittlich 26. 000 € (2007) liegt die Kappungsgrenze bei 1300 €. Dieser Betrag reicht
aus, um den nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge vorhersehbaren und abwilzbaren (rei-
nen) Verzdgerungsschaden abzudecken.

Da die Fiinfprozentklausel den Schadensersatzanspruch begrenzt, ihn nicht pauscha-
liert, hat der Kiufer die Hohe des ihm entstandenen Verzugsschadens darzulegen und zu
beweisen.!*

(2) Grobe Fahrlissigkeit

Der nach §§ 280 Abs. 1, 2, 286 BGB zu ersetzende Verzugsschaden ist ohne Hohenbe-
grenzung, wenn der Verkdufer die Lieferverzogerung grob fahrliissig oder vorsitzlich
verschuldet hat. Deshalb besteht insoweit kein Konflikt mit § 309 Nr. 7b BGB.!0

Fiir die Behauptung, er habe die Lieferverzogerung iiberhaupt nicht zu vertreten, tragt
der Verkéufer die Darlegungs- und Beweislast (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB). Scheitert die Ent-
lastung, heif3t das nicht, dass ein Fall grober Fahrlédssigkeit anzunehmen ist. Gesetzlich ver-
mutet wird nur einfaches Verschulden. Das OLG Saarbriicken!% hat in einem ,,Altfall* ein
grob fahrlédssiges Verhalten des Héndlers angenommen, weil er nicht dargetan habe, aus

101 Die Vorgingerregelung war zumindest missverstdndlich.

102 Urt.v. 27.9.2000, NJW 2001, 292.

103 Von Westphalen, Beilage zu NJW Heft 43/2002, S. 14; offen gelassen von Pfeiffer, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, Neuwagenkauf Rn 20; s. auch Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen,
Anh. § 310 BGB Rn 456.

104 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.2.6.2.

105 § 309 Nr. 7a BGB ist vom Schadenstyp her nicht einschlégig.

106 Urt.v. 7.4.1965, DAR 1965, 299, 300.
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welchen Griinden der Liefertermin von ihm nicht eingehalten werden konnte. Das ist be-
denklich.

Grobe Fahrlissigkeit kann zu bejahen sein, wenn der Hindler in Kenntnis von Belie-
ferungsschwierigkeiten und Lieferfristiiberschreitungen eine voraussichtlich nicht einhalt-
bare Terminzusage abgibt oder wenn er trotz bestehender Veranlassung versdumt, mit dem
Hersteller/Importeur einen sog. Eindeckungsvertrag'?’ zu schlieBen oder einen Selbstbe-
lieferungsvorbehalt'®® zu vereinbaren.

Nach Meinung von Creutzig'® wird diese Entscheidungspraxis den gegenwirtigen Be-
sonderheiten im Kfz-Handel nicht gerecht, die darin bestehen, dass kein Hersteller/Impor-
teur mit dem Hindler einen individuellen Kaufvertrag iiber das vom Kéufer bestellte Fahr-
zeug abschlie3t und der Hiandler nur in wenigen Fillen nach Weitergabe der Bestellung des
Kiufers eine Annahmeerkldrung des Herstellers/Importeurs erhélt, die — wenn iiberhaupt —
dann auch nur eine unverbindliche Bestitigung des Liefertermins bzw. der Lieferfrist bein-
haltet. Selbst wenn dies so sein sollte, kann diese Art der Einkaufspraxis nicht einfach in das
Vertragsverhiltnis mit dem Endkunden projiziert werden, weil dem Hindler zuzumuten ist,
die Modalititen des Einkaufs im Einzelfall abweichend von den sonst iiblichen Usancen mit
seinem Lieferanten vertraglich zu regeln. Gelingt es ihm nicht, einen verbindlichen Liefer-
termin auszuhandeln, darf er dem Kunden keine Versprechungen machen, die er nicht ein-
halten kann und muss mit Terminzusagen vorsichtig umgehen. Verspricht er seinem Kun-
den gleichwohl verbindlich die Lieferung zu einem bestimmten Termin, kann er im Einzel-
fall grob fahrldssig, wenn nicht gar bedingt vorsétzlich, handeln.

Nach allgemeiner Ansicht ist der Hersteller nicht Erfiillungsgehilfe des Verkiufers,'!°
da sich dessen Pflichten nicht auf die Herstellung des Fahrzeugs beziehen. Infolgedessen
muss sich der Verkéufer ein die Herstellung der Sache betreffendes Verschulden des Her-
stellers grundsitzlich nicht zurechnen lassen. Andererseits sind Liefervertriige, bei denen
sich der Verkéufer der Hilfe eines Lieferanten bedient, nach § 157 BGB dahin auszulegen,
dass der Verkaufer fiir die Vertragstreue seines Lieferanten einzustehen hat. Das bedeutet,
dass dem Héndler das Handeln des Lieferanten zuzurechnen ist, wenn sich die Lieferung
durch dessen Verschulden verzogert.!!!

dd) Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung

(1) Voraussetzungen

Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung (also nicht der ,.einfache® Schadenser-
satz neben der Leistung) haben gem. Abschn. IV Ziff. 3 NWVB (3/08) zur Voraussetzung,
dass der Kdufer dem Verkdufer nach Ablauf der unechten Nachfrist von 6 Wochen (bei
nicht vorrdtigen Fahrzeugen) erfolglos eine echte Nachfrist zur Lieferung gesetzt hat.
Mangels gegenteiliger Regelung kann die Fristsetzung mit der Lieferaufforderung verbun-
den werden, was empfehlenswert ist. Eine Ablehnungsandrohung ist entbehrlich.

Nach Fristablauf hat der Kdufer die Wahl: Durchsetzung des Lieferanspruchs mit Inan-
spruchnahme des Verkdufers auf Ersatz des Verzugsschadens (,,Verzogerungsschaden®)
oder Riicktritt vom Vertrag, was den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
(und anderen Schadensersatz) nicht ausschlie3t (§ 325 BGB). In welcher Weise, ob kom-
biniert oder solo, und in welcher Reihenfolge die Anspriiche geltend gemacht werden,

107 OLG Diisseldorf 15.11.1971, BB 1972, 1296 ff.

108 OLG Hamm 13.3.1995, VersR 1996, 1119.

109 Recht des Autokaufs, Rn 4.2.6.4.

110 St. Rspr., vgl. BGH 15.7.2008, NJW 2008, 2837.

111 OLG Frankfurt 16.11. 1976, BB 1977, 13; Palandt/Heinrichs, § 278 BGB Rn 13 (,,stillschwei-
gende Gewéhriibernahme*).
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bleibt dem Kéufer iiberlassen. Die in den NWVB gewihlte Formulierung ist weder intrans-
parent noch verwirrend. Allerdings wird der Kéufer nicht darauf hingewiesen, dass der
Riicktritt auch bei fehlendem Verschulden des Verkidufers erkldrt werden kann. Dieses
Manko ist indes unschidlich.

(2) Angemessene Frist

Die Frist muss angemessen lang fiir den Verkaufer und angemessen kurz fiir den Kéufer
sein. Da der Hindler durch die Frist Gelegenheit erhalten soll, seine nach dem Vertrag nun-
mehr fillige Leistung zu erbringen, darf die Frist knapp bemessen werden.!''? Sie braucht
nach Auffassung des LG Koln!!3 nicht den Zeitraum der vorgeschalteten Schonfrist zu er-
reichen. Eine Frist von 2 Wochen diirfte angesichts der Vorausberechenbarkeit der Liefe-
rung und der Schonfrist von 6 Wochen im Regelfall ausreichend sein,''* wenn nicht im
Einzelfall besondere Umstinde hinzutreten, die eine ldngere Frist erfordern.

Setzt der Kiufer eine zu kurz bemessene Frist, wird die angemessene Frist in Lauf ge-
setzt.!'> Dem entspricht es, dass der Kéufer die Linge der Frist nicht unbedingt bestimmen
muss.! 19 Er sollte dies dennoch tun und eine nach Tagen oder Wochen bemessene Frist set-
zen.

(3) Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Da die Fristsetzung der gesetzlichen Regelung nachgebildet ist, bestehen keine Beden-
ken, sie den gesetzlichen Einschrinkungen der §§ 323 Abs. 2 Nr. 1, 3,281 Abs. 2 BGB zu
unterwerfen und dem Kéufer den sofortigen Zugriff auf das Riicktrittsrecht und den An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung zuzubilligen, wenn der Verkéufer die Liefe-
rung ernsthaft und endgiiltig verweigert oder Umstéinde vorliegen, die unter Abwégung
der beiderseitigen Interessen diesen Schritt als Sofortmanahme ohne vorhergehende Frist-
setzung rechtfertigen.

Istdie Lieferung z. B. wegen Produktionseinstellung unmdoglich oder beruft sich der Ver-
kidufer berechtigterweise auf UnverhiltnisméBigkeit i. S. v. § 275 Abs. 2 BGB, entfillt der
Anspruch des Verkéufers auf die Gegenleistung und der Kdufer kann, ohne dass es einer
Fristsetzung bedarf, vom Vertrag zuriicktreten (§ 326 Abs. 1 und Abs. 5 BGB). Wenn nicht
feststeht, ob der Verkdufer wirklich von seiner Lieferpflicht befreit ist, sollte der Kdufer ihm
sicherheitshalber eine Frist setzen.!'” Andernfalls lduft er Gefahr, dass sein Riicktritt un-
wirksam ist, wenn sich die von ihm angenommene Unméglichkeit der Lieferung als unzu-
treffend herausstellt.

Das Riicktrittsrecht und der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung setzen vo-
raus, dass der Schuldner eine féllige Leistung nicht erbringt. Der Riicktritt ist von einem
Vertretenmiissen/Verschulden unabhingig; insbesondere wird kein Verzug vorausgesetzt
(der i.d.R. aber vorliegt). Jedenfalls kann der Verkéufer den erklédrten Riicktritt nicht mit
dem Argument bekdmpfen, das Ausbleiben der Lieferung sei unverschuldet.

Eine Fristsetzung vor Eintritt der Filligkeit ist ohne Wirkung.''® Allerdings 6ffnet § 323
Abs. 4 BGB dem Kiufer bereits vor Filligkeit des Lieferanspruchs, also bereits innerhalb

112 BGH 7.10. 1981, NJW 1982, 331, 333 (,.,kurz bemessen®).

113 Urt.v.21.3.1979 — 73 0 94/78 — n. v.

114 BGH 7.10.1982, WM 1982, 9, 12; Romanovszky, Kauf von neuen Kraftfahrzeugen, S. 13;
Thamm, BB 1982, 2018 ff.; LG Koln 31.3.1979 — 73 O 94/78 — n. v.

115 BGH 10.2.1982, NJW 1982, 1279, 1280.

116 Faust in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 3 Rn 131 m. w. N.

117 Huber in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 5 Rn 64.

118 Palandt/Heinrichs, § 286 BGB Rn 16 m. w. N.
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der laufenden Lieferfrist und der sich daran anschlieBenden Sechswochenfrist, das Tor zum
Riicktritt vom Kaufvertrag und zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen, wenn
offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen fiir diese Rechte eintreten werden. Dies war
schon unter Geltung des alten Rechts allgemein anerkannt. Das OLG KoIn!!"? billigte
dem Kiufer eines Neuwagens das Recht zu, vor Eintritt der Falligkeit des Lieferanspruchs
vom Kaufvertrag zuriickzutreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung geltend zu ma-
chen, weil aufgrund entsprechender Mitteilungen des Hindlers mit einer Lieferung des be-
stellten Fahrzeugs innerhalb der vereinbarten Frist unter Hinzurechnung der Warte- und
Nachfrist nicht zu rechnen war(jetzt § 323 Abs. 4 BGB).

Zum sofortigen Riicktritt ist der Kdufer nach § 324 BGB auflerdem berechtigt, wenn
der Verkiufer eine Verhaltenspflichti. S. v. § 241 Abs. 2 BGB verletzt hat und dem Kiufer
deshalb ein Festhalten am Vertrag nicht zuzumuten ist. Der vom BGH entschiedene Fall, in
dem der Verkiufer'? einen zur Auslieferung vorgesehenen Neuwagen mit gebrauchten
Teilen ausgestattet und dadurch die Vertrauensgrundlage zerstort hatte, ist mit § 324
BGB (Nebenpflichtverletzung) nicht zu erfassen; einschlédgig ist § 323 Abs. 4 BGB.

Ein aus §§ 242, 313 BGB ableitbares Riicktrittsrecht aus wichtigem Grund liegt nicht
vor, wenn iiber das Vermogen des Herstellers/Importeurs das Insolvenzverfahren eroffnet
wird, der Verkidufer aber lieferfihig bleibt und bei ihm der Ersatzteil- und Garantiedienst
sichergestellt ist.'?!

(4) Rechtsfolgen

Der Riicktritt hat zur Folge, dass der Primédranspruch erlischt und der Kaufvertrag in ein
Riickabwicklungsverhiltnis umgewandelt wird.

Die Geltendmachung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung fiihrt gem.
§ 281 Abs. 4 BGB ebenfalls zum Ausschluss des Erfiillungsanspruchs. Das Verlangen
nach Schadensersatz muss eindeutig sein. Die Erkldrung, die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen werde gepriift, reicht nicht. Es wird fiir zuléssig erachtet, im Prozess
und auch auBlergerichtlich primér Erfiillung, hilfsweise Schadensersatz geltend zu ma-
chen.'?? Das Schadensersatzverlangen steht dann unter der aufschiebenden Bedingung
der Nichterfiillung des Erfiillungsanspruchs.

Es ist der Ansicht!?® beizutreten, die dem Verkéufer in analoger Anwendung von § 264
Abs. 2 BGB das Recht zubilligt, die Wahl zwischen Riicktritt und Schadensersatz durch
Fristsetzung auf sich iiberzuleiten. Ohne diese Analogie konnte der Kiufer den Verkéufer
durch Hinauszogern der Entscheidung ldngere Zeit im Ungewissen belassen und ihn damit
in eine unzumutbare Situation bringen.

(5) Verhiiltnis der Rechte zueinander

Riicktritt und Schadensersatz schlieBen einander nicht aus (§ 325 BGB), sondern kénnen
kombiniert werden. Der Kdufer kann neben dem Riicktritt jede Art von Schadensersatz gel-
tend machen: Ersatz des Verzogerungsschadens (§§ 280 Abs. 1, 2, 286 BGB), Ersatz von
Begleitschiden (§ 280 Abs. 1 BGB), Aufwendungsersatz und Schadensersatz statt der Leis-
tung (§§ 280 Abs. 1, 3, 281, 284 BGB).'**

119 Urt.v. 19.2.1981 — 29 (79) O 223/80 — n.v.

120 BGH 19.10. 1977, DAR 1978, 46.

121 LG Diisseldorf 27.6.1962 — 11 S 68/62 — n. v., zit. bei Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.2.8.
122 Palandt/Heinrichs, § 281 BGB Rn 50; einschriinkend Derleder/Zinker, NJW 2003, 2777.

123 Palandt/Heinrichs, § 281 BGB Rn 51 m. w. N.

124 Palandt/Griineberg, § 325 BGB Rn 1 ff.
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Auf die richtige Wahl zwischen Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung kann es
ankommen, wenn der Verkdufer dem Kéufer das Recht eingerdumt hat, einen Teil des Neu-
wagenpreises durch Hereingabe des Altwagens zu ersetzen. Dies liegt daran, dass die
Riicktrittserkldrung rechtsgestaltende Wirkung hat, was bei einem Schadensersatzverlan-
gen nicht der Fall ist. Ist der Riicktritt erkldrt worden, kann der Kaufer auf den Anspruch
auf den groBen Schadensersatz (Schadensersatz statt der ganzen Leistung) nur noch einge-
schrinkt zuriickgreifen.

Beispiel :

Der Kéufer des Neuwagens, der 20.000 € kostet, vereinbart mit dem Verkiufer Barzah-

lung in Hohe von 15.000 € und Inzahlungnahme seines Altwagens im Wert von 4000 €

zum Anrechnungspreis von 5000 €.

Ohne Riicktrittserkldrung bleibt die eigene Leistungspflicht des Kéufers bestehen, und er
erhilt anstelle des ihm geschuldeten Neufahrzeugs vollstindigen Wertersatz. Soweit sich
die Geldforderungen gegeniiberstehen, wird der Leistungsaustausch durch Aufrechnung
vollzogen. Entscheidet sich im Beispielsfall der Kdufer fiir diesen Weg, hat er den Altwagen
an den Verkéufer zu iibereignen und bekommt dafiir den Gegenwert in Hohe des vereinbar-
ten Anrechnungspreises von 5000 €. Diese Berechnung entspricht der Surrogationstheorie
nach altem Recht.!?3

Wihlt der Kiufer den Riicktritt und macht er daneben Schadensersatz geltend, ist scha-
densmindernd zu beriicksichtigen, dass er die Gegenleistung nicht mehr erbringen muss
bzw. zuriickfordern kann. Fiir den Ausgangsfall folgt daraus, dass der Kédufer den Altwagen
behilt und vom Verkiufer Schadensersatz in Hohe von 1000 € zu bekommen hat. Dieser
Betrag entspricht der Differenz zwischen dem vereinbarten Anrechnungspreis und Fahr-
zeugwert (Differenztheorie).

(6) Schadensberechnung

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung ist ein Geldanspruch und auf Ersatz
des positiven Interesses gerichtet. Der Kdufer ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn der Ver-
kédufer ordnungsgemail erfiillt hétte. Vom Schadensersatz ,,neben‘ der Leistung unterschei-
det er sich dadurch, dass er nur diejenigen Schéden betrifft, die sich aus dem endgiiltigen
Ausbleiben der Leistung ergeben. Testfrage nach Stephan Lorenz: Wire der Schaden beho-
ben, wenn jetzt die Leistung noch kdime ?'?6 Jeder Schadensposten, der auch dann nicht ent-
fiele, wenn die geschuldete Leistung noch erbracht werden konnte, ist nicht Schadensersatz
statt, sondern neben der Leistung.

Ein entgangener Gewinn kann beides sein.!”” Nutzungsausfallschiden sind gleichfalls
,.flexible* EinbuBlen. Mehrkosten, die durch den Kauf eines anderen Fahrzeugs entstehen
(Deckungskauf) sind typischerweise Schadensersatz statt der Leistung; ebenso der Verlust
eines auf den Altwagen gewihrten Rabatts. Ob Porto, Telekommunikationskosten, Bereit-
stellungskosten eines Anschaffungskredits, Rechtsverfolgungskosten und Steuernachteile
unter den Schadensersatz statt der Leistung fallen oder nicht, lésst sich — anders als im frii-
heren Recht — nicht pauschal beantworten.

Im Fall der Nichtlieferung eines Importfahrzeugs haben das OLG Diisseldorf'?® und
das LG KolIn,'®dem Kiufer die Mehrkosten zugesprochen, die bei dem Erwerb eines In-
landsfahrzeugs gleichen Typs und gleicher Bauart und Ausstattung anfallen.

125 Grothe in Bamberger/Roth, § 325 BGB Rn 6.
126 JuS 2008, 204.

127 Siehe S. Lorenz, JuS 2008, 204.

128 Urt.v. 30.8.2001, DAR 2002, 212, 213.

129 Urt.v. 19.4.2000, DAR 2000, 362.
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Umstritten ist, ob eine konkrete Schadensberechnung durch Gegeniiberstellung des
Vertragspreises und des objektiven Verkehrswertes bei einem Neuwagenkauf moglich
ist. Wihrend der 19. ZS des OLG Hamm'® sich auf den Standpunkt gestellt hat, bei einem
Schnéppchenkauf bestehe der Schaden in der Differenz zwischen Marktwert und Kauf-
preis, vertrat der 2. ZS des OLG Hamm'3! die Ansicht, ein Pkw — eventuell mit Ausnahme
von Oldtimern — sei kein zur Kapitalanlage geeigneter wertbestindiger Vermogensgegen-
stand, wie etwa ein Grundstiick,'3? sondern eine auf Abnutzung angelegte Gebrauchssache.
Der ersparte Wertverlust, der den erhohten Substanzwert praktisch aufhebe, sei bei der
Schadensberechnung zu beriicksichtigen, ansonsten der Kéufer besser stiinde als bei einer
ordnungsgemifBen Vertragserfiillung. Die Argumentation des 2. ZS ist nicht iiberzeugend,
da der Kaufpreis mit dem Wert des unbenutzten Fahrzeugs zu vergleichen ist. Was nachher
mit dem Kraftfahrzeug geschieht, hat bei der Schadensberechnung aufler Betracht zu blei-
ben.

(7) Beschrinkung des Schadensersatzanspruchs statt der Leistung

Anders als beim Verzugsschaden (,,Verzogerungsschaden®) ist der Anspruch des Kéu-
fers auf Schadensersatz statt der Leistung bei leichter Fahrlissigkeit, aber auch nur dann,
nicht auf 5, auch nicht — wie friiher — auf 10, sondern auf 25 Prozent des Kaufpreises be-
schrinkt. Vollig ausgeschlossen ist dieser und nur dieser Anspruch (nicht etwa der An-
spruch auf Verzugsschadensersatz) zu Lasten von Unternehmen und Behorden, sofern
dem Verkdufer nur leichte Fahrlissigkeit zur Last fillt (vgl. Abschn. IV Ziff. 3 NWVB,
3/08). M. a. W.: Bei grobem Lieferverschulden wird allen Kiufergruppen voll gehaftet.

In der heutigen (nachgebesserten) Fassung sind diese Regelungen nicht zu beanstan-
den. Bei der Beurteilung der 25-Prozent-Klausel ist zu beriicksichtigen, dass davon nur
der Schadensersatz statt der Leistung betroffen ist, nicht der anderweitig geregelte und
bis zu 5 % des Kaufpreises liquidierbare Verzugsschaden. Beide Schadensarten sind auch
bei der Inhaltskontrolle strikt zu trennen.'* Bei einem Prozentsatz von 25 ist eine ausrei-
chende Deckung i.S.v. BGHZ 138, 118 gewihrleistet. Unangemessen benachteiligt ist
der Kéufer jedenfalls nicht. Da er bei grobem Verschulden vollen Ersatz erhilt, ist das Ver-
bot des § 309 Nr. 7b BGB nicht verletzt.

Vollen Ersatz bei Vorsatz und grober Fahrldssigkeit konnen auch Unternehmer und Be-
horden beanspruchen. Ausgeschlossen ist die Ersatzpflicht des Verkéufers lediglich fiir den
Fall leichter Fahrldssigkeit. Ob dies mit § 307 BGB im Einklang steht, wird die Rechtspre-
chung zu kliren haben.'3* Hinreichend transparent diirfte die Klausel in der jetzigen Fas-
sung sein. Der Abschn. IV NWVB 3/08 ist neu strukturiert und auch im Wortlaut geéndert.
Klargestellt ist, dass sich der vollige Haftungsausschluss bei leichter Fahrlédssigkeit nur auf
den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung bezieht. Verzugsschadensersatz erhilt
auch ein Unternehmer, wenngleich limitiert.

(8) Zufallshaftung

Wird dem Verkédufer wihrend seines Verzuges die Lieferung durch Zufall unméglich, so
haftet er nach Maflgabe der ,,vereinbarten Haftungsbegrenzungen® (Abschn. IV Ziff. 3 S. 4

130 Urt.v. 13.3.1995, VersR 1996, 1119.

131 Urt.v. 22.6.1995, OLGR 1996, 15.

132 BGH 18. 1. 1980, NJW 1980, 1742.

133 Die Erwidgungen des BGH (NJW 2001, 292) zum Nebeneinander von Verzogerungsschaden und
Nichterfiillungsschaden diirften durch die Schuldrechtsmodernisierung tiberholt sein.

134 Fiir Unwirksamkeit aus Griinden mangelnder Transparenz (der Vorgingerklausel) und wegen
Nichtbeachtung der Kardinalpflichten-Rspr. des BGH Pfeiffer, Klauselwerke ,,Neuwagenkauf™,
Rn 33.
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NWYVB). Nach S. 5 entfillt die Haftung, wenn der Schaden auch bei rechtzeitiger Lieferung
eingetreten wire. Diese Regelung weicht in mehrerer Hinsicht von derjenigen ab, die der
BGH durch Urteil vom 27.9.2000'> fiir ungiiltig erklirt hat. Seinerzeit war der Anspruch
auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens auf 10 % des Kaufpreises beschrinkt. Das war dem
BGH zu wenig, um den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden zu decken. Ob mit der
Anhebung auf 25 % diese Bedenken ausgerdumt sind, bleibt abzuwarten. Auch die Scha-
densrisiken und ihre Abwilzbarkeit sind — ggf. abweichend von BGH NJW 2001, 292 —
neu zu bewerten und in die ,,neuen Schadenskategorien einzuordnen.

b) Rechtsfolgen bei Uberschreitung einer verbindlich vereinbarten
Lieferzeit

Falls die Parteien (ausnahmsweise) einen verbindlichen Liefertermin oder eine verbind-
liche Lieferfrist vereinbart haben, gerit der Verkédufer — ohne Mahnung — allein schon mit
der Fristiiberschreitung in Verzug (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Das ergibt sich mit hinrei-
chender Deutlichkeit aus der Regelung im Abschn. IV mit der Unterscheidung zwischen
verbindlichen und unverbindlichen Lieferzeiten.

Seinen Verzugsschaden (,,Verzogerungsschaden*) kann der Kéufer sogleich liquidieren.
Die weitergehenden Rechtsbehelfe Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung setzen
voraus, dass der Kédufer dem Verkéufer erfolglos eine Frist zur Lieferung gesetzt hat. Die
Rechtsfolgen sind die gleichen wie in den Schonfrist-Fillen (s. Rn 42 {f.).

¢) Rechtsfolgen bei Nichtlieferung zum Fixtermin

Bei Vereinbarung eines Leistungszeitpunktes mit Fixcharakter (relatives Fixgeschiift)
gewihrt § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB dem Kiufer ein sofortiges Riicktrittsrecht bei Fristiiber-
schreitung.'3¢ Verzug und Fristsetzung sind entbehrlich. Der Verkiufer besitzt keinen An-
spruch darauf, dass ihm der Kédufer nachtréglich Gelegenheit einrdumt, den Vertrag zu er-
fiillen.'®” Allerdings verfillt das Riicktrittsrecht des Kiufers, wenn er es nicht alsbald nach
Filligkeit der Lieferung ausiibt, so dass in diesem Fall die beiderseitigen Erfiillungspflich-
ten fortbestehen.

IV. Unméglichkeit, Unzumutbarkeit der Lieferung und Storung der
Geschiftsgrundlage

Die Fdille, in denen der Verkédufer von seiner Leistungspflicht befreit ist, weil ihm die
Lieferung des Fahrzeugs nicht moglich (§ 275 Abs. 1 BGB) oder nicht zuzumuten ist (§ 275
Abs. 2 und 3 BGB), spielen im Neuwagenhandel keine allzu grof3e Rolle, weshalb die Dar-
stellung auf das Wesentliche beschrinkt werden kann.

1. Rechtlicher Rahmen

Abgesehen von der Haftungsbeschriankung des Verkiufers fiir den Fall, dass die Liefe-
rung nach Eintritt des Lieferverzugs durch Zufall unméglich wird (Abschn. IV Ziff. 3 S. 4
NWYVB), enthalten die NWVB keine speziellen Regelungen zu den Rechtsfolgen der Un-
moglichkeit und Unzumutbarkeit der Lieferung. Es gelten daher die gesetzlichen Vor-
schriften zur Unmdoglichkeit mit der Mal3gabe, dass die daraus resultierenden Schadenser-
satzanspriiche nicht den speziellen Ausschliissen und Begrenzungen der Haftung wegen

135 NJW 2001, 292.
136 OLG Diisseldorf 31.10.2005 — I-1 U 82/05 — n. v.; Palandt/Heinrichs, § 271 BGB Rn 17.
137 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 4.3.6.
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Lieferverzugs unterliegen, sondern unter die Regelungen im Abschn. VIII (,,Haftung*) fal-
len. Nur die Haftung wegen Lieferverzugs ist im Abschn. IV speziell und abschlieBend ge-
regelt.

Unmoglichkeiti. S. d. § 275 Abs. 1 BGB bedeutet, dass die Lieferung fiir den Verkédufer
oder fiir jedermann auf Dauer unméglich ist. Das ist z. B. anzunehmen, wenn das vom Kéu-
fer bestellte Serienfahrzeug nicht mehr produziert wird und die Vorrite erschopft sind. Eine
nur voriibergehende Unmoglichkeit kann nach der Rechtsprechung'® einer dauernden
gleichzustellen sein. Bei anfinglicher wie bei nachtriglicher Unméglichkeit ist der An-
spruch des Kéufers auf Lieferung (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) ausgeschlossen (Einwendungs-
tatbestand).

Als Einredetatbesténde sind die in § 275 Abs. 2 und Abs. 3 BGB geregelten Fille kons-
truiert. Die Leistung ist an sich moglich, kann unter Umsténden aber verweigert werden. Im
Bereich des Neuwagenkaufs sind beide Einredefille eher theoretischer Natur. Dies liegt da-
ran, dass der Verkiufer in den meisten Fillen eine Gattungsschuld iibernimmt und eine Un-
zumutbarkeit der Leistung aus personlichen Griinden kaum vorstellbar ist. Nach welcher
Methode im Rahmen von § 275 Abs. 2 BGB das grobe Missverhéltnis zwischen Aufwand
und Leistungsinteresse (Wert der Sache) zu ermitteln ist und wo die Grenzwerte liegen, ist
hochstrichterlich noch nicht geklirt. Im Schrifttum werden 100 bis 150 % des Leistungsin-
teresses vorgeschlagen, je nach Art des Vertretenmiissens.'* Ein Wert von unter 100 %
wird als nicht ausreichend angesehen,'*’ da § 275 Abs. 2 BGB als Sondernorm eng auszu-
legen sei.'*!

Besondere Anstrengungen zur Uberwindung von Beschaffungsschwierigkeiten sind
dem Verkdufer zuzumuten, wenn er eine Beschaffungsgarantie tibernommen hat (dazu
Rn 63).

Ein Meinungsstreit hat sich an der Frage entziindet, welche Folgen sich aus einem zufil-
ligen nachtriglichen Verlust oder einer zufilligen nachtriaglichen Beschiidigung der
Kaufsache ergeben. Dabei geht es um die Verteilung der Zufallsgefahr und das Verhiltnis
von § 275 Abs. 2 BGB zu hiervon abweichenden schuldrechtlichen Vereinbarungen.'#?

In freier Konkurrenz zu § 275 Abs. 2 BGB steht der in § 313 BGB kodifizierte Einwand
des Wegfalls der Geschiiftsgrundlage.'** Wiihrend § 275 Abs. 2 BGB ein grobes Missver-
hiltnis zwischen dem Leistungsinteresse des Glaubigers und den Anstrengungen erfordert,
die der Schuldner unternehmen muss, ldsst § 313 BGB geniigen, dass der benachteiligten
Partei ein Festhalten am unverinderten Vertrag nicht zugemutet werden kann, dafiir aber
voraussetzt, dass die Abwesenheit des Leistungshindernisses die Vertragsgrundlage dar-
stellt.

2. Anderung des Vertriebs und Einstellung der Produktion

Entscheidet sich der Hersteller nachtriglich zum Direktvertrieb einer Fahrzeugserie un-
ter Ausschaltung der Hiandlerorganisation, so wird ein hiervon betroffener Vertragshéndler
von seiner Lieferverpflichtung gegeniiber dem Kiufer nicht ohne weiteres entlastet. Viel-
mehr muss er geeignete Schritte gegeniiber dem Hersteller unternehmen und in der Ausei-
nandersetzung mit dem Kiufer den Nachweis fiihren, dass er alle Moglichkeiten ausge-

138 BGH 19.10.2007, NJW 2007, 3777 (Immobilienkauf).

139 Faust in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 2 Rn 68.

140 Griineberg in Bamberger/Roth, § 275 Rn 39 m. w. N.; Canaris, JZ 2004, 214; a. A. Picker, JZ
2003, 1035; Wilhelm, DB 2004, 1599.

141 Lorenz/Riehm, § 275 Rn 310; Canaris, Karlsruher Forum 2002, S. 13.

142 Dazu Picker, JZ 2003, 1035; Canaris, JZ 2004, 214; Wilhelm, DB 2004, 1599.

143 Zur Abgrenzung Palandt/Heinrichs, § 275 BGB Rn 29.
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schopft hat, um seine Lieferpflicht aus dem Kaufvertrag erfiillen zu konnen. Die Klausel
,eigene Liefermoglichkeit vorbehalten® befreit ihn nicht von seiner Einwirkungspflicht
auf den Hersteller.'#

Fiir die unternehmerische Entscheidung des Fahrzeugherstellers, einen bestimmten
Fahrzeugtyp nicht mehr zu produzieren, ist der Handler allerdings nicht verantwortlich.'#

Falls der Hersteller seine Neufahrzeuge selbst verkauft, befreit ihn die eigene Produk-
tionsdnderung nicht von seiner Lieferpflicht, da die Aufrechterhaltung des Produktionspla-
nes nicht die Geschiiftsgrundlage des Kaufvertrags darstellt.!4®

Nicht akzeptabel ist die in den AGB eines selbst verkaufenden Herstellers vorgesehene
Freistellung beider Parteien von den Verpflichtungen aus dem Kaufvertrag fiir den Fall,
dass der Kaufgegenstand zum vorgesehenen Liefertermin wegen Serienauslaufs nicht
mehr lieferbar ist. Diese Klausel, in der sich der Verkidufer aulerdem das Recht vorbehiilt,
dem Kiufer ein anderes Fahrzeug zum Kauf anzubieten, benachteiligt den Kédufer unange-
messen (§ 307 BGB). Aus § 275 Abs. 2 BGB folgt, dass die Dispositionsfreiheit des Herstel-
lers dem Prinzip der Vertragstreue unterzuordnen ist, solange nicht ein auffilliges Missver-
hiltnis zwischen dem Leistungsinteresse des Gliubigers und den Anstrengungen vorliegt,
die dem Schuldner zuzumuten sind. Dem selbst verkaufenden Fahrzeughersteller ist ohne
weiteres zuzumuten, entweder die Produktion einer Fahrzeugserie so lange aufrechtzuerhal-
ten, bis er alle ihm vorliegenden Kaufauftrige erfiillt hat, oder einen Vertragsstopp zu ver-
fiigen, wenn er beabsichtigt, die Produktion einzustellen. Die Unangemessenheit der Klau-
sel istevident. Einerseits bindet sie den Kdufer an den Kaufvertrag, wihrend sie andererseits
dem Hersteller vollig freie Hand bei der Entscheidung belésst, die Produktion zu einem be-
liebigen Zeitpunkt einzustellen und sich von seinen vertraglichen Pflichten zu 16sen.

3. Beschaffungsrisiko und Beschaffungsverschulden

Auf Grund der Abhingigkeit von seinem Lieferanten besteht fiir den Neuwagenhéndler
ein gewisses Beschaffungsrisiko. Es ldsst sich durch eine Selbstbelieferungsklausel abmil-
dern. Diese Moglichkeit hat man in den NW VB nicht gewéhlt.

Nach dem Gesetz gilt: Die Verpflichtung zur Lieferung eines nicht vorritigen, der Gat-
tung nach bestimmten Neufahrzeugs bedeutet nicht automatisch die Ubernahme des Be-
schaffungsrisikos im Sinne einer Garantie. Mit den Worten des BGH:

Fiir nach dem 1. 1. 2002 abgeschlossene Kaufvertrige kann nicht mehr angenommen
werden, dass dem Leistungsversprechen des Verkdufers auch eine Garantie fiir sein Leis-
tungsvermaogen immanent ist (Urt. v. 19.10.2007, NJW 2007, 3777).

Diese fundamentale Aussage des BGH ist nicht auf die Lieferung einer Speziessache be-
schrinkt. Damit gilt sie auch fiir die Verpflichtung des Hindlers, ein Fahrzeug zu liefern,
das er selbst erst bestellen muss.

Eine Liefergarantie kann freilich im Einzelfall kraft vertraglicher Vereinbarung beste-
hen. Sie muss nicht ausdriicklich iibernommen werden; es geniigt eine konkludente Verein-
barung.'#” Fiir eine solche Garantieiibernahme ist jedoch Voraussetzung, dass dafiir kon-
krete Anhaltspunkte vorliegen. Lassen sie sich nicht feststellen, bleibt es bei der verschul-
densabhingigen Haftung auf Schadensersatz, d. h. dem Verkéufer steht der Entlastungsbe-
weis offen.

144 BGH 1.12.1993, ZIP 1994, 136.

145 OLG Diisseldorf 10.12. 1999, NJW-RR 2000, 721.
146 OLG Stuttgart 5. 10. 1987, NJW-RR 1988, 312.
147 BGH 19.10.2007, NJW 2007, 3777.
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In den NWVB wird der Fall der Ubernahme eines Beschaffungsrisikos zwar ausdriick-
lich angesprochen. Fiir diesen Fall soll die Haftung des Verkéufers von der Freizeichnungs-
regelung unberiihrt bleiben. Ob der Verkiufer eine Garantie fiir die Erfiillung der Beschaf-
fungspflicht durch konkludentes Verhalten iibernommen hat — eine ausdriickliche Verein-
barung ist unrealistisch — hingt von den jeweiligen Umsténden des Einzelfalles ab. Von
selbst versteht sie sich jedenfalls nicht (BGH NJW 2007, 3777). In Fillen des Direktver-
triebs (Kauf in Werksniederlassungen z. B. der Daimler AG oder der BMW AG) spricht Ei-
niges fiir die Annahme einer konkludenten Beschaffungsgarantie. Anders ist die Interessen-
lage beim Kauf vom Héndler, auch vom Markenhéndler, zu beurteilen. Fiir diesen Bereich
wird sich ein Garantiewille kaum jemals feststellen lassen, auch keine konkreten Anhalts-
punkte, die aus Sicht eines verstindigen Kéufers darauf schlieen lassen.

Schon auf Grund seiner Eigentumsverschaffungspflicht hat der Verkdufer alle Hinder-
nisse aus dem Weg zu riumen, die der rechtzeitigen Lieferung entgegenstehen. Zur Uber-
windung unerwarteter Beschaffungsschwierigkeiten sollen ihm Beschaffungskosten zuzu-
muten sein, die {iber der mit dem Kéufer vereinbarten Gegenleistung liegen.'*8

Handelt es sich bei dem bestellten Fahrzeug um ein Standardmodell ohne besondere
Ausstattungswiinsche, muss sich der nicht selbst produzierende Verkiufer darum bemiihen,
das Fahrzeug bei einem anderen Héndler zu besorgen, wenn der Hersteller die Produktion
iiberraschend eingestellt hat.'* Falls es dem Héndler unmdglich ist, das Fahrzeug ander-
weitig zu beschaffen, haftet er dem Kiufer allerdings nicht auf Schadensersatz, wenn er
trotz des Abschlusses eines kongruenten Deckungsgeschiftes mit dem Lieferanten von die-
sem nachweislich im Stich gelassen worden ist.!>°

4. Rechtsfolgen

Falls die Lieferpflicht des Verkdufers gem. § 275 Abs. 1 bis 3 BGB ausgeschlossen ist,
hat dies gem. § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB zur Folge, dass sein Anspruch auf den Kaufpreis
entfillt. Der Kdufer kann unter diesen Voraussetzungen gem. § 326 Abs. 5 BGB vom Ver-
trag zuriicktreten.

Der Verkiufer behilt den Anspruch auf den Kaufpreis, wenn der Kidufer den zum Aus-
schluss der Leistungspflicht filhrenden Umstand allein oder weit iberwiegend zu vertreten
hat, wofiir eine Verantwortungsanteil des Kiufers von 90 %, mindestens aber von 80 % er-
forderlich ist,'>' oder wenn dieser Umstand zu einem Zeitpunkt eingetreten ist, zu welchem
der Kidufer in Annahmeverzug war (§ 326 Abs. 2 S. 1 BGB).

Beispiel :

Das ordnungsgemal gesicherte Neufahrzeug wird vom Betriebshof des Hédndlers nach

Ablauf der 14-tigigen Bereitstellungsfrist und nach Setzung einer weiteren Abnahme-

frist entwendet.

Lag das zum Ausschluss der Leistungspflicht fiihrende Hindernis schon bei Abschluss
des Kaufvertrags iiber das Neufahrzeug vor (z. B. Einstellung der Fahrzeugproduktion),
kann der Kéufer gem. § 311 a Abs. 2 S. 1 BGB nach seiner Wahl vom Verkéufer Schadens-
ersatz statt der Leistung oder Ersatz seiner vergeblichen Aufwendungen verlangen. Die An-
spriiche sind ausgeschlossen, wenn der Verkiufer beweist, dass er das Leistungshindernis
bei Vertragsschluss nicht kannte und seine Unkenntnis nicht zu vertreten hat. Diese Entlas-
tungsmoglichkeit entfillt bei Annahme einer Liefergarantie (dazu Rn 63). Was die Haftung
gem. § 311 a Abs. 2 BGB im Einzelnen angeht, so wird auf Rn 1829 ff. verwiesen.

148 U. Huber, FS Schlechtriem, S. 521, 566.

149 Canaris, JZ 2001, 518.

150 BGH 12.1.1994, ZIP 1994, 461, 464, 26. 1. 1983, WM 1983, 308; 6. 3. 1968, BGHZ 49, 388 ff.
151 Palandt/Griineberg, § 323 BGB Rn 29.
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Fiir nach Vertragsschluss eintretende Hindernisse, die zum Ausschluss der Leistungs-
pflicht fiihren (nachtrdgliche Unmdglichkeit), haftet der Verkdufer nach §§ 280 Abs. 1,
3, 283 BGB auf Schadensersatz statt der Leistung bzw. Aufwendungsersatz.

Beispiel:

Das vom Kufer als Einzelstiick gekaufte Neufahrzeug wird vor Auslieferung gestohlen,

weil ein Mitarbeiter des Autohauses versehentlich den Fahrzeugschliissel im Ziind-

schloss hat stecken lassen.

Ausschluss und Beschrinkung der Schadensersatzhaftung: Die hier erorterte Scha-
densersatzhaftung des Verkdufers gem. §§ 280, 283, 311 a BGB ist keine aus Lieferverzug,
sondern aus Lieferunmoglichkeit. Damit sind nicht die Freizeichnungsklauseln des Abschn.
IV NWVB, sondern des Abschn. VIII (,,Haftung®) einschlédgig. Sie miissen sich insbeson-
dere an §§ 307 und 309 Nr. 7 BGB messen lassen. § 309 Nr. 7b BGB ist nicht beriihrt, da
der Verkiufer in Fillen von Lieferunmdglichkeit fiir grobes Verschulden unbeschrénkt haf-
tet, auch gegeniiber Unternehmern und Behorden (anders insoweit bei Schadensersatzan-
spriichen wegen Sachmiingeln). Dem absoluten Freizeichnungsverbot gem. § 309 Nr. 7a
BGB (Leben, Korper und Gesundheit) ist jetzt ausdriicklich Rechnung getragen s. Abschn.
VIII Ziff. 5 NWV (3/08).

Fraglich bleibt, ob die Haftungsbeschrinkung fiir leichte Fahrliissigkeit nach MaB-
gabe des neu formulierten Abschn. VIIINWVB (3/08) Bestand haben wird.'>? Einschliigige
Rechtsprechung dazu liegt derzeit noch nicht vor.

V. Kaufpreis
1. Preisvereinbarung

Die Preisvereinbarung erfolgt beim Neuwagenkauf regelmiflig in Form einer Indivi-
dualabrede. Sie gehort zu den wesentlichen Bestandteilen des Vertrages und ist in den hier-
fiir vorgesehenen Rubriken auf der Vorderseite des Bestellformulars einzutragen. Preisab-
rede und Vereinbarungen iiber die Zahlungsweise haben Vorrang gegeniiber AGB.

Die Hohe des Kaufpreises untersteht der allgemeinen Vertragsfreiheit in den Grenzen
von § 138 BGB. Der Neuwagenhandel arbeitet mit unverbindlichen Preisempfehlungen
der Hersteller/Importeure, die nach § 23 GWB gestattet sind. Verstole hiergegen lassen
die Wirksamkeit des Kaufvertrages mit dem Endkunden unberiihrt.

Der Muster-Bestellvordruck enthélt eine Rubrik fiir den Gesamtpreis (Gesamtbetrag) in
Euro, der sich aus Einzelpreisposten fiir das Fahrzeug, fiir Sonderausstattung, Transport-
kosten, Zulassungsbescheinigung II (frither Fahrzeugbrief) und Zulassungskosten zusam-
mensetzt. Bereitstellungskosten sind in dem aktuellen Muster nicht mehr erwihnt. Der viel-
fach kritisierte Posten ,,Uberfiihrungskosten“ steht unter ,, Transportkosten‘.

Der Preis fiir das Fahrzeug wird als ,gegenwiirtiger Preis ab Fabrik/Importeurlager‘
ausgewiesen. Damit ist nicht der Preis des Herstellers oder des Importeurs gemeint, sondern
der des Verkiufers ,bei Lieferung‘ ab Fabrik/Importeurlager. Bei Lieferung ab Verkiufer
kommen in der Regel die Transport- und Bereitstellungskosten hinzu, fiir die der Bestell-
satz eine eigene Preisspalte enthilt.

Die formularméBige Kennzeichnung der Preise als ,gegenwéirtige‘ besagt nicht, dass die
Preisgestaltung ,offen gehalten® oder der tatsdchlich vom Kéufer zu entrichtende Preis erst
spéter bei Lieferung des Fahrzeugs festgelegt werden soll.'3 Sie stellt lediglich klar, dass
der individuell vereinbarte Kaufpreis auf der Grundlage der gegenwirtigen Bezugspreise

152 Zur Vorgingerklausel s. Pfeiffer, Klauselwerke, Neuwagenkauf, Rn 75 ff.

153 BGH 18.5.1983, BB 1983, 921 ff.; 1.2. 1984, BB 1984, 486 ff.
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des Verkidufers ab Fabrik/Importeurlager beruht. Dieser Preis ist ohne Riicksicht auf die
Lieferzeit und zwischenzeitliche Preiserhohungen verbindlich, es sei denn, die Parteien ha-
ben eine abweichende Vereinbarung getroffen.!>*

Laut Neuwagen-Mustervertrag ist die Umsatzsteuer gesondert auszuweisen. Fehlt der
Eintrag, ist im Zweifelsfall davon auszugehen, dass die Umsatzsteuer als rechtlich unselbst-
stindiger Teil des Preises im Gesamtpreis enthalten ist.'>> Davon ist auch im unternehme-
rischen Geschiftsverkehr auszugehen, wenn sich aus den Umstidnden nichts anderes er-
gibt.!3® Der Héndler besitzt keinen Anspruch auf Zahlung versehentlich nicht berechneter
Mehrwertsteuer.'>’

Missverstindnisse iiber Art und Umfang der vom Verkidufer zu erbringenden Neben-
leistungen sind programmiert, wenn im Bestellformular lediglich der Gesamtpreis ausge-
wiesen ist und die Rubriken ,Transport-/Bereitstellungskosten, Zulassungskosten, Zulas-
sungsbescheinigung II‘ keine Eintragungen oder Streichungen enthalten.

Die Zulassung des Fahrzeugs ist keine kaufvertraglich geschuldete und kostenlos zu er-
fiillende Nebenverpflichtung des Verkiufers.'*® Die Zulassungskosten sind auch nicht auto-
matisch im Kaufpreis enthalten. Es entspricht den Gepflogenheiten des Kfz-Handels, dass
derartige Leistungen gesondert in Rechnung gestellt werden.'>

Rund 70 % der privaten Neuwagenkdufer ersetzen einen Teil des Kaufpreises durch
einen Altwagen, den sie in Zahlung gaben. Durch Anrechnung auf den Kaufpreis im
Wege einer Ersetzungsbefugnis (so der BGH; ausfiihrlich dazu Rn 800 ff.) wird der Charak-
ter des Kaufvertrages nicht beriihrt. Ein Tauschgeschift, bei dem der Kéufer als Gegenleis-
tung statt der Geldsumme die Ubereignung des Gebrauchtwagens schuldet, ist beim Neu-
wagenkauf uniiblich.

Fiir die Inzahlungnahme des Altwagens enthalten die handelsiiblichen Bestellformu-
lare liberwiegend keine eigenstdndige Rubrik. Zu den einzelnen Dokumentationsvarianten
s. Rn 785 ff. Die Vereinbarung ist in die Rubrik ,Zahlungsweise und sonstige Vereinbarun-
gen‘ aufzunehmen.

Textvorschlag:

Wir iibernehmen das Fahrzeug des Kéufers vom Typ XY, Baujahr 2003, amtl. Kennzei-
chen B — OO — 0000, zum Festpreis von € 15.000 zuziiglich Umsatzsteuer bei Ausweis-
berechtigung nach UStG, sofern das Fahrzeug nicht unter Anwendung der Differenzbe-
steuerung nach § 25 a UStG erworben wurde und machen zur Voraussetzung eine Fahr-
leistung von max. 99.000 km und einen der heutigen Bewertung entsprechenden Zustand
des Fahrzeugs bei Ubergabe.

Falls die Parteien iiber den Kaufpreis keine Einigung erzielen, kommt der Vertrag nicht
zustande, es sei denn, dass dieser Punkt bewusst offen gelassen wird, % z. B. ,Preis wird bei
Lieferung bestimmt* oder ,Preis bleibt vorbehalten‘. Ein Offenhalten des Preises ist sinn-
voll bei langen Lieferfristen und notwendig in den Fillen, in denen der Kéufer ein Fahrzeug

154 Creutzig, Recht des Autokaufs, Rn 2.1.10.

155 BGH 26.6.1991, NJW 1991, 2484; OLG Frankfurt 30. 10. 1997, OLGR 1998, 238.

156 BGH 28.2.2002 NJW 2002, 2312; OLG Miinchen 3. 12. 1997, OLGR 1998, 246; Palandt/Hein-
richs § 157 BGB Rn 13; a. A. Staudinger/Beckmann, § 433 BGB Rn 60 m. w. N.

157 BGH 24.2.1988 BGHZ 103, 284, 287; anders BGH 14. 1.2000, DB 2000, 1555; zu der Fall-
gestaltung, dass die Parteien irrtiimlich der Auffassung sind, der von ihnen abgeschlossene Kauf-
vertrag unterliege nicht der Mehrwertsteuer BGH 11.5.2001, NJW 2001, 2464.

158 OLG Hamm 3. 6. 1998, OLGR 1998, 222.

159 OLG Hamm 3. 6. 1998, OLGR 1998, 222.

160 Palandt/Heinrichs, § 154 BGB Rn 2.
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bestellt, das erst demnichst auf den Markt kommt und dessen Preis bei Abschluss des Kauf-
vertrages nicht feststeht.

Im Einzelfall kann die Auslegung der Vertragsabsprachen ergeben, dass dem Verkéufer
das Recht eingerdumt werden soll, den Kaufpreis nach billigem Ermessen gem. § 315 BGB
zu bestimmen. Dafiir tréigt der Verkdufer die Beweislast.!®! Falls der Preis nach bestimmten
Bemessungsgrundlagen berechnet werden soll, bedarf es hierzu einer Absprache der Partei-
en.'%? Unbedenklich ist die Vereinbarung eines ,Tages- oder Marktpreises® als Individual-
absprache. Sie besagt, dass im Zweifel der fiir den Erfiillungsort zur Erfiillungszeit ma3geb-
liche Durchschnittspreis gelten soll.

Umstritten ist, ob Regelungen, die auf ein Offenhalten des Preises oder auf einen
Preisvorbehalt hinauslaufen, der AGB-Kontrolle unterliegen, falls sie im Bestellvordruck
des Verkiufers formularmiBig enthalten sind.!®3 Da Preisvorbehalte ebenso wie Preiséinde-
rungsvorbehalte dem Verwender die Befugnis der Entgeltsbemessung einrdumen, ist der
Auffassung beizutreten, dass Preisvorbehalte generell der Inhaltskontrolle von § 307
BGB unterliegen, zumal — mehr noch als bei den vom BGH missbilligten Preisanpas-
sungsklauseln'®* — bei Preisvorbehaltsklauseln jegliche Konkretisierbarkeit des Preises
von vornherein ausgeschlossen ist und demzufolge die erhdhte Gefahr einer willkiirlichen
Preisgestaltung besteht.!6

Wenn die vereinbarte Lieferfrist nicht mehr als 4 Monate betrigt, verstoft ein Offen-
halten des Preises in AGB gegen § 309 Nr. 1 BGB. Dessen Schutzzweck besteht darin, wie
auch immer geartete formularmifige Regelungen zu unterbinden, die dem Verwender die
Moglichkeit der Preiserhohung wihrend der Viermonatsfrist einrdumen. Niheres zur Pro-
blematik ,,Preisdnderung® unter Rn 77 ff.

2. Preisagenturen

Preisagenturen, die professionell Neuwagenpreise vergleichen und fiir Privatkunden An-
gebote zum Kauf eines Fahrzeugs zu einem giinstigen Preis einholen, betreiben eine Mak-
lertétigkeit als Sonderform der Geschiftsbesorgung. Der Auftraggeber ist zur Entrichtung
der vereinbarten Vergiitung gem. § 652 Abs. 1 BGB nur unter der Voraussetzung verpflich-
tet, dass der Vertrag infolge des Nachweises der Preisagentur zustande kommt. Vertrags-
klauseln, die den Auftraggeber zur Zahlung einer erfolgsunabhéngigen Provision verpflich-
ten, sind wegen VerstoBes gegen § 307 Abs. 2 S. 1 BGB nichtig.'%

3. Preisauszeichnung

Die Preisangaben-Verordnung (PAngVO), deren Vorschriften wettbewerbsregelnde
Funktion zum Schutz der Verbraucher haben, schreibt die Angabe von Endpreisen vor,
wenn Waren oder Leistungen gegeniiber Endverbrauchern angeboten werden oder unter
Angabe von Preisen dafiir geworben wird. Zum Problem ,,Nettopreise in Internet-Borsen®
sieche ASR 10/2008, 18.

Besteht der Adressatenkreis ausschlieSlich aus Gewerbetreibenden (z. B. bei ,,schweren*
Nutzfahrzeugen), braucht gem. § 7 Abs. 1 Ziff. 1 PAngVO kein Endpreis gebildet zu wer-

161 BGH 19.1.1983,NJW 1983, 1777;21.1.1976,DB 1976, 669, 670; 30. 6. 1969, NJW 1969, 1809;
OLG Hamm 24.10. 1975, NJW 1976, 1212.

162 BGH 18.5.1983, BB 1983, 921, 923.

163 Offen gelassen vom BGH 18.5. 1983, BB 1983, 921 ff.

164 Urt. 7.10.1981, BB 1982, 146 zu Abschn. II Ziff. 2 NWVB a.F.

165 Trinkner, BB 1983, 924, Anm. zu BGH 18.5. 1983, BB 1983, 921 {f.; Reinicke/Tiedtke, Kauf-
recht, Rn 117 ff.

166 LG Miinchen 12.3.1998, DAR 1998, 239.
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den.'” Das Angebot eines Autotelefons muss die Mehrwertsteuer beinhalten, da es sich
auch an Endverbraucher richtet.!68

Die Grenzen zwischen ,Angebot‘ und ,Werbung‘i.S.v. § 1 Abs. 1 S. 1 PAngVO sind
flieBend. Ein Angebot liegt vor, wenn die Angaben des Verkdufers derart detailliert sind,
dass beim Kunden der Eindruck entsteht, er brauche nur noch den Vertrag zu unterschrei-
ben, um die Ware zu bekommen. Eine Hindler-Zeitungsanzeige, die iiber Fabrikat, Fahr-
zeugtyp, Fabrikneuheit und Lackart informiert und auflerdem den pauschalen Hinweis
auf ,alle Extras® enthdlt, ist nicht nur Werbung, sondern schon ein konkretes Angebot
iiber ein als Einzelstiick erkennbares Fahrzeug.'®

Fiir alle Fahrzeuge, die im Ausstellungsraum oder auf sonstigen zugénglichen Stellen des
Betriebs sichtbar zum Zweck des Verkaufs ausgestellt sind, muss der Hiandler Verkaufs-
preise angeben (§ 2 Abs. 1 PAngVO). Der Preis ist deutlich lesbar auf einem in unmittel-
barer Niahe des Kraftfahrzeugs befindlichen Schild oder als Beschriftung auf dem Kraft-
fahrzeug anzubringen.!’® Die Héndlerpreisangabe bezieht sich auf das ausgestellte Fahr-
zeug in der vorhandenen Ausstattung und gilt fiir weitere Fahrzeuge nur, falls es sich bei
dem Ausstellungswagen um ein serienméBig ausgestattetes Exemplar eines meist aufgrund
einer Sonderaktion zu einem giinstigeren Gesamtpreis vertriebenen Modells handelt.!”!
Vorfiihrwagen, rechtlich Gebrauchtwagen, miissen mit einem Preis lediglich dann ausge-
zeichnet werden, wenn sie entweder zum Verkauf bereitstehen oder als Modell fiir ein se-
rienmiBig ausgestattetes Fahrzeug dienen.'”?

Preisrechtlich nicht zu beanstanden ist es, wenn der Handler neben der Angabe des End-
preises weitere fiir sinnvoll gehaltene zusiitzliche Preisangaben macht,'’® indem er z. B.
eine Preisaufgliederung in ,Kaufpreis ab Werk* und in ,Frachtkosten‘ vornimmt. Er muss
in diesem Fall gem. § 1 Abs. 5 S. 3 PAngVO den Endpreis hervorheben, z. B. durch Unter-
streichen, groBes Schriftbild oder durch Fettdruck.

Die Erwihnung der unverbindlichen Preisempfehlung des Herstellers oder Importeurs
ist statthaft. Sie bedeutet nicht ohne weiteres, dass es sich um die Verkaufspreise des wer-
benden Hindlers handelt.'”*

Von der Moglichkeit, auf Verhandlungsbereitschaft iiber den Preis hinzuweisen,
macht der Neuwagenhandel keinen Gebrauch. Nach dem Wegfall des Rabattgesetzes ist
dieser Hinweis nicht mehr zu beanstanden, zumal das Verhandeln iiber den Preis durchaus
der Verkehrsauffassung i.S.v. § 1 Abs. 1 S. 3 PAngVO entspricht.

Die Kosten fiir die Zulassung des Fahrzeugs miissen im Endpreis nicht enthalten sein,
wenn der Kéufer die Moglichkeit hat, das gekaufte Fahrzeug selbst beim Stralenverkehrs-
amt anzumelden!” oder damit den Héndler zu beauftragen. Ist der Kunde gezwungen, das
Fahrzeug durch den Hindler anmelden zu lassen, sind die Kosten in den Endpreis aufzuneh-
men. Nicht geklért ist die Frage, ob ein gesonderter Hinweis auf die Zulassungskosten zu-
lassig ist.
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Uberfiihrungskosten sind Preisbestandteil, wenn sie vom Kunden zu tragen sind.'7
Falls bei nicht vorritigen Fahrzeugen im Einzelfall eine Uberfiihrung durch den Kiufer
selbst moglich ist, miissen deren Kosten nach herrschender Ansicht gleichwohl im Endpreis
enthalten sein, da die Uberfiihrung durch den Hzndler in der weitaus iiberwiegenden Zahl
der Fille obligatorisch ist und ein zuverldssiger Preisvergleich die Ankniipfung an den Re-
gelfall voraussetzt.'”” Im Regelfall sind die angesprochenen Adressaten daran gewdhnt,
aufschlagsfreien Preisangaben zu begegnen. Eine Werbung mit Preisangabe fiir ein zu iiber-
fiihrendes Auto wird als Endpreis einschlieBlich Uberfiihrungskosten verstanden.!’® Dem
Hindler wird lediglich ein Hinweis darauf gestattet, dass eine Uberfiihrung des Autos durch
den Kiufer moglich ist und sich in diesem Fall der angegebene Preis entsprechend ermé-
Bigt.!7

Nach der Gegenmeinung, die eine Einbeziehung fakultativer Uberfiihrungskosten in
den Endpreis nicht fiir erforderlich hilt, bedarf es zur Wahrung der erforderlichen Preisklar-
heit eines eindeutigen Hinweises auf die zusitzliche Berechnung dieser Kosten. Der Hin-
weis muss so deutlich gestaltet sein, dass sich die Vorstellung, bei dem angebotenen Inklu-
sivpreis handele es sich um den Endpreis, auch fiir den fliichtigen Betrachter gar nicht erst
bilden kann.'® Ein neben der Preisangabe angebrachtes Sternchen sowie dessen im weite-
ren Text der Werbeanzeige untergebrachte Aufschliisselung ,Unverbindliche Preisempfeh-
lung des Importeurs zuziiglich Uberfiihrungskosten® vermittelt diese Preisklarheit nicht.!8!

Werden Fahrzeugpreis und Uberfiihrungskosten gesondert angegeben, ohne dass aus
beiden ein Gesamtpreis gebildet wird, liegt zwar ein VerstoB gegen § 1 PAngVO vor, der
aber i.d.R. nicht geeignet ist, den Wettbewerb wesentlich zu beeintrichtigen. Denn
dem verstindigen Verbraucher ist zuzutrauen, dass er zwei Einzelpreise addieren kann,
um den tatséchlichen Preis zu ermitteln. Damit ist zugleich gewihrleistet, dass Vergleiche
mit Angeboten von Mitbewerbern vorgenommen werden konnen. '8

Stehen die Uberfiihrungskosten noch nicht fest oder sind sie unterschiedlich, ist der Be-
trag pauschal zu kalkulieren und in den Endpreis einzurechnen.'®® Eine Circa-Preisangabe
ist nicht zuldssig, da § 1 Abs. 6 PAngVO verlangt, dass der Endpreis wahrheitsgemél und
genau beziffert wird.'$*

Der Verpflichtung zur Zahlung der mit einer Pauschale vereinbarten Uberfiihrungskos-
ten kann sich der Kdufer nicht mit dem Einwand entziehen, er selbst konne das Fahrzeug zu
einem giinstigeren Preis iiberfiihren.!'$>

Im Fall der Gewihrung eines Darlehens oder einer Finanzierungshilfe sind die wesent-
lichen Konditionen anzugeben.'® Bei einem Darlehen mit festen Konditionen iiber die ge-
samte Laufzeit ist der ,effektive Jahreszins‘ und bei einem solchen mit variablen Konditio-
nen der ,anfingliche effektive Zinssatz‘ mit dem friihest moglichen Anderungszeitpunkt an-
zugeben. Die Bezeichnung ,Effektivzins‘ist mitderin § 4 Abs. 1S. 1 PAngVO vorgeschrie-

176 OLG Frankfurt 28.2. 1980, WRP 1980, 498; OLG Schleswig 23.1.2007 — 6 U 65/06 — n. v.

177 BGH 16.12.1982, WRP 1983, 358.

178 OLG Schleswig 23.1.2007 — 6 U 65/06 — n. v.

179 Boest, NJW 1985, 1440, 1442.

180 OLG Frankfurt/M. 17.2.1985, DAR 1985, 384.

181 OLG Koln 11.8.2000, VuR 2001, 446, 449; OLG Celle 14.10.2004 — 13 U 187/04 — n. v.

182 OLG Diisseldorf 9. 11. 1999 — 20 U 14/99 — n. v.; fiir Erheblichkeit OLG Schleswig 23. 1. 2007 — 6
U 65/06 — n. v. (Internetanzeige).

183 OLG Diisseldorf 11.7.1995 — 20 U 100/95 —; LG Frankfurt/M. 13.2.2002 