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In Sachen _ '

Butidesverband_dey_Verbraucherzentralen und Verbraucherverbénde -
:  Verbraucherzentrale Bundesverband e.¥., verir. durch den Vnrstand Prof. Dr.

Eada Muller, Markgrafenstralie 66, 10962 Beitin,
- KiAgerin und Berufungsbeklagte -

gegen

!

Quelle AG, verly. durch den Vorstand
[ ]

w.a., Namberger Strafte 91 - 95, go762 Furth i. Bayern,

: Beklagte und Berufungskisigerin -

wiagen Unteﬂassimg, _




A

It

hat der 3. Ziviisenat des Obeﬂandesgeﬁchfs Niimberg aufgrund der mindlichen

Verhand‘[ung vom 09.08.2005 durch den Vorsitzenden Richtgr am Oberfandesr

 gericht I, den Richter am Oberfandesgericht I und die Rmhtenn
_am Dbertandesgencht— for Recht: erkannt: ‘

L Auf die Berufung des Kisgers wird das Endurtl des
' Landgerichts Numberg—Furth vom 1,2. 2005 -
) -A2701UT14IU4—
abgeandert und neu gefasst wie folgt

Il . Die Beklagte wird verurtejt,

1. es bej Merdung eines fur jeden Fall der Zwv]derhand-
' lung festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu _

250, GDO g, ersatzwelse Ordnungshaft bis 7u 8 Monaten,
oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu vollziehen am
Vorstand der Bekiagten,
¥ lmferlassen
Verbrauchem die Sachmangelhaftungsanspmche be-
zhGglich der von der BeKagten im Rahmen von
Verbrauchsgiterkauivertrigen erworbenen Ware gel-
tend ‘machen, formularmaRiges Schreiber wie das fol-
‘gende zu Gbersenden bzw. uhersenden und ubergebert -
zu lassen: o



i

1.

QUELLE.

Xundanbetregung

Sahr geehrte Runoin, sehr geehrter Kunde,

es Is! Immer argedich, weon ghwas Kapgtt gent, Doch sedtn haftet
DUELLE gis Verkauterin der Wiret

Tril‘;t w3 hﬂanddbr erzten sechs Menate nach dem Kauf an der
Ware eln Mangel auf, haltet die GUELLE selbslverskindiich ohne
Elschrinkung, sofarn der Schagen nlcht aut Aufere EInfidsse
2urickzuIhren Ist: Wir repar!enen ko stenlos eder tauschen die
Ware bro,

Ab dem sicbten Monat niach dem Kaul mbssen Sie als Kiufer die
Kosten HIr elne evenbudlia Repiratur selbst traged, =5 sef denin,
Sle weisen nach. dass die Ware berelbs bal Erhatt mangefhaft war,
Davon kopnen wir in dlestm £21 Jedoch nichl ausgehe

- 50 weil diz nicht ganz einfacken, aber gesetdichen Gredhiiclsy
) lmqabadmgungnn Solifen Sig d=zp noth Fragen habep, refan Se
uins bitte an, Unsers Telolonmummer i dieseny Zusammentiang:
OI8G5-007934 (12 Cant/Min, aus e Festnelz der T-Con. er
T sindgem lUr Sleda,

Mit freundBichinn Grijgén

rovem
GUELLEA Kundcnhetr&uung

Erapansm

.an den Kliger 67,86 € nebst Zinsen i in Hohe von 5 Pro-

zentpunkten iiber dern Jewelhgen Basnszmssatz seit
13.11. 2004 zu bezahlen. '

Im Ubrigen wird die Berufung des Kiagers zuriickgewie-

sen und bleibt die Klage abgewiesen.

Die Bérufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.



Vi

Von den Kosten des Rechtsstreiis fragen der Klager

. 66 % und die Beklagte 34 %,

Das Urt_eil‘.ist fiir beide Parteien vorlsufig vollstreckbar.

" Die Beklagte kann die gegen sle gerichtete : Vollstre-
ckung durch Sicherheitsleitung von 15.000 € abwenden, -

wenn nicht vorher der Klager StchErhEIt in gleicher HG-
he leistet, - o |
Der Kisger kann die gegen ihn gerichtete Volistreckutig

- durch Sicherheitsleistung von 5.000 £ abwenden, wenn
‘nicht die Beklagte vorher Sicherheit in gleicher Hahe

leistet.

Far beide F’arteren wird die Revision zum Bundesge~
. nchtshof zuge!assen

Beschiuss:

Der Strertwert wird zugleich unter Abandemng des Streftwert-
beschlusses . des  Landgerichts Nﬁmberg—Furth vom
_ 22,04._2005_fur beide Instanzen auf

30.567,86 €

f_estggsetz’c.
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Der Kigger ist ein bundesweit tatiger Verbraucherschutzverband und in der in
§ 4 UKIaG genannter: Liste emgetragen Die Beklagte ist ein bekanntes Ver-
sandhande{suntemehmen,

Die Parteien streiten um insgesamt 3 Unterlassungsanspruche sowie einen .
’ Rucleahfungsans;)ruch Zu dessen’ Durchseizung sich der Klager van der Ver- _

brauchenn Frau B. hat ennachtlgen Iassen

Dem Eerufungsurtenl liegen folgende im Tatbestand des Ersturtells festg%telﬁe"'

- und van dep F‘artelen mcht angegnffene Sachverhalte 2ugruride:

: .1 Die Beklagte- veran]asste ihre Kundendrenstrniiarbeﬂer an. Kunden die im

Rahmen eines Verbrauchsgiiferkaufes ainen Mangel an elner bej der Beklagten

i gekauften Ware rigen, das im Tenor unfer II. Ziff, 1 vwedergegebene Schrerben
- zu versch:cken g

2 Im Sommer 2002 bestelte Frau B. bei der Beklagfen gin "Herd—Set" zZum .
Pnass von 524,90 € mkiuswe Embau—Semce Die Ware wurde im August 2002

_ geliefert. Im Januar 2004 stelite Frau B. fest, dass. sich die Emailieschicht j im

Backofen -abgeldst hatte Da elne Nachbesserung nicht moghch war, erfolgte
verernbarungsgemaB ein Austausch des Backofens noch im Januar 2004

. Die Beklagte varlangte nach Austausch des Backofens von Frau B. eine Nut-

zungsentschadrgung in Héhe von zunichst 119,97 €, spater reduzlerte d[e Be-
klagte diesen Betrag um 50 € Zwischen Frau B. und der Beklagten kam es zu
erner umfangreuchen Korrespondenz (s Anlagen K&~ K11 ) Frau B. zahlte
schlnarshch den’ geforderten Betrag. Am 2.6.2004 unterzeichnet Frau B. zuguns-
ten des Klagers eine "Prozessstandschaftserklarung” (Anlage K 1 4.). Unter Vor-
lage dieser Erkldrung forderte der wégér von der Beklagten erfolglos die Riick-



zahlung des Betrages von 67,86 €. {Die Differenz zu elgenthch 69 ,O7 € ist nicht
dargelegt)

Der K]ager lst der Ansicht, beim 2. Absatz des im Tenor aufgefuhrten Schrei-
bens handle es sich um Allgemeine Geschaﬁsbednngungen die degen zwin-
gende Vorschriften verstielen und deshalb unwirksam seien, in selner Figen-
schaft als Verbraucherschutzverband kdnne er dies rilgen und Unterlaswng ‘
von der Beklagten verlangen, '

tm Ubrigen verstolse das Schrenben mhalthch gegen die §§ 475 ff BGB 50 dass
er — hifsweise - im Wege der Unterlassungsklage der Beklagten generell ver- .
bieten kcmne ein solches Schrgibén im Zusamrnenhang mit Reklamationen von
_Verbrauchern u verschxcken

Der Kidger stellt mit dieser Begriindung den § im Tatbestand des Ersturteils airf-
L gefuhrten Klageantrag L1 samt Hilfsantrag. . : ‘

Der Klager vertritt ferner dis Auffassung, dass die Beklagte 67,86 € zuriickzah- .
.len milsse, da Frau B bei einer Neulisferung aufgrund der gesetzlichen Ge-
wahrleistung keine Nulzungsentschadrgung schulde, - Als Verbraucherschu!z—
‘verband konne er im Wege der Unterlassungsklage ganz gene‘re}l die Forde-
rung nach einer.Nulzungsentschiadigang verbieten.

D"er Klager stellt mit dieser Begrﬁnduﬁg den im Tatbestand des Ersturteils auf-
- gefiihrten Zahlungsantrag = Klageantrag Hi. sowie den Unteflassungsantrag 1.2,

Die Beklagte beantragt Klageabweisung in vollem Umnfang. Beim 2. Absatz des
vom Klager beanstandeten Schreibens handle es sich wm keme Aligemeinen
Gesc:haftsbedzngungen .Ein Verstoly' gegen _ingendwelche -verbraucherschiit-
Zende Normen sei mit der Versendung dieses Schrelbens ebenfalls Hicht ver
bunden, Die Nuizungsentschad;gung schuide Frau B. nach 8438 Abs. 4 BGB,
im Ubrigen habe sie mit Frau B. einen Vergleich Gber die Zahlung einer Nut-
E zungsentschad:gung geschiossen.

. Wegen der genauen Einzelheften der Ausfuhrungen der Parteien wird auf das

Ersturteil Bezuy genornrnen '



_ Das Erstgenchi hat !edfghch der Zahlungsklage statlgegaben und dle Unterlas-
sungsantrage abgewiesen. Zur Begrundung fGhrt das Erstgericht im Wesenti- .
chen aus, dass sich entgegen der Auffassung der Eeklagten aus § 439 Abs. 4
BGB kem Anspruch auf Nutzungsentschad;gung ergebe. Dia Klagerin kénne -
dieses unberecht:gte Verlangen der Beklagten allerdings. nichit mit einer Unier-
!assungsklage unterbinden. Das Gleiche sei auch hinsichtiich des im Tenor auf-
'_ gefthrien Schreibens der Fall, Wegen der gepauen Elnzeiherten der Begriin- .
- dung wird auf das Ersturtell Bezug genomrnen

Gegen dieses Urtgil haben beide Parieien Berufung eingelegt, wobei die Beru-
fung fiir die Beklagte vom Erstgencht ausdricklich. zugelassen worden ist.

: .'Der Klager begriindet seinie Berufung wis folgt:

Zu Unrecht habe das Erstgericht die Aﬁwendung des § 305 BGB vemeint und
den Hauptantrag 1. ab‘gev‘vie'sen.' Hier werde eine Regelung im Rahmen der
~ Abwicklung eines Vertrages gestelit. Es gebe sine Reihe von Utteilen, in denen
Aligemeine‘Ges::hé'ﬁs'bedingungen in diesem Stadium eine Rolle gespielt hét-
ten, S
- Das Erstgericht hatie auf jeden Fall. dem zum Hauptantrag 1.1. gestellten Hilfs-

antrag stattgeben missen, Die Auslegung des § 2 UKaG soj fehlemaﬂ, dadas

] LG davon ausgehe, ein Untedassungsanspruch kdnne nur durch sin gesetzli-
ches Verbot oder Gebot ausgeldst werden. Es 'sei dem Klager unbenommen,
geschaftliche Praktﬂ(en schiechthin zu rugen die it den Bestimmungen
-' verbraucherschutzender Normen nu:ht im E"nkiang stehen. Es genlige wenn
das vurfurmullerte Schreiben gesignet sgi, den Kunden von der Durchsetzung
ihm zustehender Reehte abzuhalten SchiieBlich habe das Erstgericht selbst ain
Defizit erkannt naml;ch dass im Schreiben die maRgekbliche Frist an den Zeit-
punkt des Kaufs und nicht des Gefahrubergangs ankniipft. Es sef en Unier-
schied, ub von "Kauf" gespruchen werde, oder auf die Ubergabe der Sache Be-



@

>

Zug genommen we%de- Das Gesetr salbst spreche vom "Gefahriibergang”.

- Auch wenn die Beklagfe soibst darauf hmwelse dass im Versandhandel der

Kauf regelmafiig erst rmt der Uberrnrtt!ung der Ware zustande komime, sei dies -
nicht geeignet, dig durch das Schreiben hervorgerufenen falschen Vorstellun-

© gen zu besert;gen Der Verbraucher werde das Wort "Kauf” auf den Zeitpunkt

seiner Bestellung bezighen, aber nicht analysieren, wann er denn eigentlich den -
Kaufvertrag abgesch!ossen habe.

Der Klager beantiagt,
' unter Abanderung des Ersturtetls selnern in 1. Instanz ge-
' stellten Hauptantmg [ samt Hilfsanirag statt Zu geben
Die Beklagte beantragf
Zumckmnaisung der Berufung das Klagers.

Sle wiaderholt im Wesenﬂ:chen ihr erstinstanzliches Vorbnngen
Der vom Kiager nup angesprochene Unterschied zwischen dem Wort "Kauf“
und "Gefahrubergang -sej unerguabig Der Verb;auchar werde keineswegs ime-:

~ gefUhrt, Wtann wie in dem Schreiben ganz generell auf den Zeitpunkt des __
- “Kaufg" abgestellt werde Damit werde sowohl der Zeitpunkt des Vertrags.-ab— :
A schlusses‘als auch der der Lzeferung erfasst. Im Ubrigen erfiille die Békiagte

ihre !nfonnatmnspﬂlchten nach §1 Abs 1 Nr. 4 BGB-InfoV und teile dem ein-

- zelnen Kunden rimit, wann der Kaufvertrag zustande komme. -

Die Beklagte hat gegen ihre Verurte:lung zur Ruckzah{ung Bemfung ElngelEQf
und trégt zur Begriindung vor; ‘
Das Erstgericht habe verkannt, dass dem Beremherungsanspruch der Frau B.
§ 814 BGB entgegenstehe SchlielRfich habe Frau B. aufgrund der vorprozes- .-
sualen Korresporldenz gewusst, dass sie eine Nichtschuld bezahie. Auch hat-'

ten Frau B. und die BeKagte einen Vergleich nach § 779 BGB geschlgssen,

nachdern die Bekiagte ihr aus Kulanzgrinden 50 £- nachgelassen und Frau B.
darauﬂ'un den K!agebe‘trag ubenmesen habse, s
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. Der Klager beanhagt

-85

K3

Im Ubrigen verletze das Urteil nachhaltig maten“éffes Recht:

Der BGH habe in einem Urtell (NJW 2003, 290 ﬁj fesigestelk, dass eine vom
Gesetzeswortlaut abweichende Anwendung des Gesetzes durch Sinn. und
Zweck der Vorschrift gerechtfertigt sein kann, dass aber hierfir dann — Jeden-
falls in der Regel — keine Plaiz sei, wenn dar Geselzgeber wie hier die Zaﬁ!ung
einer Nutzungsentschéd}gung im Falle einer Nachbesse‘njng durch Neuliefe-
Fung ausdriicidich geregeit habe. Die entsprechenden Hihweise auf dis BT-
Drucks. 14/8040 selen in 1, Instanz bereits ausfihrlich vorgetragen worden,

Auch vemnachlissige das Efstgericht, dass sich in der Literatur eing henﬁthen--
de Meinung gebildet habe. Dies saj &ifn Indiz, wie sich ein Untemehmier verhal-

_ ten miisse.

Das Erstgerichi Gbersehe, dass sich der Kéufer infolge der im Usteil vertretenen
Ansicht den infoige der Abnutzung eingstretener Werlverjust erspare,

Beklagte beantragt, - _ : )
 das Ersturtei dahingehéend .abzuan

dern, dass die Klage in
vollem Umfang abgewiesen wird. ’

dia‘Zurﬁckwei'sung der Berufurig der Beklagten.

Frau B sef aufgrund der Belehrungen der Beklagien davon susgegangen, dass

- sle deren Forderung begleichen misse, Allein aus der_Tatséch'e, dass dann der
- reduzerte Betrag {berwiesen worden sei. kdrine nicht auf den Abschluss eines -

Vergleichs ge_schfos‘sen werdern, - : .
Im l'Jbrigera weist der Klager nochmals darauthin, dass § 439 Abs. 4 -BGB ledig-
lich dig Rﬁckg’ewé’xhr der mangelhaften Sache erwihne. Unzdtréffend sei és
auch, dass die Eeklégte dia Darlegungen in der Gese{zéébegri‘mdung far ver-
bindlich hafte. ’ _ -

Eine herrschende Meiriung habe sich noch keineswegs herausgebiidet, daes °
insbesondere an entsprechenden gerichtlichen Entscheidungen fehle.
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Bereits n 1. Instanz habe er dargeiegt; dass sich der Kaufer nichts "erspart®

. habe. Die Tatsache, dass die Bekiagte nun einmal eine mangelhafte Sache ge-

liefert habe, gehe bei der Argumentation der Beklagten vollig urder. -

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die in der Bér.ufungsi‘n'_at_a'nz g_ew‘mech-

selten Schriftsétze der Parteien Bezug gehammén.
Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.

L _ _ B,

 Die Berufung der BeKlagten, die sich gegen die’ Riickzahlung der 67,86 € rich-
tet, ist unbegriindat. Die Zahlung erfolgte. ohne Rechisgrund und xann nach

5812 Abs. 1 zuruckgefmﬁen werden. Aus der Verweisung des § 439 Abs. 4
BGB auf § 348 Abs. 1 BGB kann die Beklagte keingn Anspmch auf Nutzungs-
entschadigung herleiten. Der Serat teiit dle Ansicht des Erstgenchts dass
§439 Abs 4 BGB kene Rechtsfolgenvemasung auf § 348 Abs.1 2. Alt (= Her-
a_usgabg von tqtsachllch gezogenen Nutzungen ) enthalt.

'1. Das Erstgéri'cht hat mit diesem Verstandnis des § 439 Abs.4 BGB keirie Ver-
letzung des matenelien Rechts begangen ‘ '

Dies wiiré nur dann der Fall = und auch nur darauf be.ZIeht smh die von der Be-
klagten zitierte Entscheidung des BGH in NJW 2003, 290 ff —, wenn der Geset-
zeswortlaut des § 439 Abs. 4 BGB wirklich so eindeutig wérs, wie dle Beklagte

' digs behauptet. Zutreﬁend weist jedoch Ratt in BB 2004, 2478 ff darauf hin,

dass ) 346 BGB genau untersche:det zwischen der Ruckgabe der Sache und
der Herausgabe tatsachhcher bzw. pflichtwidrig nicht- gezogener Nuizungen
Dass § 439 Abs.4 BGB eindeutig und zweifeisfrei auch die Herausgabe von
Nutzungen im Falle einer Ersatzlieferung. anordnet ist dem Geset:eswortlaut

- gerade nicht zu entnehmen,
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- 2. Smmtt haben auch die wiederholt von der Beklagtenseite zitierten Erwagun-

gen des Gesetzgebers in der BT-Drucksache keinen eindettigen Nsederschi ag-
in der Gesetzesfassung gefunden. Abgesehen davon, dass diese Erwagungen
keineswegs -bindend fir die Auslegung sind ( s. Paiandtli-!eihﬁchs, BGH, 64,
Aufl. Einleitung Rdnr, 45 ), Gberzeugen sie nicht: -

‘Denn die Pflicht dés Kaufers zur Nutzungsentschadigung im Falle der Ersatzlie-

ferung wird in der rnehrfach sitierten BT-Drucksache 14/6040, -dort Seite 232,
rechte Spatte unten begrundet wie folgt: .

* Das rechtfen‘.'gt s;ch daraus dass der Kaufer mit d’er Nachliaferung eine neus’
‘Sache erhatt und mc:hf einzusehen ist, dass er die zuruc:kgegebene Sache in

dem Zeitraum davor uneittgeliiich nutzen kénnen soll und S0 nioch Vorteile aus

- der Mangelhattigheit ziehen kGnnen soll...

'Welter unten heil’t es dann auf Seite 233, linke -Spalte, 4 Absatz.

S ‘Auch werin diese Ausfithrungen durch die Bezugnahime auf die Minderung

einer "derm Verbmueﬁer‘ zu Jeistenden Erstathng” auch unmitelbar auf die

: Ruckabwyckfung des Verirages riach dessen Aufiosung bezogen sind, so zer-

gen sie doch, dass die Richiiinie eine derartige Verpfiichturig des Verbrauc:hers
ausdriicklich billigt. Die Interessenlage ist bej der Riickgabe giner mangelhaften
Sache im Zusammenhang mrt einer Nachlieferung durch den Verkdufer nrcht o

anders

_Bei dieser Argumentation werden jedoch. Interesseniagen verglichen, die mit

der hier zu kl&menden Frage, nidmlich in welchem Umfang Riickirittsvorschriften
im Falle einer Ersatzlleferung anzuwenden sind, nichts zu tuh haben: - '

Verglichen wird hier zum einer} der Zustand einer éufqrﬁgen_mangelﬁeien“ Liefe~
rung mit dem einer mangelbehafteten, bei dem die Gewahrleistungsanspriiche -
des Kaufers durch eine Ersatzlieferung befriedigt werden. Im Ubrigen berlick-
snchtlgt dueser Vergleich nur die- lnteressenlage des Kaufers, nicht aber auch die -
des Verkiufers. -

Ausgangspunkt fir eine wertende Betrachtung muss zunachst die tatsdchliche

JLieferung einer mangethaften Sache sain. Dann mussen die gus dem Gewahr-

lelstungsrecht fesultlerenden Rechtsfolgen “Ersatzheferung nach ) 437 Nr. 1
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BGB und "Riicktritt™ nach § 437 Nr. 2 BGB miteinander verglichen werden. Nur

so kann abschliefend geklart werden, ob es gerechifertigt ist, bei einer man--

gelhaften Liefeiung alle aus dem Ricktrtt resuliierenden Rechtsfolgen auch im

_Falle der Ersatzlieferung anzuwenden.
Es ist der Beklagten Zwar zuzugestehen, dass der Kéiufer im Falle der Ersatzlie-

ferung an Sielle der mangelhaften Sache nun efne neue ungebrauchte Sache

_ mit einer (so jedenfalls die Kommentierung bej Palandt/Heinrichs, 2.4.0, Rdnr.
4 v § 212 BGB ) neuen Gewshrleistungsirist erhdltund grundsatzlich mit einer
!angeren Lebensdauer rechnen kann. -

Auf Seiten dés Verkéufers bta:bt als Nachteil zwar eine de facto uriverkaufliche,
weil mangelbehaﬂete Sache, aﬂerdlngs behalt er den volen Kaufpréis und da-

_mit den elgentlichen Gewinn. Hier muss jedoch zu Lasten des Varkdufers be-

. ricksichtigt werden, dass er nun einmal eine mange!behaftete Sache gelielert
und somit den Kaufvertrag nicht vollstandig erfiillt hat, fir den Kaufer seiner-

| ~ seits die Durchsetzung seiner Gewahrigistungsanspriiche vielfach mit Upan-

nehmlichkeiten verbunden ist. Auch kdnnen wirkliche Exh‘e‘mféﬂle ( “Kleiner®
Mangel wird kurz'vor. Ende der Verjahrung gerugt) iber. § 439 Abs 3 BGB koi-
rigiert werden,

im Falle des Riickiritts stellt sich die Sutuanon fiir den Veﬂ:aufer a!!erdxngs deut—
lich ungunstlger dar:”

Er bleibt nicht nur auf der mangelhaﬁen Ware snzen sondem muss zusétzilch
noch den im Kaufprels enthaltenen Gewinn herausgeben, wahrend der Kaufer
de‘x_'I vollen Kaufpf_eis‘ zurlickerhait und sich von seinem Vertragspartner,- der

)

sich als unzﬁveﬂéissig erwiesen hat, [6sen kann. In die‘_‘sem Falle ist es durchaus -

' interessengerecﬁt, wenn — wie auch im Erwdgungsgrund 15'd'er Verbrauchsgi- -

terkaufrichtlinie ausgefithrt — eine "Minderung der zu leistenden Erstatiung” in-

folge'efner vom Kaufer zu lsistenden Nu&ungsenﬁchﬁdigung erfolgt. Es faikt
auf, dass der Gesetzgeber, wie dus Blatt 233 der BT-Drucks ersichtfich, sebst '

feststellt, dass séine Enisigungen for eine Nutzungsentschadigung im Fall einer
Ersaizl;eferung eigentiich erst bel einer “Ruckabwucklung des Vertrages die
hier gerade nicht vorliegt, Beriicksichtigung finden soilen. Eine (iberzeugende



o

-13-

Begriindung fr die Verpflichtung zur Zahlung siner Nutzungsentschadigung bei
einer Ersaizlieferung ist damit gerade nicht verbunden. Vielmehr fithrt eine hier
eriaubte generahsserenc!e Betrachtungsweise™ dazu, dass den Vortenen des
Kaufers bei einer Ersatzlieferung ein deutlicher Vorteit des Verkaufers der den
Gewmn behalten dar, gegenubers’ceht.

3. Der Senat ist sich beWusst,_ dass er sich mit dieser Ans,icﬁt gegen die von der
Beklagten ‘wié.derholt Zitieite - herrschende Meiriung in der Kommentarliteratur
stelit. Allerdings wird diese- wenn sie (iberhaupt begrindet wird - stets mit demi
Hinwels auf die mehiach zitierts BT-Drucksache begriindet. Danit hat sich der '
Senat 'eing'e};end auseinandergesefzt und aufgezeigt' dass dieses ‘Argur’hent
nicht ut:emeugt Dér Senat schhelt sich vielmehr der — zugegebener MaBen
von der herrschenden Meinung abweichenden - Auffassung von Roft a.a.0,,
Gsell, NJW 2003, 1969 & und WD[’tkeWItSCh VuR 2005, 1 ff an. Auch sie sind
wie der Senat der Ansicht, dass kein Anspmch auf Nutzungsen’tscrladrgung be-
steht

Auch das vom Beklagtenvertreter zitierte "Handbuch des gewerbhchen Mlet-
Pacht- und Leasingrechts” von Wolff, Eckert und Ball, 9.Aufl., dort Ball in Rdnr,
1813 ff geht ohne Begrindung von emem Nutzungsersa’czanspruch aufgrund

_der Verwe:sung aus, Aber Ball sieht im Gegensatz zZu den sunstfgen Stimmen,

dass die Neulieferung fir den Kéufer = hier Leasmggeber kemeswegs die ins’
Felde gefGhrten Vortelle mit sich bringt, da cl_na Neuwerligkeit des Ersatzfahr-

- zeuges sich nicht immer in einem Mehrerds am Ende des Leasingverirages

mederschlagen w1rd
Noch differenzierter ist die Beh‘aditungswelse bei Schwab, JUS 2002, 630 ff. Er

' tritt déshalb fir eine sehr zuriickhaltende Handhabung ein, die aher in der Pra-

xis wohl nur mit Schwuangkeuten zu verwirklichen ist.
Im Ergebris sehen somit auch dia Vertreter der 'herrschenden Memung dass
_dle Argumemation -2U viele Vorteile® fir den {(aufer ner sehr besc_hrankt zutrifft.
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'_ a)Auf sinen Vergleich als Rechtsgmnd fir die Zahlﬂng der 69,86 € kann sich

die Beklagte nicht .berufen, da die Parteien insoweit einien solchen wnrksarn

auch nicht konkiudent abgeschlossen haben. Aus der von der Beklagten zur

‘Begriindung herangezogenen vurprozessualen Korrespondenz (Anlagen K 6 —

K11) ergtbt sich gerade das Gegenieil:

Die Beklagte efweckte bej Frau B durch |hre Sc:hrerben msbesondere das vom

13 022004 =K 9 den Eindruck, Frau B sei auf jeden Fall rechtlich zur Zahlung -
einer Nulzungsentschadtgung varpfllchtet Nur aufgrund dieses Irtums beglich

Frau B die Forderung der Beklagten, Daniit ist der Vergielch jedoch-unwirksam, .

- da zu dem in § 778 BGB genannten Sachverhalt auch ein réiner Rechtsirtum in
Bezug auf das streifige Rechtsverhilfiiis 2u’ rechnen Jist { S, Palandthprau
a.a.0, Rdnr 14 2u § 779 BGB). : '

" b) Auf § 814 BGE Kann sich die Beldagte nicht bensfen. Nach dieser Vorschrift
scheidet eine Riickforderung der ohne Rechtsgrund erfolgten Lelstung nur aus,
wenn der Entrelcherte positiv wusste, zur Leistung nicht verpflichtet zu sein (Pa-
landb‘Sprau a.a. O Rdnr. 3 zu § 814 BGB 9. Dieses positive Wissen hatte Frau
B. nicht. Auf dig voi‘stehenden 2u § 779 BGB erfnlgten Ausfuhmngen wird ver-
wiesen, '

Die Berufung des Kldgers ist nur teilweise begrundet namhch sowert der H;Ifs—
- antrag I, 1. abgewiesen worden ist, '

1. Der Hauptantrag I. 1 erwelst snch auch in der Berufungs:nsi:anz als unbe-
grindet, = . ' : o . .

Zutreffend geht das Erstgencht davon aus, dass die von dem Kl&ger mit seinem
Unteﬂassungsanirag beanstandete Passage. keine fiir eine *Vielzahl von Ver-
tragen vorformuiierie” Vertragsbedmgung ist. Auch in seiner Berufungsbegriin- - -
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dung kann der Kigger keme von der Beklagten beabsichtigle Vertragsgestaltung
nenner, in die diese Passage ~unabhéngig von der Frage, aob diese iiberhaupt ’
einen "rege%nden Charakter hat ~ sinbervgen werden sollie. Als Regelung in-
nerhalb eines noch abzuschlieRenden Reparaturvertrages ist sie nicht gedacht.
Sowsit der Klager darauf hinweist, dass Allgememe Geschaﬁsbedlngungen
© auch im Rahmen der Abwicklung eines Verirages eine Rofle splelen kénnen, ist
~ dies durchaus 2utreffend. Aus den vom Klager zitierten Urteilen ist jedoch er- -
sichtlich, dass es dort bereits im Zeﬁpunkt des Vertragsschlusses in den var-
wernideten Allgememen Gesci'taﬁsbedmgungen eine Regelung ber die Abwick-
lung des Vertrages getroffen war, was vorliegend gerade nicht der Fall ist,

2. Begrundet ist ailerdmgs der hilfsweise zu [.1. gestellte Untedassungsantrag
mit dem der- Kidger die Versendung des im Tenor aufgef(hrien Schreﬂ:lens ifns-
‘gesamt verbleten will. Entgegen der Auﬁassung des Erstgenchts liegt €in Ver-
stoll gegen verbraucherschiitzende Vorschrifien, hier § 475 BGB iVm § 476

- BGE vOr,

Der Senat teilt war weitgehand die Ausfuhrungen des Erstgenchts Zur Hllfs—
antrag des Kiageantrages |, 1. und nimmt ausdricklich darauf Bezug, um Wie-
derholungen zu vermeiden. Denn auch der Klager selbst fishet in der Beru-
'fungsbegrﬂndung im Wesentlichien .nur den nachfolgend abgehandelten Ge-
sichtspunkt an, ansonsten. beschrinkt er sich auf die Wlederholung der vom
Erstgericht ausfihiich abgehaqdelten Punkte, ohne neue Afgumgante vorzutra- -
oo - o . . !

Der Senal folgt jedoch nicht dem Erstgericht, naml[ch dass as § 476 BGB nicht
verblete in unzufrefferider Weise auf den Beginn der ‘dort genannten 6-
Monatsfrist hinzuweisen. Der Klager stellt sich hierin der Berufungsbegrundung
nochmals ausdruckhch auf den Standpunkt, dass der Gebrauch des Wortes.
"Kauf™- und "Erhalt” an Stelle des Worles “Gefahribergang® imefihrend sef und
~ einzelne Verbiraucher von der Durchsetruny ihrer Rechte abhalten kénne, _

a} Der Senat teilt die Meinung des Klsgers, dass die Formulierung des Schrei-
bens bei einem Verbraucher Fehlvorsteliungen hervorrufen kann, wie lange die
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fdr ihn glinstige Beweislaga des § 476 BGB uberhaupt besteht. Das Geselz
knupﬂ den Beginn der i § 476 BGB genanmten sechsmonatigen Frist exndeut}g
an den Zentpunkt des Gefahribergangs. Es ist dem Erstgericht zuzugestehen

. dass auch dieser reine Rechtsbegriff fiir viele Verbraucher ohnehin nicht ver-

sténdlich ist, Allerdings iibersiett diese Argumentation, dass die Unverstind-
hchkert eines Rechtsbegriffes der Beklagten dennoch nicht erlaubt, diesen Be-
gnff dann It einer fir den Verbraucher irrefithrenden Weise zu lnterpretleren

" Denn ‘weder dar zweimal verwendeten Begriff "Kauf™ noch das Wort "Erhait”
.fuilen den Rechtsbegriff ”Gefahmbargang mit einer zutreffenden Erklérung

aus, Belm normalen” Kaufvertrag tritt der Gefahribergang nach § 446 BGB mit -
der "Ubergabe en. lnsoweit verwendst die Beklagte mit dem Wort "Kauf® kel-

nesfalls einen zitreffenden Begrifi, Auch das Wort "Eshait” vermag den Begriff

"Ubergabe” nicht zutreffend zu interpretieren. wie die Kommenhemng bei Pa-
landt/Putzo, a.2.0 Rdir. 1 « 15 zu § 448 BGB zeigt. Selbst wenn die Beklagte .

: lhren beim Versandhandef gesetzhch vorgeschriebenen lnformaﬂonspﬂichten'

nach § 1-Nr. 4 BGB InfvO (dia Bekiagte ‘spricht irrtimiich in ithrem Schriftsatz
vom 20.07, 2005 Blait 4 von einer "Nr.3" } nachkommt, und dem Verbraucher

- mltterlt wie der Kaufvertrag zustande kommt, erklart sie damit dennoch nicht

den im Rahmen des Versandhanc!els ‘besonders schw:engen Begnff des Ge-

fahrubergang% {s. Paland't a.a.0. Rdnr. 11 zu § 454 BGB) zutreffend. Jm Obii-
' gen wiare diese Informat(un fir den Verbraucher auch nur dann uberhaupt hik-

reich, wenn er die von def Beklagten inhaltlich ohnehin nicht naher beschnebe«
ne Information tatsachllch beim Erhalt des Schrelbens neben diesem liegen

.. hatte,

¢} Der Senat sieht in diesem Schrenben einen Verstol gegen die durch

§ 475 BGB als zwingend ausgestaltete Vorschrift des § 476 BGE. § 475 BGB
verbietet nicht nur Vemmbarungen sondem dber Abs. 1 Satz 2 BGB auch an- . .

.derwmtlge Gestaltungen die zum Nachteil des Verbrauchers u.a, von

§ 476 BGB abwelchen Solche anderweltigen Gestaltungen sind entsprechend '
§ 312 f BGR auch geschaitsihinliche Handlungen und tatsachliche Vergéinge, -
es’ gentgen berelts Hand!ungen d:e demn Vemrzaucher die- Dumhsetzung seiner
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Rechte. erschweren (s. PalandtPutzo, 2.a.0. Rdnr.7 zu § 475 BGB sowie Pa-
landt/Heinrichs a.a.0. Rdnr. 2u3 zu § 312 f BGB). Genau dies Ist bei dem be-

. _anstandetén Schreiben der Fall: Der Verbraucher kann dadurch verania$st

werder, den flir ihr. ginistigen Zertraum des § 478 BGB falsch zu berechnen' _
“uned von der Durchsetzun_g seiner ihm zustehenden Gewahrie:stungsanspmche ;
abzusehen.’ , . ' .
- Auch wenn dieses Schreiben von der Beklagten erst nach der "Mitteilung eines
Mangels" (s0 § 475 Abs._ 1 BGB) hmausgegeben wird, sund selbst nach diesemn
Zeitpunkt Abweichungen von der zwingenden Varschriften des § 476 BGG nur
dann eraubt, wenri sie a_uf" einer "Verembarung bewshen. Denn nur der
Verbraucher, der sich auf eine solche eirfg'élassen hat, ist nicht’ mehr schutz-
~wiirdig. Eine Vel_"_eianmng iiber § 476 BGB haben die angeschriebenan Kun.
den und die Beklagte unstreitig nicht getroffen. - '

) Der Senat teilt die von der Beklagten aufgrund § 8 a UkiaG gesluRerten Be-
’dgn_ken gegen den Inhalt des gestellten Hilfsantrags nicht. Dieser ist ein Antmg'_
‘nach § 2 UKIaG, auf deri sich § 8 a-UKIaG geradé nicht bezieht. Der Hilfsantrag
ist mhal-thch konkret forrnuhert und einer zweifelsfreien Volistreckung ziigang-
Ilch R ' 1V

) Die fir einen Unterlassungsanspruch erforderfiche Wisderholungsgefahr er- -
_gibt sich aus dem im Ersturte] festgeste]lien Sachverhalt Dig tatsachllche :
Versendurg ist eine tatsachhche Verletzungshandlung und indiziert damit die
Wiederholungsgefahr.

Die vom Klager begehrte Unterlassuﬁg ist auszusprachen.

3. Unbegrundet ist die’ Berufung des Klagers jEdOCh sowent sig s:ch auf den_
Untenassungsantragl ‘2. bezieht. '
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a) Auch wenn der Senat - wis oben darg'ele‘gt_ ~ der Meinung ist, dass der Be.
klagtér; kein Ansprich auf Nutzungsentschédig ung zusteht, kann derKlég’er
dennoch nicht nach § 2 UKIaG von der Beklagten verlangen, dass diese gene-
rell keine solchen Anspriiche mehr gelend macht. Denn durch ibr — wenn auch
unbérechtigfes-- Verlangen verstaRit die Beklagte nicht gegeﬁ gine Vo;schl‘fft,
die dem Schuiz des Verbr‘auchets dient. - B

b) Zutretfend geht das Erstgericht davon aus, dass die Emwsihnung von

- S 439 BGE in § 475 BGB ersteren nicht generell 2 einar verbraucherschiitzen-

den Vorschrift werden lasst. Dies hiefie, dap Regelungsbereich weit {iber den
Worllaut des § 475 BGB hinaus auszudehnen. Denn in § 475 BGB wird als
speziglla Verbrauchsgﬁterkaufsregelung___nur die grhnd_séizlic:he Unabdingbar- _
fl'_geit' des § 439 BGB festgeschrieben, aligin dies ist Ergebnis des § 475 BGR
und entspricht auch infaltiich den Vorgaben des Art, 7 VerbrGKRL. Die sonsti-

- gen Vorgaben der genannten Richifinie hat der deutsche Gasetzgeber chnehin

bersits bei der Ausgestatiung des nationajen Kaufrechtc verwirklicht. Dass da-
mit auch ein Schutz des Verbrauchers véerbunden ist, ist eine- Neben'WirkUﬁg,
aber nicht Hauptanliegen des modesrisierten Schuldrechts. Auch der zitierten
Richﬂinié ging es primér um eine Angleichung der nationalen Rechtsvorschrit-
ten im Falle dés Verbrauchsgiiterkaufrechts. Als Zwingende Vorgabe. ist des-
Faib in der Richtinie alleifs die in Art, 7 vorgeschriebeng Unabdingbarksit, so

- wie sie in §§ 475 i BGR (s.0.) ihren NiEdefs-':f'glag gefunden hat, festgeschrie-

ben,
¢) Das vom Kiager geforderts Verstandnis, dass auch die Bestimmunger des

'§§ 433 i BGR . ‘Soweit sie die Vorgaben der VerbrGKRL unsetzen, dem

$ 2 Abs.2 Nr.1 UKISG unterfallen, hatte die nicht beabsichfigte Folge, dass sus
Jjedem Rechtsstreit, in dem ein Untemehmer bei sinem Verbrauchsgiiterkauf
uriterliegt, ein generslier, vom Klager durchzusetzender Untedassung‘s_anspméh
resulfiert, | o . . . _
im: Ubrigen ist dem § 439 BGB ein Verbot, aine Nutmngsentschédigung verlan-

g9en zu dirfen, chnehin nicht zu entnehmen. Denn auch § 439 Abs. 2 BGB
spricht nur von den zum Zwelc:ke der Nacherfiillung erforderlichen "Aufwendun-

gen”. Gemeint sind damit nach der gesetziichen Erauterung selbst die Aufwen- - ‘
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dungen dey Verkdufers, aber picht den Ausgleich fur Nﬁizungsvorteila des Kiu-
fers. I ‘
_Festz’uhalter} blejbt, 'dass § 439 Abs. 4 BGE keine Anspruchsgrundlage Dietef,
aber auch kein Verbot enthilt, eine Nutzungsentschédigtmg‘ Zu verlangen,
wenrn ‘dic'as —~ was hier jedoch gerade nicht der Fall war - verfraglich vereinbat

I Die Kostenientscheidung beriicksichtigt den Umfang des beiderseitigen Un.
teﬂiegen;s mit den Kageantrigen, bzw. den Berufunger und orientiart sich an
den festgesetzten Streitwerten. | | e )
Fir den Hifsanirag zu 11, der ausdricklich nicht wie der Hauptantiag acf
‘8§ 1Nr.1 U_klaG, sondem auf §1Nr.2 UKLaG gestiitzt worden _is‘t_,-ist ein_ ge-
sonderter Streitwert fesizusetzen. Der Senat béwartet alie 3 Unterlassungsan-
trdge gleich, namilich mit dérﬁ von den Pariejen auch nicht beans_tandé?ten Be- |
treig von.10.000 €, : -

V. Die Entscheidung Gber die-vorlzufige. Volisireokbarkeit beruht auf § 708

Nr.10, 711 ZPO.

V. Die Revision ist far beide Parteien wegen der grundsitzlichen Bedeutung
Zuzulassen, ' ' ' )

Vorsitzender Richter am Ober- Vorsitzender Richter zm Ober-  Richterin am Oberandesge-
land_éSgerich{ : tandesgericht . L rcht

Richter am Dberlaridesyericht

=t wegen Urizibs =
der Unterschrift verhindert,
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