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ZIVILRECHT

1 VERSCHLEISS VERSUS MANGEL: ES KOMMT AUF DAS FAHRZEUG AN! WENN VERSCHLEISS,
WIRD AUCH KEIN MANGEL VERMUTET!

A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Losung
|. Kaufvertrag (+)
Il. Mangel bei Gefahriibergang
1. Mangel gem. § 434 1 S. 1 BGB wegen Vereinbarung ,,TUOV neu“?
2. Mangel gem. § 4341S. 2 Nr. 1 BGB?

3. Mangel gem. § 4341S. 2 Nr. 2 BGB?
a) Ansicht der Vorinstanz (OLG Kéln)
b) BGH folgt dem jedenfalls im vorliegenden Fall
c) Kein anderes Ergebnis wegen § 477 BGB

Il. Endergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

2 UBERLASSUNG EINES KFZ ZU EINER UNBEGLEITETEN PROBEFAHRT BEGRUNDET FREIWILLI-
GEN BESITZVERLUST: KAUFINTERESSENT # BESITZDIENER DES VERKAUFERS!
BAHN FREI FUR DEN GUTGLAUBIGEN ERWERB!!!

A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Lésung Frage 1
I. Anspruch auf Herausgabe gem. § 985 BGB
1. Dingliche Einigung und Ubergabe gem. § 929 S. 1 BGB
2. Keine Bosglaubigkeit des K, § 9321S. 1, 1l BGB
3. Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs gem. § 9351S. 1 BGB?

a) Kein Abhandenkommen wegen arglistiger Tauschung des N iiber Kaufabsicht
b) Abhandenkommen, wenn seitens des E lediglich eine Besitzlockerung vorlag

c) Abhandenkommen, wenn N lediglich ein sich zum Eigenbesitzer aufschwingender Besitzdiener



(§ 855 BGB) gewesen wire
aa) Strittig, ob Kaufinteressent auf Probefahrt als Besitzdiener anzusehen ist

bb) BGH entscheidet die Frage dahingehend, dass § 855 BGB weder direkt noch analog zur An-
wendung kommt

(1) Keine direkte Anwendung des § 855 BGB

(2) Keine analoge Anwendung des § 855 BGB

(a) § 855 BGB als Ausnahmevorschrift evtl. gar nicht analogiefahig

(b) Analogie — wenn iiberhaupt — allenfalls im Rahmen eines Gefélligkeitsverhdltnisses
(c) Probefahrt begriindet vorvertragliches Schuldverhaltnis nach § 311 1l Nr. 2 BGB

(d) § 311 1l BGB stellt ,,dhnliches Verhiltnis“ im Sinne des § 868 BGB dar

4. Endergebnis zu § 985 BGB

Il. Kein Anspruch auf Herausgabe gem. § 1007 I, Il BGB

lll. Kein Anspruch auf Herausgabe gem. § 861 | BGB

IV. Kein Anspruch auf Herausgabe gem. § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB

V. Endergebnis zu Frage 1

D) Lésung Frage 2
I. Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB bzgl. Zulassungsbescheinigung Teil Il
ll. Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB bzgl. des Zweitschliissels

E) Kommentar
F) Wiederholungsfrage

G) hemmer-background
I. Privatperson erwirbt bei Privatperson Gebrauchtwagen
Il. Privatperson erwirbt bei Handler Neuwagen
lll. Privatperson erwirbt bei Handler Gebrauchtwagen
1. Variante 1: Zulassungsbescheinigung Teil Il wird vorgelegt, Handler ist aber nicht eingetragen

2. Variante 2: Zulassungsbescheinigung Teil Il wird nicht vorgelegt

H) Zur Vertiefung

3 KOMPAKT: DIE NACHSTE RUNDE: FIKTIVE ABRECHNUNG VON MANGELBESEITIGUNGSKOS-
TEN BLEIBT IM WERKVERTRAGSRECHT UNZULASSIG

A) Sound
B) Problemaufriss

B) L6ésung
I. Tatbestand der §§ 634 Nr. 4, 280 1, Ill, 281 1 S. 1 BGB (+)
II. Fiktive Abrechnung wire Uberkompensation

lll. Ergebnis?



4 KOMPAKT: ENTSCHULDIGTER UBERBAU: AUSWIRKUNGEN DER BESEITIGUNG DES GEBAUDE-
TEILS AUF DEM STAMMGRUNDSTUCK

B) Sound

C) Lésung
I. Eigentumsverhaltnisse

Il. Beseitigungsanspruch des S gegen E

STRAFRECHT

5 MORD ZUR VERDECKUNG EINES EINGEHUNGSBETRUGS
A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Lésung
1. Tatkomplex: Geschlechtsverkehr ohne Zahlungsfiahigkeit des A
1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung
b) Irrtum
c) Vermogensverfiigung

d) Vermégensschaden
2. Subjektiver Tatbestand
3. Ergebnis
2. Tatkomplex: Das Erwiirgen der P
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand

a)Verdeckungsabsicht

b) Ermoglichungsabsicht
3. Rechtswidrigkeit und Schuld

lll. Gesamtergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfragen

F) Zur Vertiefung

6 WOHNUNGSEINBRUCHDIEBSTAHL: AUCH BEIM VERSTERBEN DER BEWOHNER?

A) Sound



B) Problemaufriss

C) Lésung
I. Wohnungseinbruchdiebstahl gem. §§ 242 |, 244 | Nr. 3 Var. 1 StGB

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand des Grunddelikts
b) Objektiver Tatbestand der Qualifikation des § 244 | Nr. 3 Var. 1 StGB
c) Subjektiver Tatbestand

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Il. Sachbeschadigung gem. § 303 | StGB
lll. Hausfriedensbruch gem. § 123 | StGB

IV. Gesamtergebnis und Konkurrenzen
D) Kommentar
E) Wiederholungsfragen

F) Zur Vertiefung

OFFENTLICHES RECHT

7 THURINGER PARITATSGESETZ IST VERFASSUNGSWIDRIG
A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Lésung

I. Zulassigkeit

1. Zustandigkeit
2. Antragsberechtigung
3. Verfahrensgegenstand
4. Antragsgrund
5

. Form

I. Begriindetheit des Normenkontrollantrags

1. Beeintrachtigte Rechtspositionen
a) Freiheit der Wahl, Art. 46 | ThiirVerf
aa) Gewahrleistungsumfang
bb) Eingriff
b) Passive Wahlfreiheit, Art. 46 | ThiurVerf
c) Gleichheit der Wahl, Art. 46 | ThurVerf
aa) Gewahrleistungsumfang
bb) Eingriff
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d) Passive Wahlrechtsgleichheit, Art. 46 | ThiirVerf

aa) Gewahrleistungsumfang

bb) Eingriff

e) Freiheit der Parteien, Art. 21 1 GG i.V.m. Art. 9 Il ThiirVerf
aa) Tauglicher PriifungsmaRstab

bb) Gewahrleistungsumfang

cc) Eingriff

f) Chancengleichheit, Art. 21 1 GG

2. Rechtfertigung

a) Demokratieprinzip, Art. 45 S. 1 ThiirVerf, Art. 2011 S. 1 GG

b) Wahl als Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung
c) Gleichstellungsgebot, Art. 2 Il S. 2 ThiirVerf

aa) Vergleich mit Art. 311 S. 2 GG

bb) Art. 2 11 S. 2 ThiirVerf als taugliche Schranke

cc) Keine Ermachtigung fiir einfachgesetzliche paritatische Quotenregelungen

lll. Ergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfragen

F) Zur Vertiefung

ZULASSIGKEIT DES NACHTRAGLICHEN RECHTSSCHUTZES IM VEREINSRECHTLICHEN ER-

MITTLUNGSVERFAHREN

9

A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Losung
I. Sachliche Zustandigkeit des Gerichts
Il. RechtmaBigkeit der Verweisung an das BVerwG durch das VG Freiburg
lll. Ergebnis

D) Kommentar

E) Wiederholungsfrage

GESETZLICHE KENNZEICHNUNGSPFLICHT FUR POLIZEIVOLLZUGSBEDIENSTETE IST VER-

FASSUNGSGEMASS

A) Sounds

B) Problemaufriss
I. VerfassungsmaBigkeit der Vorschrift des § 9 11 S. 1 BbgPolG

1. Eingriff in den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts



2. Rechtfertigung des Eingriffs in den Schutzbereich
a) Gesetzesvorbehalt / Bestimmtheitsgrundsatz
b) VerhiltnismaRigkeit
c) Kein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

d) Kein VerstoB gegen die Fiirsorgepflicht
Il. VerfassungsmaRigkeit der Vorschrift des § 9 Il S. 2 BbgPolG
1. Eingriff in den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts
2. Rechtfertigung des Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht

IV. Gesamtergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

TYPISCHE KLAUSURPROBLEME

DER AUSSCHLUSS DES GUTGLAUBIGEN ERWERBS VON ABHANDENGEKOMMENEN BEWEGLICHEN
SACHEN NACH § 935 BGB

A) Begriff des Abhandenkommens
l. Voraussetzung ist der unfreiwillige Verlust des unmittelbaren Besitzes
Il. Beispielsfalle zu § 9351S. 2 BGB
B) Problemfélle des Abhandenkommens
|. Sonderfélle zum Besitzverlust
1. Abgrenzung zwischen Besitzaufgabe und bloRer Besitzlockerung

2. Abhandenkommen bei Mitbesitzern
a) Der mitbesitzende Eigentiimer

b) Der mitbesitzende Dritte
3. Abhandenkommen des Erbenbesitzes, § 857 BGB
4. Bestandteile und Friichte
Il. Sonderfalle zur Freiwilligkeit des Besitzverlustes
1. Weisungswidrige Weggabe durch Besitzdiener bzw. Aufschwingen zum Eigenbesitzer
2. Weggabe durch Organe oder gesetzliche Vertreter einer Gesellschaft

3. Weggabe durch Geschiftsunfahigen bzw. beschriankt Geschaftsfahigen
a) Weggabe durch Geschaftsunfahigen

b) Besitzherausgabe durch beschriankt Geschaftsfihigen

4. Abhandenkommen bei Willensméangeln und Drohung
a) Herausgabe aufgrund eines Irrtums oder einer arglistigen Tauschung

b) Herausgabe aufgrund Drohung



5. Wegnahme durch Hoheitsakt

C) Gutglaubiger Erwerb trotz eines Abhandenkommens gem. § 935 || BGB
l. Geld und Inhaberpapiere
1. Geld

a) Sinn und Zweck der Norm

b) Keine Anwendbarkeit des § 935 Il BGB auf Sammlermiinzen

2. Inhaberpapiere
a) Inhaberkarten/ -marken nach § 807 BGB

b) Briefmarken
Il. Offentliche Versteigerung (§ 383 BGB) - Internetversteigerung (§ 979 la BGB)
1. Offentliche Versteigerung (§ 383 BGB)
2. Internetversteigerung (§ 979 la BGB)

GRUNDFALLE

ABHANDENKOMMEN, § 935 BGB
A) Sound
B) Gliederung

C) Lésung
1. Weggabe durch Besitzdiener
a) V unmittelbarer Besitzer nach § 854 | BGB?
b) § 855 BGB

c) E hat Besitz ohne seinen Willen verloren
2. Minderjahrigkeit
a) Besitzaufgabe Realakt oder geschéaftsahnliche Handlung?

b) Eigene Willensbildung des V und Einsichtsfahigkeit in Bedeutung des Vorgangs
3. Geschiftsunfahigkeit
4. Drohung

5. Tauschung
D) Zusammenfassung

E) Zur Vertiefung

DER BRANDSTIFTER
A) Sound
B) Gliederung

C) Lésung



I. Mord, §§ 211 Il Gr. 2 Var. 3, Gr. 3 Var. 2, 212 | StGB
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand

Il. Ergebnis
D) Zusammenfassung

E) Zur Vertiefung

HEMMER.LIFE



ZIVILRECHT

BGH, URTEIL VOM 09.09.2020, VIII ZR 150/18 = JURISBYHEMMER

1 VERSCHLEISS VERSUS MANGEL: ES KOMMT AUF DAS FAHRZEUG AN!
WENN VERSCHLEISS, WIRD AUCH KEIN MANGEL VERMUTET!

+++ Verkauf eines gebrauchten PKW +++ Voraussetzung fiir die Mangelhaftigkeit +++ Abgrenzung eines Man-
gels i.S.d. § 434 1S. 2 Nr. 1, 2 BGB zu Verschlei +++ §§ 433 1S. 2 Nr. 1, 2, 477 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): V ist Gebrauchtwagenhéndler. Mit Vertrag vom 11. Januar 2014 kaufte K zu pri-
vaten Zwecken bei V einen bei Vertragsschluss (ber 9 Jahre alten, gebrauchten PKW mit einer Laufleistung von (iber
80.000 km zum Preis von 5.650 €. Der PKW hatte bereits mehrere Vorbesitzer.

Im Kaufvertrag findet sich unter der Rubrik ,sonstige Vereinbarungen* die Aussage , TUV/AU neu*. Die Hauptuntersu-
chung des Fahrzeugs erfolgte am 14. Januar 2014, wobei es keine Beanstandungen gab. Drei Tage spéter, am 17.
Januar 2014, fand die Ubergabe des Fahrzeugs an K statt.

In der Folgezeit machte K gegeniiber VV mehrere Méngel des Fahrzeugs geltend, u.a. beanstandete sie eine starke Ge-
rduschentwicklung am Auspuff. Anfang Juli 2014 fiihrte V (kostenlos) Schweil3arbeiten am Auspuff (Mittelschalldédmpfer
und Endschalldémpfer) durch.

Die K erklarte mit Schreiben vom 11. Dezember 2014 den Rlicktritt vom Kaufvertrag mit der Behauptung, der PKW sei
bereits bei Ubergabe am Auspuff mangelbehaftet gewesen, die Nacherfiillung habe den Mangel nicht beseitigt. V stellt
in Abrede, dass das Fahrzeug bei Ubergabe mangelhaft war, die SchweiBarbeiten seien zudem nicht zum Zwecke ei-
ner Nacherfiillung durchgefiihrt worden, sondern wegen normalen VerschleiBes und der Abnutzung des Auspuffs auf
Kulanzbasis.

Ist der von K erklarte Riicktritt wirksam?

A) Sounds

1. Ein bei Gefahriibergang vorliegender, dem Alter, der Laufleistung und der Qualitidtsstufe entsprechender,
gewohnlicher, die Verkehrssicherheit nicht beeintrachtigender VerschleiB eines fiir den StraBenverkehr zuge-
lassenen Kraftfahrzeugs begriindet keinen Sachmangel i.S.d. § 4341S. 2 Nr. 1, 2 BGB. Dies gilt auch dann, wenn
sich daraus in absehbarer Zeit — insbesondere bei der durch Gebrauch und Zeitablauf zu erwartenden weiteren
Abnutzung — ein Erneuerungsbedarf ergibt.

2. Die Vermutung des § 477 HS 1 BGB entbindet den Kaufer nicht davon, darzulegen und notfalls zu beweisen,
dass sich an der Kaufsache innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergang ein mangelhafter Zustand
(Mangelerscheinung) gezeigt hat. Der Kaufer ist dann des Vortrags und des Nachweises enthoben, auf welche
Ursache der zu Tage getretene mangelhafte Zustand zuriickzufiihren ist, sowie dass diese Ursache in den Ver-
antwortungsbereich des Verkaufers fallt, d.h. schon bei Gefahriibergang vorgelegen hat.

B) Problemaufriss

Wer ein Fahrzeug erwirbt, wird stets einen einwandfreien Zustand erwarten. Von dieser subjektiven Einschatzung ist
die Frage zu trennen, welchen Zustand er erwarten kann, vgl. den Wortlaut des § 434 | S. 2 Nr. 2 BGB. Naturgemalf} ist
die berechtigte Erwartungshaltung beim Neuwagenkauf eine andere als beim Kauf gebrauchter Fahrzeuge. Je alter das
Fahrzeug ist, desto weniger wird auch die Erwartung des Kaufers an ein ,perfektes Fahrzeug geschutzt. Das macht
dieser Fall deutlich, in dem es um die Abgrenzung zwischen Mangelhaftigkeit und Verschleil geht.

Anmerkung: Diese Abgrenzungsfrage stellt sich nicht nur im Kaufrecht. Auch im Reisevertragsrecht muss man den Mangel



i.S.d. § 651i 11 S. 2 Nr. 2 BGB von bloBen ,,Unannehmlichkeiten® abgrenzen, fiir welche der Reisende keine Rechte gegeniiber
dem Reiseveranstalter geltend machen kann.!

Dabei sind die Grenzen in gewisser Weise flieRend. Insbesondere mit der vorliegenden Entscheidung macht der BGH
deutlich, dass stets das konkrete Fahrzeug betrachtet werden muss, um die berechtigte Erwartungshaltung des Kaufers
ausfindig zu machen.

Zudem klart der BGH, ob sich im Rahmen des Verbrauchsgiterkaufs an dieser Betrachtung durch die Vorschrift des
§ 477 BGB etwas andert, wenn die Parteien dariiber streiten, ob eine bestimmte Eigenschaft des PKW einen Mangel
darstellt oder eben nur Verschleil’. Hier geht es um die Frage der Beweislastverteilung.

C) Losung

Zu prifen ist, ob der von K erklarte Rucktritt wirksam war.

Der Rucktritt konnte gem. §§ 433 1 S. 2,434 1 S. 2 Nr. 1 bzw. 2, 437 Nr. 2, 323 | BGB berechtigt gewesen sein. Dann
musste zwischen V und K ein wirksamer Kaufvertrag bestehen, der PKW misste bei Gefahriibergang einen Mangel
aufgewiesen haben, der trotz Fristsetzung durch V nicht behoben wurde. Zudem diirfte der Ruicktritt nicht ausgeschlos-
sen sein.

Voraussetzungen des Riicktritts nach §§ 437 Nr. 2, 323 BGB:

1. Wirksamer KV (= gegenseitiger Vertrag)

2. Rucktrittserklarung, § 349 BGB

3. Vorliegen eines Rechtsmangels, § 435 BGB

4. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist zur Nacherfiillung bzw. Entbehrlichkeit, §§ 323 I, I, 440 BGB

5. Keine Unerheblichkeit der Pflichtverletzung (§ 323 V S. 2 BGB) bzw. keine sonstigen Ausschlussgriinde (§§ 323 VI, 438 IV,
218 | BGB) bzw. § 242 BGB

6. Rechtsfolge: Riickabwicklung Zug-um-Zug, §§ 348, 320 |, 322 | BGB

I. Kaufvertrag (+)

V und K haben am 11. Januar 2014 einen Kaufvertrag tber den streitgegenstandlichen PKW geschlossen. Unwirksam-
keitsgriinde lassen sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

Il. Mangel bei Gefahriibergang

Der PKW musste bei Gefahriibergang mangelhaft gewesen sein, § 434 | BGB. Der Gefahriibergang erfolgte vorliegend
durch die Ubergabe des PKW an K am 17. Januar 2014.

Mit diesem Zeitpunkt ging die Gefahr zufalliger (weiterer) Verschlechterungen auf die K tiber, § 446 S. 1 BGB.

Die Mangelhaftigkeit kdnnte sich vorliegend daraus ergeben, dass sich die Auspuffanlage nicht in einem geschuldeten
Zustand befand. Der Umstand, dass SchweiRarbeiten am Auspuff, konkret an Mittel- und Endschallddmpfer, erforderlich
waren, kdnnte daflr sprechen, dass sich das Fahrzeug nicht in geschuldetem Zustand befand.

1. Mangel gem. § 4341 S. 1 BGB wegen Vereinbarung ,,TOV neu“?

Gem. § 434 1 S. 1 BGB ist die Sache frei von Sachmangeln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffen-
heit aufweist. Allerdings sind dem Sachverhalt keine — auch nicht stillschweigende — Vereinbarungen Uber den Zustand
des Auspuffs zu entnehmen. Es ware auch atypisch, ohne konkreten Anlass eine derartige Verstandigung zu treffen.

Etwas anderes konnte sich jedoch daraus ergeben, dass sich im Kaufvertrag der Passus fand ,TUV neu“. Zwar wurde
das Fahrzeug vor der Ubergabe dem TUV zur Uberpriifung vorgestellt und es wurden keine Beanstandungen vorgenom-
men. Méglicherweise beinhaltet die Vereinbarung ,TUV neu* Giber das bloRe Erlangen der Plakette hinaus jedoch auch
eine Verstandigung dariber, dass sich das Fahrzeug auch in einem Zustand befindet, welcher der Strallenverkehrszu-

1 Vgl. dazu Palandt, § 651i, Rn. 9.



lassungsordnung entspricht, § 29 StVZO. Dann wiirde das Ubersehen etwaiger Umsténde, welche der Zulassung ent-
gegenstehen, zu Lasten des Verkaufers gehen.

Der BGH geht in stéandiger Rechtsprechung davon aus, dass ein verstandiger Kaufer die Zusage ,TUV neu* so ver-
stehen darf, dass der Verkaufer auch fiir einen dem § 29 StVZO entsprechenden Zustand einstandspflichtig sein will.?

hemmer-Methode: Das wird man jedenfalls annehmen miissen, wenn ein Handler diese Zusage tétigt.

Beim Verkauf von privat darf ein Kaufer jedenfalls grundsatzlich diesen Erklarungsinhalt nicht annehmen, denn der Pri-
vatverkaufer strahlt keine besondere Kompetenz hinsichtlich des Zustands des von ihm verduBerten PKW aus. Diese
Rechtsprechung hat der BGH zudem auf die Beschaffenheitsvereinbarung ,,H-Kennzeichen” libertragen. Erfolgt diese Vere-
inbarung im Rahmen eines Privatverkaufs, kann der Kaufer nur erwarten, dass das H-Kennzeichen vorhanden ist.

Erfolgt die Zusage demgegeniiber von einem Héndler als Verkaufer, darf der Kaufer auch hier vom Vorliegen der Vorauss-
etzungen fiir die Erteilung des H-Kennzeichens i.S.d. § 21¢ StVZO ausgehen.?

Ubertragt man dies auf den vorliegenden Fall, wiirde sich daraus jedoch nur dann eine Mangelhaftigkeit des PKW ab-
leiten lassen, wenn die ,Probleme* an der Auspuffanlage der Zulassung i.S.d. § 29 StVZO entgegenstehen wirden. Nur
wenn der TUV die Plakette nicht hétte erteilen diirfen, ware von der Mangelhaftigkeit auszugehen. Dass die Auspuff-
anlage sich in einem Zustand befand, welcher der Zulassung entgegenstand, Iasst sich dem Sachverhalt aber gerade
nicht entnehmen. Der Umstand, dass die Mitarbeiter des TUV den Zustand des Fahrzeugs nicht geriigt hatten, spricht
jedenfalls gegen die Annahme eines Zulassungshindernisses.

Zwischenergebnis: Der PKW war nicht mangelhafti.S.d. § 434 1 S. 1 BGB.

2. Mangel gem. § 4341S. 2 Nr. 1 BGB?

Dem Fahrzeug der K fehlte bei Gefahriibergang auch nicht die Eignung zu einer vertraglich vorausgesetzten Verwend-
ung.

Eine vertraglich vorausgesetzte Verwendung betrifft nach Uberzeugender Rechtsprechung des BGH jedenfalls keine
konkreten Eigenschaften des PKW, sondern nur eine besondere Nutzungsart.* Andernfalls wiirde dem § 434 1 S. 2 Nr. 2
BGB ein Grofiteil seines Anwendungsbereichs genommen werden.

Da es vorliegend jedoch um eine konkrete Eigenschaft des Fahrzeugs geht — ndmlich um die Funktionstauglichkeit der
Auspuffanlage —ist § 434 1 S. 2 Nr. 1 BGB nicht einschlagig.

Anmerkung: Der BGH hat in der Entscheidung nicht zwischen Nr. 1 und Nr. 2 differenziert, sondern beide zusammengepriift.
Das sollten Sie in der Klausur vermeiden. Der Korrektor erwartet eine genaue Subsumtion unter die Norm. Da § 434 | S. 2
Nr. 1 BGB - wie gesehen — nach besonderen Voraussetzungen verlangt (konkrete Nutzungsart), ist eine Differenzierung
auch stets moglich!

3. Mangel gem. § 434 1S. 2 Nr. 2 BGB?

Daher kann sich die Mangelhaftigkeit allenfalls aus § 434 | S. 2 Nr. 2 BGB ergeben. Danach ist die Sache frei von
Sachmangeln, wenn sie sich fir die gewdhnliche Verwendung eignet, und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen
der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.

hemmer-Methode: Achten Sie auf die Formulierung der Vorschrift: Es ist nicht Voraussetzung fiir einen Sachmangel, dass
beide Varianten der Norm verwirklicht sind. Vielmehr gentligt es fiir die Mangelhaftigkeit, dass die Sache entweder nicht zur
gewohnlichen Verwendung taugt oder keine Beschaffenheit aufweist, die der Kaufer i.S.d. Norm erwarten kann!

Die gewdhnliche Verwendung eines PKW besteht darin, im Stralenverkehr benutzt werden zu kénnen. Es kommt daher
darauf an, ob das verkaufte Fahrzeug dazu nicht oder nur eingeschrankt geeignet war.

BGHZ 103, 275 (280 ff.), Life&Law 07/2015, 480 ff. = NJW 2015, 1669 ff. = jurisbyhemmer.

BGH, Life&Law 02/2016, 75 ff. = jurisbyhemmer. Die Besonderheit dieses Falles bestand darin, dass der Verkaufer zwar Privatperson war,
sich aber als besonders fachkundig im Hinblick auf Oldtimer ausgegeben hatte. Daraus hat der BGH sodann wiederum einen besonderen
Einstandswillen abgeleitet.

4 BGH, Life&Law 10/2019, 659 ff. = jurisbyhemmer.
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a) Ansicht der Vorinstanz (OLG Koln)5

Nach Auffassung der Vorinstanz ist normaler Verschlei® an der Auspuffanlage eines Gebrauchtfahrzeugs nicht als
Sachmangel anzusehen. Was unter normalem Verschleild zu verstehen ist, bestimmt sich nach Alter, Laufleistung, An-
zahl der Vorbenutzer sowie der Art der Vorbenutzung des Fahrzeugs.

Daran gemessen wird man im vorliegenden Fall nicht von einem Mangel ausgehen kdnnen. Bei einem 9 Jahre alten
Fahrzeug mit einer Laufleistung von Gber 80.000 km und mehreren Vorbesitzern sind Durchrostungen an der Auspuf-
fanlage nichts AuRergewohnliches.

b) BGH folgt dem jedenfalls im vorliegenden Fall

Dem stimmt der BGH in der vorliegenden Entscheidung grundsatzlich zu. Allerdings macht der BGH deutlich, dass dies
nicht ausnahmslos zu gelten hat.

Bei sicherheitsrelevanten Teilen — wie etwa der Bremsanlage — wird es im Fall der Beeintrachtigung der Verkehrssi-
cherheit regelmaRig an der Eignung des Fahrzeugs zur Verwendung im Stral3enverkehr fehlen und somit ein Mangel
gem. § 434 1S. 2 Nr. 1 und 2 BGB vorliegen.

Denn der Kaufer eines als fahrbereit verauflerten (auch alteren) Gebrauchtfahrzeugs kann erwarten, dass Verschleibteile
in einem solchen Fall ersetzt oder repariert worden sind.

Anmerkung: Das ist fiir die Praxis von entscheidender Bedeutung: Sind bei einem Gebrauchtfahrzeug die Bremsen also
»Vvollstandig runter oder die Reifen unter der zuldssigen Profiltiefe, muss der Handler, wenn er den Austausch scheut, bei
Vertragsschluss auf diesen Umstand hinweisen, um die Méngelrechte des Kaufers entfallen zu lassen, § 442 | S. 1 BGB.
Es ist davon auszugehen, dass dies bei der VerauBerung von privat wiederum weniger streng zu sehen ist, da der Kaufer
nicht davon ausgehen kann, dass sich der Verkaufer vor der VerduBerung dariiber Gedanken gemacht haben wird. Insoweit
wire es dann Sache des Kaufers, das Fahrzeug (ggfs. im Zuge einer Probefahrt) in einer Werkstatt vorzustellen, um eine
entsprechende Uberpriifung vorzunehmen.

Soweit jedoch — wie im vorliegenden Fall hinsichtlich der Auspuffanlage — die Verkehrssicherheit nicht betroffen ist, ist
ein ,normaler” Verschleifl i.S.d. Beurteilungen durch die Vorinstanz nicht als Mangel einzustufen.

Anmerkung: Genau lesen! Bei auBergewohnlichem Verschlei kann sich also auch hier etwas anderes ergeben. In einem
solchen Fall — wenn etwa die gesamte Auspuffanlage nicht mehr richtig befestigt ist, weil auch die Aufhangung durchgerostet
ist — ware es aber auch vertretbar, bei dem Punkt der Verkehrssicherheit anzusetzen und diese in Abrede zu stellen.

Der Umstand, dass SchweiRarbeiten durch V nach knapp einem halben Jahr nach Ubergabe durchgefiihrt wurden,
deutet noch nicht auf auBergewdhnlichen Verschleif hin, weil dies bei entsprechenden Fahrzeugen nicht uniblich er-
scheint.

Dies gilt auch dann, wenn sich aus dem Verschleif’ in absehbarer Zeit — insbesondere bei der durch Gebrauch und
Zeitablauf zu erwartenden weiteren Abnutzung — ein Erneuerungsbedarf ergibt. Andernfalls wiirde der Verkaufer fak-
tisch im Sinne einer Haltbarkeitsgarantie auch fiir Entwicklungen nach Ubergabe der Sache haftbar gemacht werden
kdnnen.

c) Kein anderes Ergebnis wegen § 477 BGB

Fraglich ist, ob sich aus der Tatsache etwas anderes ergibt, dass der Kaufvertrag zwischen V und K ein Verbrauchs-
guterkaufi.S.d. § 474 | S. 1 BGB ist. Hier besteht zugunsten des Verbrauchers die Beweislastumkehr des § 477 BGB.

Zu prifen ist, ob sich diese Beweislastumkehr auch auf die Frage bezieht, ob der Umfang des (unstreitigen) Ver-
schleil3es an der Auspuffanlage so hoch ist, dass dies zur Mangelhaftigkeit fuhrt.

Mit anderen Worten: Ist die vom BGH im Rahmen des § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB vorgenommene Differenzierung zwischen
gewohnlichem und auRergewohnlichem Verschleils Gegenstand einer Beweislastumkehr? Dann wiirde zugunsten der
K vermutet werden, dass der Verschleily auflergewohnlich war (so dass etwa ein Austausch der gesamten Auspuffan-

5 OLG Kaln, Urteil vom 26.04.2018, Az.: 15 U 82/17.



lage erforderlich war).

Zudem wiirde sodann — sofern sich diese Erscheinung (wie vorliegend) innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriber-
gang zeigt — auch vermutet werden, dass dieser Mangel schon bei Gefahriibergang vorgelegen hatte.

Nach der neueren Rechtsprechung des BGH greift die Vermutung des § 477 HS 1 BGB zugunsten des Kaufers be-
reits dann ein, wenn diesem der Nachweis gelingt, dass sich innerhalb von sechs Monaten ab Gefahribergang ein
mangelhafter Zustand (eine Mangelerscheinung) gezeigt hat, der — unterstellt, er hatte seine Ursache in einem dem
Verkaufer zuzurechnenden Umstand — dessen Haftung wegen Abweichung von der geschuldeten Beschaffenheit be-
grinden wirde.

Der Kaufer ist durch die Vorschrift des Vortrags und des Nachweises enthoben, auf welche Ursache der zu Tage getre-
tene mangelhafte Zustand zurlickzuflihren ist, sowie dass diese Ursache in den Verantwortungsbereich des Verkaufers
fallt.e

Die Vermutungswirkung des § 477 HS 1 BGB kommt dem Kaufer grundsatzlich auch dahin zugute, dass der binnen
sechs Monaten nach Ubergabe zu Tage getretene mangelhafte Zustand zumindest im Ansatz (latent) schon bei Ge-
fahriibergang vorgelegen hat.

hemmer-Methode: Die Faille, die das betrifft, sind die der sog. Weiterfresserschiaden. Das sind Schidden an der Kaufsache
selbst, die durch einen Mangel bei Gefahriibergang ausgeldst werden.’

Taucht ein Mangel innerhalb von sechs Monaten auf, wird das Vorliegen eines Grundmangels als Ursache fiir den Folge-
mangel bereits bei Gefahriibergang vermutet.

Im vorliegenden Fall ist jedoch ein mangelhafter Zustand (Mangelerscheinung), an den die Vermutung des § 476 BGB
anknupfen kdnnte, innerhalb der Sechsmonatsfrist nicht aufgetreten.

Die von K innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergang beanstandete starke Gerauschentwicklung an der Aus-
puffanlage mag zwar darauf schlieen lassen, dass an der Auspuffanlage zu diesem Zeitpunkt mehr oder minder starke
Durchrostungen vorhanden waren.

Selbst wenn man dies unterstellt, ergibt sich daraus — wie oben aufgezeigt — aber gerade keine Mangelhaftigkeit des
PKW, sondern nur der beschriebene ,normale“ Verschleil3.

Nach Intention und Wortlaut des § 477 BGB andert die Vorschrift aber nichts an dem Grundsatz, dass den Kaufer auch
im Rahmen des Verbrauchsgiterkaufs die Beweislast dafir trifft, dass der als vertragswidrig geriigte Zustand seiner-
seits Uberhaupt die Qualitat eines Mangels hat. Anderes ergibt sich auch nicht aus der der Norm zugrunde liegenden
Verbrauchsguterkaufrichtlinie, nach der die Vermutung erst dann relevant wird, wenn der Kaufer innerhalb von sechs
Monaten eine Mangelerscheinung vortragt. Wann ein Zustand als mangelhaft zu qualifizieren ist, ist in § 477 BGB jed-
och nicht geregelt, sondern bestimmt sich vielmehr abschlie’end nach § 434 | BGB.

Dementsprechend hatte K entweder eine auRergewdhnliche VerschleiRerscheinung oder aber eine solche vortragen
mussen, aus der sich eine Beeintrachtigung der Verkehrssicherheit ergibt. Entsprechendes lasst sich dem Sachverhalt
jedoch nicht entnehmen. Auch der Umstand, dass V (kostenlos) im Juli 2014 Schweilarbeiten vorgenommen hatte,
I&sst nicht auf eine aultergewdhnliche Verschleilerscheinung schlielen.

Der PKW der K wies damit keinen Mangel auf, so dass es auf die weiteren Voraussetzungen des Ruicktritts nicht mehr
ankommt.

ll. Endergebnis

Der von K erklarte Riicktritt, § 349 S. 1 BGB, war nicht wirksam, da es an einem Rucktrittsgrund fehlte.

D) Kommentar

(cda). Die Entscheidung bringt im Grunde genommen keine neuen Erkenntnisse, weil die einzelnen Problemkreise
(TUV neu, Abgrenzung Verschlei zu Mangel, Reichweite der Vermutung des § 477 BGB) letztlich bereits zuvor ent-

6 BGH, Life&Law 01/2017, 1 ff. = jurisbyhemmer.

7 Nicht zu verwechseln mit den sog. Mangelfolgeschaden. Diese setzen zwar ebenfalls einen Mangel bei Gefahriibergang voraus, treten dann
aber an anderen Rechtsgutern auf. Wird innerhalb von sechs Monaten ein anderes Rechtsgut des Kaufers beschadigt (Gesundheit, Eigen-
tum), wird aber gerade nicht vermutet, dass dies auf einen Mangel bei Gefahriibergang zurtickzufiihren ist. Denn die Beeintrachtigung eines
anderen Rechtsgutes ist selbst kein Mangel, sondern eben nur — wie der Name schon sagt — die Folge eines Mangels!



schieden worden waren.
Gleichwohl kénnte die Vielzahl der in dem Fall relevanten Probleme fiir einen Klausurersteller reizvoll sein.

Hinsichtlich der von V vorgenommenen SchweilRarbeiten steht nach dem Ergebnis naturlich fest, dass es sich nicht um
einen Nacherfullungsleistung handelte. Denn diese wirde ja zunachst einmal einen Mangel voraussetzen, den es zu
beheben gilt.

Vertiefen Sie im Hinblick auf das Thema ,nicht erfolgreicher Nacherfiillungsversuch® noch einmal die Entscheidung
des BGH im Heft 12 der Life&Law 2020, in der der BGH klarstellt, dass eine gesetzte Frist nicht nur dann fruchtlos
verstrichen ist, wenn der Verkaufer gar nicht nacherfullt, sondern auch dann, wenn er sich an einer Behebung versucht,
dies aber nicht gelingt. Hier muss der Kaufer — in Abgrenzung zu § 440 S. 1 Alt. 2, S. 2 BGB — keine zweite Chance zur
Behebung des Mangels einrdumen.®

E) Wiederholungsfrage

«  Welchen Inhalt hat die Zusage eines Kfz-Handlers im Kaufvertrag ,,TUV neu“?

Der BGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass ein verstandiger Kaufer die Zusage ,TUV neu“ so
verstehen darf, dass der Verkaufer auch fur einen dem § 29 StVZO entsprechenden Zustand einstandspflichtig sein
will und nicht nur fiir das Vorhandensein der Plakette.

F) Zur Vertiefung

Zur Mangelhaftigkeit gem. § 4341S. 2 Nr. 2 BGB
*  Hemmer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT |, Rn. 99 ff.

8 BGH, Life&Law 12/2020, 808 ff. = jurisbyhemmer.



BGH, URTEIL VOM 18.09.2020, V ZR 8/19 = JURISBYHEMMER

2 UBERLASSUNG EINES KFZ ZU EINER UNBEGLEITETEN PROBEFAHRT
BEGRUNDET FREIWILLIGEN BESITZVERLUST:
KAUFINTERESSENT # BESITZDIENER DES VERKAUFERS!
BAHN FREI FUR DEN GUTGLAUBIGEN ERWERB!!!

+++ Probefahrt mit Kraftfahrzeug +++ Besitzdiener +++ Besitzlockerung vs. Besitzverlust +++
Abhandenkommen +++ Gutglaubiger Erwerb +++ §§ 854, 855, 929, 932, 935 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): E betreibt ein Autohaus. Ende August 2017 suchte N das Autohaus des E auf und
gab vor, am Kauf eines Mercedes-Van (V-Klasse) interessiert zu sein, der einen Wert von 52.900 € hatte und von E als
Vorflihrwagen benutzt wurde.

Da N eine Probefahrt machen wollte, lie8 sich E von N dessen Papiere zeigen. N legte einen italienischen Personal-
ausweis, eine Meldebestétigung einer deutschen Stadt und einen italienischen Fiihrerschein vor. Die Unterlagen, die
sich spéter als hochwertige Falschungen herausstellten, wurden von E kopiert und die angebliche Mobilnummer des N
notiert.

Dem N wurden daraufhin ein Fahrzeugschliissel, das mit einem roten Kennzeichen versehene Fahrzeug sowie eine
Kopie der Zulassungsbescheinigung Teil | (,Fahrzeugschein®) fiir eine einstiindige Probefahrt von 11:30 Uhr bis 12:30
Uhr ausgehéndigt. N kehrte in der Folgezeit mit dem Fahrzeug allerdings nicht mehr zu dem Autohaus zurtick. Vielmehr
bot er es im September 2017 im Internet zum Verkauf an.

Dieses Angebot fiel dem K auf, der das Auto erwerben wollte. Bei dem telefonisch vereinbarten Treffen am Hauptbahn-
hof legte N die Zulassungsbescheinigungen Teil | und Il vor, die auf seine angeblichen Personalien ausgestellt waren
und die die Fahrzeugidentifikationsnummer des Fahrzeuges auswiesen. Die Bescheinigungen waren auf Originalvor-
drucken, die aus einer Zulassungsstelle gestohlen worden waren, angefertigt. K, der nicht erkennen konnte, dass es
sich um Félschungen handelte, schloss mit N einen Kaufvertrag liber das Fahrzeug zum Preis von 46.500,- €. K zahlte
bar. Nach der Zahlung wurden dem K das Fahrzeug, die Zulassungspapiere, ein passender sowie ein weiterer - nicht
dem Fahrzeug zuzuordnender - Schliissel (ibergeben.

Als K den Wagen zulassen wollte, wurde dies von der zustdndigen Behérde abgelehnt, da das Fahrzeug als gestohlen
gemeldet war. Der von der Behérde informierte E verlangt nun von K die Herausgabe ,seines” Mercedes. K lehnt dies
ab und verlangt seinerseits von E die Herausgabe der Original-Zulassungspapiere und des Zweitschliissels.

1. Kann E von K Herausgabe des Mercedes verlangen?

2. Kann K von E Herausgabe der Original-Zulassungspapiere und des Zweitschliissels verlangen?

A) Sounds

1. Der Erwerber eines gebrauchten Kfz ist gutglaubig, wenn er sich die Fahrzeugpapiere aushéandigen lasst und
es sich dabei um nicht erkennbare Filschungen handelt, selbst wenn es sich um ein Bargeschift am Haupt-
bahnhof iiber knapp 50.000,- € handelt.

2. Ein Kaufinteressent, der eine Probefahrt mit einem Kraftfahrzeug unternimmt, ist nicht Besitzdiener des
Verkaufers.

3. Die Uberlassung eines Kraftfahrzeugs durch den Verkiufer zu einer unbegleiteten und auch nicht ander-
weitig liberwachten Probefahrt eines Kaufinteressenten auf 6ffentlichen StraBen fiir eine gewisse Dauer (hier
eine Stunde) ist keine Besitzlockerung, sondern fiihrt zu einem freiwilligen Besitzverlust.

4. Wird das Fahrzeug in einem solchen Fall nicht zuriickgegeben, liegt daher kein Abhandenkommen im Sinne
des § 9351S.1 BGB vor.



B) Problemaufriss

Der nach kirzester Zeit bereits auRerst ,populdre Fall* behandelt zentrale Fragen der juristischen Ausbildung.
Konkret geht es um die Frage des gutglaubigen Erwerbs.

Zentrales Problem des Falles ist die Frage, ob dem unmittelbaren Besitzer E der Mercedes-Van abhandengekommen
ist. In diesem Fall ware der gutglaubige Erwerb namlich nach § 9351 S. 1 BGB ausgeschlossen, auch wenn der Erwer-
ber gutglaubig i.S.d. § 932 1| BGB war.

Der BGH lehnt - anders als die Vorinstanz (OLG Frankfurt am Main)® - ein Abhandenkommen ab.
Die Entscheidungsgriinde kénnen kurz wie folgt zusammengefasst werden:
* Bei einer unbegleiteten Probefahrt liegt nicht nur eine Besitzlockerung vor, sondern eine Besitzaufgabe.

* N war mangels Abhangigkeitsverhaltnis zu E nicht dessen Besitzdiener (§ 855 BGB), sodass auch kein Abhanden-
kommen durch ein sog. ,Aufschwingen” zum Eigenbesitzer vorlag.

*  Werden dem Erwerber hervorragend gefalschte Fahrzeugpapiere vorgelegt, so fluhrt auch ein Bargeschéaft Gber
46.500,- € am Hauptbahnhof nicht zur Bosglaubigkeit des Erwerbers.

*  Der Erwerber hat daher das Eigentum am Kfz gutgldubig erworben und damit auch analog § 952 BGB das Eigen-
tum an der Zulassungsbescheinigung Teil Il (,Fahrzeugbrief*).

* Ein Anspruch auf Herausgabe des zweiten Fahrzeugschliissels besteht hingegen nicht, weil dieser nicht Gibereignet
wurde und als blof3es Zubehdr nicht automatisch mit dem Kfz zusammen Ubereignet wird.

Die Fallfragen waren im Original Gegenstand der Klage (Frage 1) und einer Widerklage (Frage 2). Auch im Examen
mussen Sie mit einer solchen prozessualen Einkleidung rechnen. Damit der Blick auf den wesentlichen Inhalt der Ent-
scheidung nicht durch prozessuale Fragen Uberfrachtet wird, haben wir die Entscheidung fiir die Besprechung in der
Life&Law in zwei Fallfragen aufgeteilt.

C) Losung Frage 1

Fraglich ist, ob E von K Herausgabe des Mercedes-Van (im Folgenden: Kfz) verlangen kann.

I. Anspruch auf Herausgabe gem. § 985 BGB

Ein Anspruch auf Herausgabe stiinde dem E gegen K nur dann zu, wenn er Eigentimer des Kfz ist und dem K kein
Recht zum Besitz nach § 986 | S. 1 BGB zusteht.

hemmer-Methode: In Klausuren ist oft zu lesen, es sei eine Voraussetzung des Anspruches aus § 985 BGB, dass dem An-
spruchsgegner kein Recht zum Besitz zusteht. Das ist nicht richtig.

Voraussetzungen eines Anspruches muss der Anspruchsteller beweisen. Das Recht zum Besitz ist aber eine vom An-
spruchsgegner (dem Besitzer) zu beweisende Einwendung.

Der Wortlaut des § 986 1 S. 1 BGB (... ,,kann die Herausgabe verweigern®) ist daher ungenau, da diese Formulierung auf eine
Einrede hindeuten kénnte. Es handelt sich aber nach allgemeiner Ansicht um eine Einwendung, die von Amts wegen zu
beriicksichtigen ist, auch wenn sich der Besitzer nicht darauf beruft (vgl. die Gesetzesiiberschrift).

Klausur-Tipp: Schreiben Sie unter der Uberschrift ,,Kein Recht zum Besitz gem. § 986 BGB* als Obersatz: Der Anspruch aus
§ 985 BGB ware ausgeschlossen, wenn dem ,, XY“ ein Recht zum Besitz i.S.d. § 986 | S. 1 BGB zustehen wiirde.

Urspringlicher Eigentiimer des Kfz war E.

E konnte das Eigentum aber verloren haben, wenn K das Kfz gutglaubig von N gem. §§ 929 S. 1,932 1S. 1, Il BGB
erworben hatte.

1. Dingliche Einigung und Ubergabe gem. § 929 S. 1 BGB

9 OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 17.12.2018, 15 U 84/18 = jurisbyhemmer.



