692

693

694

695

696

697

1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

§ 3 Gebrauchtwagenkauf

Auch Kaufvertrige zum Erwerb von gebrauchten Kraftfahrzeugen werden jahrlich millio-
nenfach abgeschlossen. Im Jahre 2005 waren es rund 6,5 Millionen.833 Der Unteschied
zum Neuwagengeschift liegt in den verinderten Schwerpunkten. Hier kommt es meist
zum Streit tiber die Frage von Fahrzeugmingeln und daraus resultierenden Gewihr-
leistungsanspriichen. Um diese zu begriinden oder abzuwehren verlagert sich sodann die
Auseinandersetzung zu allgemeinen kaufrechtlichen Frage, wie Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses oder der Einordnung in ein Verbraucher- oder Unternchmergeschiift.

A. Vertragsschluss

Im Gegensatz zum Neuwagenkauf, das einem im Prinzip geregelten Ablauf mit einer
durch die NWVB und erginzende AGB folgt, handelt es sich beim Gebrauchtwagenkauf
um cin Gebiet, das keiner routinemifigen Struktur zuzuordnen ist. Der Gestaltungsspiel-
raum wird nur durch wenige gesetzliche Regelungen begrenzt und fithrt angesichts der
Fehleranfilligkeit von gebrauchten Fahrzeugen daher zu vielen Rechtsstreitigkeiten. In-
nerhalb kurzer Zeit hat sich hier der Internetbereich zum Schwerpunkt herausgebildet.

I. Typisierung der Vertragsparteien

Die zentrale rechtliche Rolle spielt beim Gebrauchtwagenkauf die Frage des Gewihrlei-
stungsausschlusses. Es ist daher in besonderem Mafe auf den Status der Vertragsparteien
zu achten. Ist der Kiufer Privatmann, kann er die Gewihrleistung ausschlieBen, ist er
zwar Gewerbetreibender und auch der Kiufer insoweit einzustufen, kann ebenfalls ein
Gewihrleistungsausschluss in Betracht kommen.

Bei der Frage der statusrechtlichen Einordung gelten die bereits beim Neuwagenkauf
unter Rn. 10 ff. angesprochenen Grundsitze.

II. Agenturgeschifte

Bis zur Einflihrung der Differenzbesteuerung hatten die Parteien ein nachhaltiges In-
teresse, den Anfall der Mehrwertsteuer aus dem vollen vereinbarten , Ankaufswert“ fiir den
in Zahlung gegebenen Altwagen zu vermeiden. Der sog. Agenturvertrag war deshalb
iiblich und nach der Rechtsprechung nicht zu beanstanden.83* Der Hindler hatte den
Wert des Fahrzeugs zwar bei der Zahlungsverpflichtung des Kiufers berticksichtigt, das
Fahrzeug jedoch lediglich zur Weitervermittlung an einen spiteren Kiufer iibernommen.
Es handelt sich insoweit um einen Geschiftsbesorgungsvertrag. Mit der Anderung des
Umsatzsteuerrechts entfiel das steuerrechtliche Bediirfnis fiir diese Konstruktion. Aller-
dings besteht weiter ein allgemeines wirtschaftliches Interesse des Verkiufers, das sich
durch die Schuldrechtsreform noch verstiarkt hat. Zudem wird gerade im reinen Ge-
brauchtwagenhandel immer wieder versucht, am mangelnden Absatz noch gut zu ver-
dienen und fiir die zum Verkauf erfolgte Bereitstellung ein Standgeld ausbedungen.

Aus den genannten gewihrleistungsrechtlichen Griinden wurde das Agenturgeschift
»schlagartig 83> wiederbelebt. Der Weiterverkauf sollte daher von privat zu privat mit den
entsprechenden rechtlichen Erleichterungen erfolgen und insbes. den Ausschluss der Ge-
wihrleistungsrechte ermoglichen.

833 Vgl. die Statistik des Kraftfahrtbundesamtes, a.a.O. Statistik , Besitzumschreibungen 2005
834 Vgl. BGH NJW 1978, 1482, 1483.
835 Emmerich JuS 2005, 561, 562.
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A. Vertragsschluss. II. Agenturgeschifte 1

Die rechtliche Behandlung nach neuem Schuldrecht ist umstritten. Wihrend eine
strenge Auffassung von einem eindeutigen Umgehungsgeschift ausgeht und daher zu ei-
ner Unzulissigkeit kommt839, bejaht die Gegenansicht die grundsitzliche Zulassigkeit.837
Das OLG Stuttgart338 hatte sich dieser Ansicht angeschlossen. Der BGH33? trat dem bei
und geht im Rahmen eines vermittelnden Ansatzes von der Basis einer Verteilung des
wirtschaftlichen Risikos auch weiterhin aus.

Das bedeutet aber nicht die Freizeichnung des Verkiufers, wenn ein Umgehungsge-
schift tatsichlich nachgewiesen ist.

JWenn ein Agenturgeschdft nach der hierbei gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise missbrauch-
lich dazu eingesetzt wird, ein in Wahrheit vorliegendes Eigengeschdft des Unternehmers zu verschlei-
ern, so hat dies zur Folge, dass sich der Handler beim Weiterverkauf des Gebrauchtwagens gem. § 475
I 2 BGB so behandeln lassen muss, als hitte er selbst das Fahrzeug an den Kl. verkauft (NJW 2005,
1039 = WM 2005, 807 [unter II 1 und 1I 1d]), wahrend das gleichwohl gewdihlte Agenturgeschdft
nach § 475 I 2 BGB keine Anerkennung finden kann (NJW 2005, 1039 = WM 2005, 807 [unter
I11d]). Dementsprechend fiihrt nach zutreffender und auch nahezu einhelliger Auffassung im Schrift-
tum die Verschleierung eines Eigengeschdfts des Unternehmers beim Agentuigeschdft dazu, dass der Ge-
brauchtwagenkdufer Mdngelrechte aus der Unwirksamkeit eines Gewdihrleistungsausschlusses gegen-
iiber dem Hdndler (und nicht gegeniiber dem vom Hindler vertretenen Verbraucher) geltend machen
kann“ (folgen Nachweise, auch zur Gegenansicht von Lorenz).840

Die dogmatische Begriindung liel der BGH in der zitierten Entscheidung dahingestellt.
In der Tat kommt es fiir den Kaufer nicht darauf an, ob lediglich ein Vertrag zwischen Un-
ternehmer und Kaufer unter Nichtbeachtung des , Zwischengeschdfts“ mit dem ,, Privatverkdu-
fer® zustande kommt3#! oder eine zusitzliche Haftung des Unternehmers gemil3 § 475
Abs.1S.2 BGB zugrunde gelegt wird.84? Die dritte, im Regelfall ebenfalls zum gleichen
praktischen Ergebnis fithrende Losungsmoglichkeit, nimlich dem Privatverkiufer die
Unternehmereigenschaft des Hintermanns zuzuordnen®4?, lehnt der BGH ab.

Prozessual wirkt sich die unterschiedliche Begriindung gleichwohl massiv aus, wie
der zitierte Fall des BGH zeigt. Der Kiufer muss sich nimlich entscheiden, welche Person
er in Anspruch nehmen will. Er kann sich nach der Ansicht des BGH im Rahmen des
Unternchmergeschifts zwar nur an den Hintermann halten, jedoch auch zusitzlich sei-
nen tatsichlichen Vertragspartner im Rahmen der Verbrauchergewihrleistung in An-
spruch nehmen. Hingegen bietet die letztgenannte Losungsmoglichkeit vordergriindig
ein volles Anspruchsspektrum gegen den unmittelbaren Vertragspartner, lisst jedoch das
Insolvenzrisiko auBer Betracht. Das von Bruns®4* angesprochene Insolvenzrisiko wird
nimlich nach praktischer Erfahrung cher beim direkten Vertragspartner auftreten, als
beim Hindler oder zumindest gleich hoch sein, wenn es sich um ecinen kleinen
Gebrauchtwagenhindler handelt, der einen Verwandten oder Bekannten vorschiebt. Da-
mit ist der Ansicht des BGH mehr Verbraucherfreundlichkeit i.S.d. Verbrauchsgiiterkauf-
RL zuzuordnen als der Gegenansicht.

Gleichzeitig hat mit der Konstruktion des fingierten Zusatzvertrags zwischen Kiufer
und Hintermann der Kiufer mehr gewonnen, als auf der Grundlage der Lésung von Lo-
renz.

836 So Hofmann JuS 2005, 5, 8; Palandt § 475 Rn. 6.

837 OLG Stuttgart.

838 NJW 2004, 2169; weitgehend zustimmend Katzenmeier NJW 2004, 2632.

839 NJW 2005, 1039.

840 BGH NJW 2007, 759, 760.

841 So Miiller NJW 2003, 1975, 1980.

842 So Reinking/Eggert Rn. 47.

843 So MiiKo-BGB/Lorenz § 475 Rn. 36.

844 Gegenansicht von Lorenz NJW 2007, 761 mit im Ubrigen beachtlichen dogmatischen Argu-
menten = Anmerkung zu BGH NJW 2007, 759.
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1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

1. Obhutspflichten des Hiandlers

Wird das Fahrzeug nicht sofort angekauft, sondern lediglich ein Vermittlungsvertrag ge-
schlossen, begibt der Primirkiufer das Fahrzeug aus seinem Aufsichtsbereich heraus und
damit in die Obhut seines Vertragspartners. Angesichts der weitgehend auf offenem Ge-
linde in unbewachtem Zustand abgestellten und angebotenen Fahrzeuge besteht ein ho-
hes Risiko, zumindest flir eine Beschadigung.

Beim Kommissionsvertrag kommt die Haftung des Kommissionirs gemil §390
Abs.1 HGB in Betracht. Die Haftung scheidet aus, wenn er die Sorgfalt cines ordent-
lichen Kaufmanns angewandt hat. Entscheidend ist insoweit, welche MaBnahmen beim
Abstellen des Fahrzeugs auf einem 6ffentlich zuginglichen Platz zu treffen sind. Zuging-
lich muss er schon deshalb sein, weil Interessenten das Fahrzeug erreichen miissen, um ei-
nen Ankauf iiberlegen zu kénnen. Ein Wegsperren zur Nachtzeit ist schon wegen der
hierfiir erforderlichen Unterstellméglichkeiten aus der Sicht der verstindigen Vertrags-
partei nicht zu fordern.

Dementsprechend erkennt die Rechtsprechung eine besondere Uberwachungs- und
Obhutspflicht des Vermittlers nicht an. Es reicht, wenn die allgemein tiblichen Siche-
rungsmalinahmen getroffen werden, also Einrasten des Lenkradschlosses, Absperren des
Fahrzeugs und sichere Verwahrung des Schliissels.84>

Eine Ausnahme kommt allenfalls in Betracht, wenn es sich um besonders bedeutende
Wagen handelt.846 Das ist bei der tiblichen Inzahlunggabe eines Gebrauchtfahrzeugs aber
ohnehin kaum der Fall.

2. Weiterverkauf

Fir den Kiufer, der sein Altfahrzeug in Zahlung gibt, birgt das Agenturgeschift ein er-
hebliches wirtschaftliches Risiko. Thm liegt auf Seiten des Hereinnehmenden insoweit
lediglich die Verpflichtung zu Grunde, sich um einen Weiterverkauf zu bemiihen. Hierzu
gehort die verkehrsiibliche Einstellung des Fahrzeugs in den Gebrauchtwagenmarkt, et-
wa Ausstellung auf dem Gelinde des Hindlers und/oder Inseratschaltungen. Versto3e
hiergegen fiithren zu einem Schadensersatzanspruch gemif3 § 280 BGB.

Der Altfahrzeugeigentiimer tragt jedoch das Absatzrisiko. Zudem ist er beim Weiter-
verkauf der Verkiufer, hat daher auch fiir die Gewihrleistungsanspriiche einzustchen.

Kommt es aber tatsichlich zu einem Absatz des Altfahrzeugs, ergeben sich bei der
Inzahlungnahme Abwicklungsprobleme, wenn der Kaufvertrag iiber das neue Fahrzeug
scheitert und riickabgewickelt werden muss. Ein Anspruch auf Herausgabe des Fahrzeugs
scheidet aus, weil der Fahrzeugverkauf vom Hiandler lediglich vermittelt wurde, also kor-
rekt verkauft wurde. Der Kaufpreis ist vom Hindler herauszugeben. Fraglich ist aber die
Hohe, wenn der Vermittlungsvertrag keinen Mindestverkaufspreis und auch keine kon-
krete Provisionsvereinbarung enthilt.847

Die Entscheidung kann nur im Einzelfall getroffen werden, wenn konkret dem Ver-
trag entnommen werden kann, in welcher Weise der Weiterverkaufspreis verwendet wer-
den sollte und in welcher Form der Hindler am Erlos beteiligt sein sollte.

B. Vertragsinhalt

Kann man im Regelfall beim Neuwagenkauf von der tiblichen Gebrauchsfihigkeit und
der versprochenen Beschaffenheit ausgehen, handelt es sich beim Gebrauchtwagen um

8% Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1999, 777; vgl. auch AG Trier NJW-RR 2006, 1684 (Verwahrung
anlisslich Reparaturauftrags).

84 Vgl. OLG Brandenburg NJW-RR 1996, 359.

847 Vgl. Reinking/Eggert Rn. 1166.
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B. Vertragsinhalt. I. Verkauf zwischen Verbrauchern 1

ein Objekt, dessen Qualitit nur schwer zu beurteilen ist. Der Gebrauchtwagenkaufver-
trag ist daher vor allem durch das darin zum Ausdruck kommende Interesse des Kiufers
auf moglichst umfangreiche Gewihrleistung einerseits und dem Versuch des Verkiufers
andrerseits, diese moglichst zu beschrianken, gekennzeichnet.

Nach neuem Schuldrecht liegen die zentralen Begriffe des Sachmingelrechts bei der
Beschaffenheit, einer Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 Abs.1 Satz 1 BGB) und einer
Beschaffenheitsgarantie (§§ 443 Abs.1 Alt. 1, 444 Alt. 2 BGB). Erst allmahlich kristalli-
siert sich insoweit eine Konkretisicrung der dahinter verborgenen Rechtsgrundsitze her-
aus. Die Internetnutzung erschwert dem Kiufer zudem den klaren Blick. Der Nachweis
eines arglistigen Verhaltens im Sinne von § 444 BGB ist in der Praxis schwer zu fithren,
sodass der Vertragsauslegung eine besondere Rolle zufillt.

Bei der Beurteilung von Sachmingeln ist zu unterscheiden, zwischen dem objektiven
Fehlerbegriff gemill § 434 Abs.1 Nr.2 BGB und der Abweichung von ciner Beschaf-
fenheitsvereinbarung.

Nach der Rechtsprechung des BGH stellen Beschidigungen des Fahrzeugs keinen
Sachmangel im objektiven Sinne dar, wenn die Schiden fachgerecht repariert und damit
beseitigt sind und/oder sich das Fahrzeug in einem altersgerechten Zustand befindet.848
Damit ist auch die Frage gelost, welche Bedeutung iibliche VerschleiBschiden haben,
nimlich keine.

Bei der juristischen Beurteilung der diesbeziiglichen Vertragsinhalte muss ferner nach
der Stellung der Parteien differenziert werden.

I. Verkauf zwischen Verbrauchern

Handelt es sich auf beiden Seiten um Verbraucher, die — ohne Vorliegen besonderer Um-
stinde — regelmiBig als technische Laien zu beurteilen sind, besteht in der Regel Kennt-
nis von dem mit dem Geschift verbundenen Risiko. Der Gewihrleistungsausschluss
wird in der Regel beabsichtigt, folgt jedoch in der Formulierung haufig nicht den recht-
lichen Anforderungen. Zwar werden in der Offentlichkeit, u.a. von den Automobil-
clubs, eine Vielzahl von juristisch gepriiften Vertragsformularen kostenlos angeboten, in
der Praxis aber hiufig nicht verwendet und vielmehr der Vertrag unter Verwendung von
vermeintlich besonders gutem eigenem Formulieren abgeschlossen.

1. ,, Gekauft wie besichtigt“

Den wohl hiufigsten Zusatz in Gebrauchtwagenkaufvertrigen stellt die Einschrinkung
ygekauft wie besichtigt* dar. Teilweise wird mit der zusitzlichen Erliuterung ,und probe-
gefahren“ noch konkreter abgefasst. Die Bevolkerung sieht hierin den typischen Gewihr-
leistungsausschluss. Vielfach wird die Formulierung noch mit einem tatsichlich sprach-
lich enthaltenen Gewihrleistungsausschluss kombiniert.

Es ist daher zu fragen, ob die Formulierung allein schon rechtliche Folgen zeitigt oder
in Zusammenhang mit der Formulierung eines Gewihrleistungsausschlusses Letzteren
relativiert. Hinsichtlich einer alleinstehenden Formel ,gekauft wie besichtigt ist davon aus-
zugehen, dass sie einen vollstindigen Haftungsausschluss enthilt, ohne dass es darauf an-
kommt, ob diese sichtbar waren oder nicht.84°

Der BGH geht auf der Grundlage einer Vertragsauslegung nach dem objektiv erklirten
Parteiwillen konsequent davon aus, die Formulierung sei auch nicht geeignet, den zusitz-
lich angesprochenen Gewihrleistungsausschluss dahingehend zu relativieren, er beziche
sich nur auf erkennbare Mingel, weil ohne ausdriickliche Erklirung es sich um cine Be-
statigung des gewollten Gwihrleistungsausschlusses handle.35° Da in dem entschiedenen

848 BGH NJW 2008, 53, 54.
849 BGH NJW 2005, 3205, 3208; Reinking/Eggert Rn. 1581.
850 A.2.0.
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1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

Fall die Besichtigungsklausel nachtriglich zusitzlich aufgenommen wurde, kann man
an dem vom BGH angenommenen ,erklirten Willen des Kaufers“ indes erhebliche Zweifel
anbringen. Da das OLG Karlsruhe als Vorinstanz diese Zweifel als Entscheidungsgrund-
lage nahm und die Restriktion des Gwihrleistungsausschlusses zugrunde legte, muss man
feststellen, dass ein Laie erst recht nicht in der Lage ist, die Relevanz seiner Erklirungen
in juristischer Hinsicht zu erkennen.

2. , Unfallfrei“

Zwar kommen hier bei vielen Kaufvertrigen besondere Beschaffenheitsvereinbarungen
dahingehend vor, dass im Kaufvertragstext ausdriicklich die Frage von Unfallschiden an-
gesprochen und vom Verkiufer entsprechend beantwortet wird.

Trotz aller Hinweise und Warnungen von Automobilclubs und Verbraucherberatungen
gibt es weiterhin eine Vielzahl von Gebrauchtwagenkiufen ohne schriftlichen Kaufver-
trag oder Vertrigen, bei denen die Frage der Unfallfreiheit nicht geregelt ist. SchlieBlich
stellt sich wiederum die Problematik bei der Internetauktion und dem Zustandekommen
des Vertrags Uiber den , Kauferklick® Die bereits oben angesprochene Frage des objektiven
Sachmangels wirkt sich im Bereich der Unfallschiden daher besonders aus.

Fehlt nimlich die konkrete Beschaffenheitsvereinbarung, so kommt ein Sachmangel
nur in Betracht, wenn man einen objektiven Fehler bejaht und damit die Erwartung je-
des Kiufers, ein Unfallschaden liege nicht vor, als ungeschriebenen Bestandteil der Fahr-
zeugeigenschaft bezeichnet. Die Frage des VerschleiBmangels spielt in der Praxis eine gro-
Be Rolle, sollte aber durch eine grundlegende und iiberzeugende Entscheidung nunmehr
endgiiltig im rechtlichen Bereich geklirt sein:

,Bei einem Gebrauchtwagen ist, sofern keine besonderen Umstinde gegeben sind, jedenfalls der nor-
male alters- und gebrauchsbedingte Verschleifs iiblich und hinzunehmen (vgl. Senat, NJW 2006, 434
= NZV 2006, 82 [unter IT 1a bb ] m.w. Nachw.). Welche Beschaffenheit iiblich ist, hingt im Ubrigen
von den Umstinden des Einzelfalls ab, wie beispielsweise dem Alter und der Laufleistung des Fahr-
zeugs, der Anzahl der Vorbesitzer und der Art der Vorbenutzung; fiir das, was der Kaufer erwarten darf,
kann ferner der Kaufpreis oder der dem Kdufer erkennbare Pflegezustand des Fahrzeugs von Bedeutung
sein (OLG Diisseldorf, SP 2007, 32; Palandt/Weidenkaff, § 434 Rdnrn. 29, 30; Reinking/Eggert,
Der Autokauf, 9. Aufl., Rn.1236). Bei Beschddigungen des Fahrzeugs kann es fiir die Unterschei-
dung, ob es sich um einen maglicherweise nicht uniiblichen und daher hinzunehmenden ,Bagatell-
schaden’ oder um einen aufSergewshnlichen, nicht zu erwartenden Fahrzeugmangel handelt, auf die
Art des Schadens und die Hohe der Reparaturkosten ankommen.

Der Revision ist darin beizupflichten, dass zur Abgrenzung zwischen einem ,Bagatellschaden’ und
einem Sachmangel i.S. des § 434 I 2 Nr. 2 BGB auf die standige Rechtsprechung des BGH zur Of-
fenbarungspflicht von Schaden und Unfillen beim Gebrauchtwagenkauf zuriickgegriffen werden
kann. Danach muss der Verkdufer eines Gebrauchtwagens einen Schaden oder Unfall, der ihm be-
kannt ist oder mit dessen Vorhandensein er rechnet, grundsdtzlich auch ungefragt dem Kaufer mittei-
len, wenn er sich nicht dem Vorwurf arglistigen Verschweigens aussetzen will, es sei denn, der Schaden
oder Unfall war so geringfiigig, dass er bei verniinftiger Betrachtungsweise den Kaufentschluss nicht
beeinflussen kann. Die Grenze fiir nicht mitteilungspflichtige ,Bagatellschiden’ ist bei Personenkraft-
wagen sehr eng zu ziehen. Als ,Bagatellschiden‘ hat der Senat bei Personenkraftwagen nur ganz ge-
ringfiigige, dufere (Lack-)Schaden anerkannt, nicht dagegen andere (Blech-)Schdden, auch wenn sie
keine weitergehenden Folgen hatten und der Reparaturaufivand nur gering (folgen Nachweise). Ob
das Fahrzeug nach dem Unfall fachgerecht repariert worden ist, ist nicht von Bedeutung (vgl. Senat,
WM 1983, 934 [unter II 2]). Alleine die Tatsache, dass das Fahrzeug bei einem Unfall einen erheb-
lichen Schaden erlitten hat, stellt einen Sachmangel i.S. des § 434 I 2 Nr. 2 BGB dar. Auch beim
Kauf eines gebrauchten Kraftfahrzeugs kann der Kdaufer, wenn keine besonderen Umstande vorliegen,
erwarten, dass das Fahrzeug keinen Unfall erlitten hat, bei dem es zu mehr als ,Bagatellschiden‘ ge-
kommen ist8>1

851 BGH NJW 2008, 53, 54.
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B. Vertragsinhalt. I. Verkauf zwischen Verbrauchern 1

Die Beurteilung von Unfallschiden ist gleichzeitig ebenso klar und einheitlich fiir den
gesamten Kaufvertragsbereich geregelt. Fiir den Verkiufer bedeutet dies dem Grunde
nach eine grundlegende Aufklirungspflicht oder, wenn er diese mangels Kenntnissen
nicht erfiillen kann, den Zwang zu einem vertraglichen Ausschluss von Gewihrleistungs-
anspriichen gemiB § 442 BGB in Form cines Hinweises auf mogliche Unfallschiden.8>2
Lorenz8>3 weist jedoch zutreffend auf die Probleme mit § 475 Abs.1 BGB hin, der an sich
die Vereinbarung zum Gewdhrleistungsauschluss fiir mogliche Mdngel“ untersagt. Lorenz meldet,
durchaus berechtigt, Zweifel daran an, ob hier tiber § 242 BGB cine Korrektur moglich
sei.

Wollte man aber iiber § 242 BGB dem Verkiufer nicht helfen, wenn er den Verbrau-
cher darauf hinweist, dass hier ein Risiko vorliege, das sich naturgemil fiir beide Ver-
tragspartien auch dahingehend auswirkt, dass der Verkaufswert fiir das Fahrzeug deutlich
sinkt, so verbleibt nur die Alternative, den Verkiufer zu zwingen, vor dem Verkauf eine
umfassende Fahrzeuguntersuchung vornehmen zu lassen — ein Weg, der bei dlteren Fahr-
zeugen, die gerade hiufig mehrere Vorbesitzer hatten, finanziell offensichtlich ausschei-
det.

Es ist vollig offen, wie sich hier die juristische und faktische Lage entwickeln wird.
Da Risiken und der zur Vermeidung erforderliche Aufwand zumindest im gewerblichen
Bereich , eingepreist werden, misste die Entscheidung des BGH eigentlich zu einem An-
stieg der Gebrauchtwagenpreise fithren.

Mit der nunmehrigen Entscheidung des BGH®>* kann ein derartiger Warnhinweis al-
lenfalls noch bei entsprechender Formulierung in Betracht kommen. Der BGH lehnt
eine sog. ,,negative Beschaffenheitsvereinbarung® also die moglicherweise fehlende Unfall-
freiheit ab, wenn sie lediglich mit den Worten ,, Unfallschéden It. Vorbesitzer: Nein“ be-
steht. Fraglich ist nun, ob mit der Entscheidung, die sich darauf beruft, die genannte For-
mulierung stelle weder eine positive noch eine negative Beschaffenheitsvereinbarung dar,
generell letztere auszuschlieBen ist. Ob eine ausdriickliche Vereinbarung , Der Kaufer stellt
den Verkaufer ausdriicklich von einer Haftung fiir Mdngel, die durch Vorbesitzer verschwiegen wurden,
frei“als zulidssige Haftungsfreizeichnung anzuerkennen ist, ist offen. Der BGH hat jeden-
falls ausdriicklich ausgefiihrt, die Zulidssigkeit negativer Beschaffenheitsvereinbarungen
bediirfe im konkreten Fall keiner Entscheidung. Einerseits stchen derartige Klauseln ei-
nem unzulidssigen Gewihrleistungsausschluss nahe, andrerseits wiirde das Verbot dieser
Freizeichnung auf eine Garantiehaftung des Letztverkaufers hinauslaufen, die er an-
gesichts des tiblichen Zeitablaufs auch nicht an seinen Vorverkiufer weiterreichen konnte.
Die Folge wire damit eine eminente Bedeutungssteigerung beim Faktor , Anzahl der Vor-
besitzer” fiir den Gebrauchtwagenpreis. Konsequent wire es fiir den Neuwagenhindler,
keine Altfahrzeuge in Zahlung zu nehmen. Das wird der Markt jedoch nicht zulassen,
sodass das Risiko wiederum ,eingepreist’ also mit einem Abzug verwirklicht werden
miisste.

Das Risiko des Verkidufers manifestiert sich damit im Ergebnis nicht nur bei der Frage
der richtigen Formulierung, sondern auch bei der Frage der grundsitzlichen Zulissigkeit,
diese Garantie abwenden zu kénnen. Auch insoweit bekommt damit das Agenturgeschift
erneut einen Anschub.

3. ,,Scheckheftgepflegt“

Die Unterhaltung des Fahrzeugs nach den Vorgaben des Herstellers, insbes. die Einhal-
tung der Wartungsintervalle, zihlt zu den bedeutenden Qualititsmerkmalen, da im
Rahmen von Inspektionen die typischen VerschleiBerscheinungen erkannt und bescitigt
werden und damit die Nutzungsdauer eines Kraftfahrzeugs regelmiBig verlingert wird.

852 Lorenz BOLMK 2008, 249603.
83 A.a.O.
85 NJW 2008, 1617.
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1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

Voraussetzung ist allerdings die ordnungsgemilBe Pflege nach den Vorgaben des Scheck-
hefts, das bei neueren Modellen auch eine nihere Beschreibung des diesbeziiglichen
Wartungsumfangs enthalten kann. Die Angabe des Verkiufers, das Fahrzeug sei ,scheck-
heftgepflegt, muss daher an diesen Vorgaben gemessen werden. Das OLG Koblenz35> be-
kraftigt dies unter Berufung auf den BGH.85¢

Konnte man urspriinglich davon ausgehen, dass mit der Scheckheftpflege die Wartung
in der entsprechenden Fachwerkstitte und damit der Verwendung von Originalersatztei-
len verbunden ist, kann dies unter dem Gesichtspunkt der wirtschattlichen Weiterent-
wicklung und europarechtlichen Einfliissen nicht mehr angenommen werden. Letztlich
stellt sich auch hier wie im Verkehrsunfallschadensbereich die Frage, ob stets hersteller-
eigene Ersatzteile verwendet werden miissen oder diirfen.

Kann der Hersteller entsprechend Art. 3 Nr.4 GFVO®7 Werkstitten nur beschranke
verpflichten, ausschlieBlich Originalersatzteile des Herstellers zu verwenden, so kann der
Kiufer auch nicht erwarten, dass ausschlieBlich diese Bedingungen bei der Fahrzeugwar-
tung vorlagen. Offenbart der Blick in das bei Fahrzeugiibergabe vorgelegte Scheckheft
die Wartungsbestitigung durch eine sog. Unabhingige Werkstatt, ergibt sich hieraus kein
Mangel.

Uber den Begriff , scheckheftgepflegt® geht das OLG Koblenz858 drastisch hinaus. Ohne
auch nur im Ansatz die Frage zu diskutieren, welche Bedeutung etwa Alter und Lauf-
leistung, Stellung des Verkiufers, welche Umstinde fiir die Beschaffenheit eines Fahr-
zeugs haben, geht es davon aus (Leitsatz 2), dass bei den vom Fahrzeughersteller vorge-
schriebenen Inspektionen simtliche erforderlichen Arbeiten durchgefithrt worden seien
und damit bei einer Verneinung ein Mangel vorliege. Eine derartige Annahme kann nur
erfolgen, wenn tatsichlich ein Scheckheft mit liickenlosen Nachweisen der Wartungs-
intervalle vom Verkiufer vorgelegt wird. Dann erklirt er konkludent, dass die Wartung
des Fahrzeugs herstellergemil erfolgt sei.

4. ,,Kilometerstand It. Tacho“

Einen Schwerpunkt bei den Mingelprozessen im Gebrauchtwagenbereich stellt der Streit
um den Kilometerstand dar. Angesichts der offensichtlich unschwierigen Manipulations-
moglichkeit bei elektronischen Fahrstreckenzihlern, aber auch Austauschmotoren, sind
einerseits Anderungsvorginge problemlos mdglich, andrerseits die Priifungsméglichkeit
fiir den Kéufer kaum vorhanden. In der Praxis werden Abweichungen teilweise durch im
Fahrzeug vergessene Reparaturrechnungen oder tiber Kontakte mit fritheren Vorbesitzern
erkannt.

a) Beschaffenheitsgarantie

Hier stellt sich die Frage, inwieweit es sich bei der Angabe im Kaufvertrag um eine zu-
gesicherte Eigenschaft nach altem Schuldrecht bzw. nach neuem Schuldrecht als Beschaf-
fenheitsgarantie handelt.

» Zugesichert ist nach allgemeiner Ansicht eine Eigenschaft, wenn der Verkdufer oder Vermittler durch
eine ausdriickliche oder stillschweigende Erkldrung, die Vertragsinhalt geworden ist, dem Kaufer zu er-
kennen gibt, dass er fiir den Bestand diese Eigenschaft an der Kaufsache einstehen wolle. Unter welchen
Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Fahr- oder Laufleistung eines Pkw eine Eigenschaftszu-
sicherung angenommen wird, wird unterschiedlich beantwortet und richtet sich nicht nur nach Art und
Weise der Erkldrung und der Wahl der Worte, sondern maglicherweise auch nach der Person des Erkld-
renden. Denn ob auch der vermittelnde Hindler — ebenso wie der ein Eigengeschdft fiihrende Héindler

85 NJW 2007, 1828.
856 NJW 2006, 434.
857 Vgl. hierzu Immenga-Mestmicker/ Veelken GFVO Art. 3 Rn. 42, 44.
858 NJW 2007, 1828.
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B. Vertragsinhalt. I. Verkauf zwischen Verbrauchern 1

oder der private Verkdufer — aus der schlichten Angabe der Km-Zahl auf einem Verkaufsschild (vgl.
BGH, NJW 1975, 1693 = WM 1975, 895) oder im Kaufvertrag (vgl. OLG Miinchen, NJIW-RR
1986, 1181) auf Gewidhrleistung wegen Eigenschaftszusicherung in Anspruch genommen werden
kann, kann schon zweifelhaft sein, weil der Kéfer davon ausgehen kann, dass dieser seine Kenntnisse
in erster Linie und haufig ausschlieflich von seinem Auftraggeber/Verkdufer erlangt haben kann, und
deswegen in aller Regel dafiir selbst nicht einstehen will und kann 89

Das OLG Celle benennt auch gleichzeitig wichtige Anhaltspunkte, um diese Eigenschaft
zu verneinen: , Diese Angaben konnen bei Fehlen anderer Umstinde verniinftigerweise nach Treu
und Glauben nur so verstanden werden, dass der Vermittler/Vertreter nur das weitergibt, was ihm sein
Auftraggeber offenbart hat. Ahnliches muss gelten, wenn der Vertrag lediglich den Stand des Km-Zdh-
lers wiedergibt. Auch hier gibt der Vermittler regelmdfig kein eigenes Wissen weiter. Die Annahme ei-
ner Zusicherung setzt in einem solchen Fall die weitere Zusicherung voraus, dass der Km-Zdahler stets
ordnungsgemdf’ gelaufen, nie ausgewechselt und nie manipuliert worden ist. Ob der Kaufer dies nach
Tiew und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erwarten darf und erwartet, ist angesichts des
Umstandes, dass gerade eine Feststellung zu Tachometer und Km-Zdihler regelmdfSig schwierig oder un-
maglich ist, fraglich3°0 Andrerseits wird in der Rechtsprechung auch fiir eine Eintragung
des Kilometerstandes eine zugesicherte Eigenschaft angenommen.30!

SchlieBlich ergibt sich aus den oben dargestellten allgemeinen Grundsitzen, dass bei
positiver Kenntnis des Verkiaufers von der Unrichtigkeit des Kilometerstandes eine Auf-
kliarungspflicht besteht.802 Das OLG Koln hat insoweit Arglist angenommen, wenn der
Verkiufer die Unrichtigkeit des Kilometerstandes kennt, jedoch nicht ausdriicklich dar-
auf hinweist.863

Das OLG Rostock®0% hat bei den Kilometerangaben eine Beschaffenheitsgarantie an-
genommen, ebenso das OLG Diisseldorf8¢5 sowie OLG Hamm fiir einen Leasingwa-
gen8%¢ Das OLG Braunschweig®¢” differenziert nach der Interessenlage der Beteiligten.

Eine endgiiltig klarende Entscheidung des BGH liegt noch nicht vor. In einer Ent-
scheidung aus dem Jahre 2005808 hatte er angesichts fehlender tatsichlicher Umstinde
noch keine Gelegenheit, sich zur Frage zu duBern.

Uber den Streit zu den Tatsachen hinaus geht es sodann stets um die Frage, inwieweit
Angaben im Kaufvertrag als Beschaffenheitsgarantie anzusehen sind.

Das OLG Ko1n8%? fiihrt aus, auch ein privater Verkaufer miisse sich daran festhalten las-
sen, dass er mit Angaben zur Laufleistung regelmiBig cine Zusicherung des Inhalts abge-
be, die Laufleistung liege nicht wesentlich hoher als angegeben. , Dass der Kdiufer in der
Regel aus der Angabe des Kilometerstandes durch den privaten Verkdufer dariiber hinaus keine Zusiche-
rung iiber den Erhaltungszustand des Fahrzeugs, also dariiber erwarten kann, der Verschleifgrad des
Fahrzeugs oder des Motors entspreche der angegebenen Laufleistung (BGH, NJW 1984, 1454), dndert
nichts daran, dass er von einer Zusicherung der Laufleistung ausgeht und ausgehen kann. Unabhdngig
von der Frage des Erhaltungszustands verbindet der Kaufer auch beim Kauf von einem privaten Kdufer
mit der Kilometerangabe konkrete Vorstellungen und Erwartungen iiber die Werthaltigkeit des Fahr-

zeugs 870

859 OLG Celle NJW-RR 1988, 1135.

860 A a.0.

861 So OLG Miinchen 1986, 1881, 1182.

862 Vgl. OLG Kéln NJW-RR 1988, 1136.

863 OLGR Koln 2007, 587; Besprechung bei Dillmann SVR 2008, 19.
86+ NJW 2007, 3290.

865 NZV 1999, 514.

866 NJW-RR 200, 505,

867 2£51997, 137.

868 DAR 2006, 143; Besprechung bei Otting SVR 2005, 379.
869 KG NJW-RR 1996, 173, 174.

870 A.a.O.
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1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

Vor allem kollidiert hier in den Vertrigen die Angabe tiber den Kilometerstand mit
dem iiblichen Gewihrleistungsausschluss.

Zunichst ist angesichts der moglichen Bedeutung der Bezeichnung die rechtliche Ein-
ordnung der Kilometerzahl hervorzuheben. Denn Kilometerstand und Laufleistung ei-
nes Fahrzeugs konnen durchaus unterschiedlich sein.

yEine solche Kilometerangabe ist, anders als die Revision meint, aus der mafsgeblichen Sicht eines
Kaufinteressenten nicht als Wiedergabe des Tachometerstands, sondern als Angabe der Laufleistung zu
verstehen. Dem Kaufwilligen kommt es, wie allgemein bekannt ist, nicht auf den Tachometerstand,
sondern auf die Laufleistung an. Er kann und darf daher davon ausgehen, dass eine ohne Einschrin-
kung oder deutlichen gegenteiligen Hinweis gemachte Kilometerangabe sich auf die fiir ihn entscheiden-
de Laufleistung des Fahrzeugs bezieht (Senat, WM 1975, 895 unter 11I 1; OLG Naumburg, MDR
1997, 1026; OLG Kiln, OLG-Report 1991, 19)<571

Sodann kommt es auf die Frage der Zusicherung an. Der Begriff der zugesicherten Ei-
genschaft nach § 459 Abs.2 BGB a.E, der in der Praxis auch heute noch hiufig zu héren
ist, wurde durch die Schuldrechtsreform durch die Ubernahme einer Garantie fiir die Be-
schaffenheit einer Sache nach § 444 BGB abgelést. , Die Ubernahme einer Garantie setzt daher
— wie friiher die Zusicherung einer Eigenschaft (Senat, NJW 1991, 1880 = WM 1991, 1224 [unter
II 2a aa| m.w.Nachw.,) — voraus, dass der Verkdufer in vertragsmafig bindender Weise die Gewdhr fiir
das Vorhandensein der vereinbarten Beschaffenheit der Kaufsache iibernimmt und damit seine Bereit-
schaft zu erkennen gibt, fiir alle Folgen des Fehlens dieser Beschaffenheit einzustehen 37> Abzugren-
zen ist die Beschaffenheitsgarantie gemil3 § 444 BGB von der bloBen Beschaffenheitsan-
gabe gemil3 § 434 Abs.1S.1 BGB. Nach der Rechtsprechung des BGH kommt es hierbei
auf die typischerweise gegebene Interessenlage an und zu unterscheiden, ob es sich beim
Verkiufer um einen Gebrauchtwagenhindler oder eine Privatperson handelt.873

,Handelt es sich bei dem Verkaufer um einen Gebrauchtwagenhdndler, so ist die Interessenlage typi-
scherweise dadurch gekennzeichnet, dass der Kaufer sich auf die besondere, ihm in aller Regel fehlende
Erfahrung und Sachkunde des Hdndlers verldsst. Er darf daher darauf vertrauen, dass der Hdandler fiir
Erklarungen zur Beschaffenheit des Fahrzeugs, die er in Kenntnis dieses Umstands abgibt, die Rich-
tigkeitsgewdhr iibernimmt. Der Senat hat deshalb zum alten, bis zum 31.12. 2001 geltenden Kauf-
recht in standiger Rechtsprechung entschieden, der Kaufinteressent konne und diirfe den Angaben des
Gebrauchtwagenhdndlers iiber die Laufleistung des Fahrzeugs besonderes Vertrauen entgegenbringen
und davon ausgehen, der Hindler wolle sich fiir die Kilometerangabe ,stark machen; mithin zusichern
— in heutiger Terminologie: garantieren —, dass die bisherige Laufleistung nicht wesentlich hoher liege
als die angegebene (vgl. Senat, WM 1975, 895 [unter III 2 und 3]; NJW 1998, 2207 = WM 1998,
1590 [unter I1|; NJW 1984, 1454 = WM 1984, 534 [unter 11 1]; NJW 1981, 1268 = WM 1981,
380 [unter 1I 1b aa]). Wolle der Héndler fiir die von ihm angegebene Laufleistung nicht einstehen,
miisse er dies gegeniiber dem Kaufer hinreichend deutlich zum Ausdruck bringen, indem er etwa darauf
hinweise, dass er die Laufleistung nicht iiberpriift habe (vgl. Senat, NJW 1998, 2207 = WM 1998,
1590 [unter I1])<874

Allerdings lisst es der BGH unter ausdriicklicher Erwihnung der Gegenansicht von
Reinking /Eggert37> dahingestellt, ob er diese Grundsitze auch nach neuer Rechtslage
fiir zutreffend erachtet, weil er in dem zu entscheidenden Fall ein Geschift zwischen Pri-
vatleuten zu beurteilen hatte. Die oben dargestellte Differenzierung nach den Umstinden
des einzelnen Geschifts fithrt der BGH beim reinen Privatgeschift konsequent weiter:

» Auf den privaten Verkauf trifft die fiir den gewerblichenVerkauf mafgebliche Erwdigung, dass der Kdufer
sich auf die besondere Erfahrung und Sachkunde des Héindlers verldsst und in dessen Erkldrungen daher

871 BGH NJW 2007, 1346, 1347.
872 BGH a.a.O. S.1348.

873 BGH a.2.0.

874 BGH a.2.0.

875 R, 1352.
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die Ubernahme einer Garantie sieht, in der Regel nicht zu. Hier steht vielmehr dem Interesse des Kiu-
fers gleichgewichtig das Interesse desVerkdufers gegeniiber, fiir nicht mehr als dasjenige einstehen zu miis-
sen, was er nach seiner laienhaften Kenntnis zu beurteilen vermag (Senat, NJW 1991, 1880 = WM
1991, 1224 [unter II 2a cc|). Der Kaufer kann nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass der Verkdufer
als Laie nachpriifen kann, ob derTachometerstand die Laufleistung des Fahrzeugs zutreffend wiedergibt.
Alleine aus der Angabe der Laufleistung kann der Kaufer beim Privatverkauf eines Gebrauchtfahrzeugs
daher nicht schlieflen, derVerkaufer wolle fiir die Richtigkeit dieser Angabe unter allen Umstinden ein-
stehen und gegebenenfalls auch ohne Verschulden auf Schadensersatz haften. Von der Ubernahme einer
Beschaffenheitsgarantie darf der Kéaufer unter diesen Umstianden deshalb grundsdtzlich auch dann nicht
ausgehen, wenn der Verkdaufer nicht zum Ausdruck gebracht hat, dass er fiir die angegebene Laufleistung
nicht einstehen will (folgen Nachweise) ausgesprochen hat, dass (auch) der private Verkdufer mit der
Angabe der Laufleistung regelmafsig eine Zusicherung des Inhalts abgebe, die Laufleistung liege nicht
wesentlich hoher als die angegebene, wird daran nicht festgehalten. 876
Der Verbraucher hat sich daher beim Kauf vom Privatmann den Kilometerstand aus-
driicklich bestitigen zu lassen, um zu einer Garantie zu gelangen. Ausnahmsweise konnte
hierauf verzichtet werden, wenn besondere Umstinde vorliegen, etwa ,,der Verkdufer bei
den vorvertraglichen Verhandlungen auf ausdriickliche Nachfrage erkldrt, die Gesamtfahrleistung des
Fahrzeugs stimme mit dem Tachometerstand iiberein (OLG Koblenz, NJW 2004, 1670 [1671]), oder
wenn der Verkaufer sich als Erstbesitzer bezeichnet, denn auf die Kilometerangabe eines Verkdufers, der
sein Fahrzeug vom ,Tachostand null® an kennt, darf der Kaufer in aller Regel vertrauen (Reinking/
Eggert, Rn. 1358; OLG Koln, NJW 1999, 2601 [2602])“877

Angesichts der Distanz zum Vertragspartner und den eingeschrinkten Kommunika-
tionsmoglichkeiten ist fraglich. ob nicht das Internetgeschift an sich bereits eine Ausnah-
mesituation darstellt. Der BGH Ichnt dies jedoch ab.

» Der Kaufer muss sich auch sonst bei einem Kaufvertrag, den er ohne vorherige Inaugenscheinnahme
der Kaufsache schlieft, haufig auf die Angaben des Verkdaufers verlassen. So verhalt es sich etwa bei
Kaufvertragen, die unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln (vgl. § 312b I BGB), wie bei-
spielsweise Katalogen, zu Stande kommen. Auf die Angaben des Verkdaufers verlassen muss der Kaufer
sich ferner dann, wenn er selbst nicht iiber die notwendige Sachkunde verfiigt, um deren Richtigkeit iiber-
priifen zu konnen. So ist ein privater Kaufinteressent regelmdfig auch bei einer Besichtigung oder Probe-
fahrt nicht in der Lage, festzustellen, ob die Laufleistung dem Tachometerstand des angebotenen Fahr-
zeugs entspricht. Alleine die — hdaufig — fehlende Moglichkeit oder Fihigkeit, die Angaben des Verkdu-
fers vor Abschluss des Kaufvertrags zu iiberpriifen, berechtigen den Kaufer nicht zu der Annahme, der
Verkdaufer wolle, auch ohne dies ausdriicklich erkldrt zu haben, fiir fehlerhafte Angaben unter allen Um-

stinden einstehen und damit gegebenenfalls auch ohne Verschulden auf Schadensersatz haften 878

Das OLG Rostock geht auf der Grundlage der BGH-Entscheidung konsequent weiter.

,LErteilt ein Kraftfahrzeughdndler in dieser Weise eine Angabe iiber die Gesamtfahrleistung eines von
ihm angebotenen Gebrauchtwagens, erstreckt sich diese Erkldrung nicht ausschlieflich auf die zuriick-
gelegte Fahrstrecke. Zugesagt wird auch ein bestimmter Erhaltungszustand des Fahrzeugs und insbe-
sondere des Motors. Es wird namlich zugleich erkldrt, dass der Verschleifigrad der mitgeteilten Gesamt-
fahtleistung entspreche, der Motor also nicht wesentlich starker verschlissen sei, als es die angegebene
Laufleistung erwarten lasse (vgl. BGH, NJW 1981, 1268, und in Abgrenzung dazu NJW 1984,
1454). Der Kaufer kann bei einer solchen ohne Einschrankung oder einen deutlich gegenteiligen Hin-
weis erteilten Angabe davon ausgehen, dass die Kilometerangabe sich auf die entscheidende Gesamt-
fahtleistung bezieht (vgl. BGH, NJW 1975, 1693 [1694]; OLG Bremen, NJW 2003, 3713;
Palandt/Weidenkaff, § 434 Rn.72). Denn die tatsichliche Laufleistung eines Fahrzeugs pragt regel-
mdfig die berechtigten Erwartungen des Kdufers iiber den Wert des Fahrzeugs und den zu zahlenden

Kaufpreis37°

876 BGH a.2.0.

877 BGH a.a.O. S.1349.
878 Aa.O.

879 NJW 2007, 3290.
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1 Kap. 1 Der Kaufvertrag. § 3 Gebrauchtwagenkauf

Die Frage, ob der Verkiufer tatsichlich Privatmann war, stellt sich demgemil in beson-
derer Weise.889 Der Nachweis eines rechtsgeschiftlichen Willen des Verkaufers, fiir das
Vorliegen eines Sachmangels ohne Riicksicht auf Verschulden einstehen zu wollen, wird
zudem zum zentralen Punkt der Beweisfithrung, wobei nach der Rechtsprechung des
BGH bei der Annahme einer stillschweigenden Ubernahme eciner solchen Einstands-
pflicht ,Zurtickhaltung geboten” ist.881

b) Sollbeschaffenheit

Mit der Verneinung der Beschaffenheitsgarantie ist jedoch noch keine endgiiltige Frei-
zeichnung des Verkiufers verbunden. Es kommt vielmehr sodann darauf an, ob der regel-
miBig zwischen Privatleuten vereinbarte Gewihrleistungsausschluss auch die Angaben
zum Kilometerstand umfasst. Es kommt vielmehr darauf an, wie die Angaben zum Ge-
wihrleistungsausschluss und die Angabe des Kilometerstandes im Kaufvertrag zueinan-
der in Bezug stehen. Stehen sich, wie im Regelfall, beide Angaben textlich gleichrangig
gegenitiber, liegt eine Sollbeschaffenheit vor, die vom Gewihrleistungsausschluss nicht
erfasst wird.

,Beide Regelungen stehen, zumindest aus der Sicht des Kaufers, gleichrangig nebeneinander und kon-
nen deshalb nicht in dem Sinne verstanden werden, dass der umfassende Gewdhrleistungsausschluss
die Unverbindlichkeit der Beschaffenheitsvereinbarung zur Folge haben soll (a.A. Emmert, NJW
2006, 1765 [1768]). Denn bei einem solchen Verstandnis wdre Letztere fiir den Kaufer — aufer im
Falle der Arglist des Verkaufers (§ 440 Alt. 1 BGB) — ohne Sinn und Wert. Eine nach beiden Seiten
interessengerechte Auslegung der Kombination von Beschaffenheitsvereinbarung und Gewdhrleistungs-
ausschluss kann deshalb nur dahin vorgenommen werden, dass der Haftungsausschluss nicht fiir das
Fehlen der vereinbarten Beschaffenheit (§ 434 11 BGB), sondern nur fiir solche Mngel gelten soll, die
darin bestehen, dass die Sache sich nicht fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet
(§434 12 Nr.1BGB), bzw. sich nicht fiir die gewdhnliche Verwendung eignet und keine Beschaffen-
heit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art iiblich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache er-
warten kann (§ 434 12 Nr. 2 BGB)“882

Trotz der dogmatischen Bedenken von Faust®3? bietet die Ansicht des BGH eine sachge-
rechte Losung der Problematik an.

In einer neuen Entscheidung hat der BGH seine Ansicht zur Frage des Kilometer-
standes als Kriterium der Sollbeschaffenheit bekraftigt.

, Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass bei dem Fahrzeug ein Sachmangel
(§ 434 Abs. 1 BGB) vorliegt. Nach den rechtsfehlerfreien Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts
waren die tatsichliche Kilometerlaufleistung des Fahrzeugs und die Anzahl der Betriebsstunden bei
Vertragsschluss wesentlich héher als vom Kilometer- und Betriebsstundenzdihler angezeigt und von den
Parteien angenommen worden war. Da dieser bei Vertragsschluss bereits vorhandene Mangel nicht be-
hebbar ist, ist der Anspruch des Klagers aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Lieferung einer mangel-
freien Sache ausgeschlossen (§ 275 Abs.1 BGB); dies berechtigte den Klager zum Riicktritt vom
Kaufvertrag nach § 437 Nr. 2, § 326 Abs. 5 BGB, ohne dass es einer Fristsetzung nach § 323 BGB
bedurfte 884

Das Urteil betraf nach dem festgestellten Tatbestand den Verkauf durch einen Hindler
an einen Unternchmer, sodass davon auszugehen ist, dass auch die oben dargestellte Dif-
ferenzierung bei den Vertragsparteien inzidenter bestitigt wird.

880 Vgl. Rn. 53.

881 Lorenz JuS 2007, 611, 613.
882 BGH a.2.0.

883 JuS 2007, 586, 588.

884 NJW 2007, 3774, 3775.
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5. ,, Aus erster Hand“

Bekanntlich spielt die Frage der Anzahl von Vorbesitzern bei einem Gebrauchtwagen
preislich eine erhebliche Rolle. Selbst die Ummeldung zwischen Ehegatten wird bereits
mit der Moglichkeit eines Preisabschlags in Zusammenhang gebracht. Jeder Wechsel in
den Eigentumsverhiltnissen birgt nimlich ecin weiteres Risiko aus der Vergangenheit des
Fahrzeugs in sich. Das hat schlieflich sogar dazu gefiihrt, dass die Verkehrsauffassung ei-
nen Jahreswagen nur noch annimmt, wenn er ,aus erster Hand“ stammt.3%5 In der Bevol-
kerung wird insoweit die Anzahl der Halter regelmiBig mit der Anzahl der Eigentiimer
gleichgesetzt.

Das Angebot mit der entsprechenden Werbeaussage stimmt daher nur mit der Ver-
kehrsauffassung tiberein, wenn das Fahrzeug tatsichlich diese Eigenschaft aufweist.

Nun lisst sich zwar aus dem Kfz-Brief problemlos erschen, welche Halter eingetragen
wurden. Bei der Internetauktion mit dem bereits elektronisch ohne Blick auf den Kfz-
Brief zustande gekommenen Vertrag verbleibt es aber bei der Problematik.

6. , Jahreswagen“

Das Jahreswagengeschift hat sich vom Zubrot fiir die Mitarbeiter der Automobilhersteller
zu einem lukrativen Markt auch fiir die Hersteller selbst entwickelt. Die von herstellerei-
genen Betrieben offerierten Angebote sprechen fiir sich. Unter dem Gesichtspunkt der
Schonung angesichts des Wiederverkaufswerts stellt der Jahreswagen fiir den Kiufer auch
eine gute Moglichkeit dar, unter Umgehung des im ersten Jahr besonders hohen Wert-
verlustes ein sechr gutes Fahrzeug zu erhalten. Trotz des im Begriff stechenden Jahres stellt
sich auch hier wie im Neuwagenbereich die Frage, ob die Stand- oder Vornutzungszeit
auch zu einem Mangel fithren kann.

Ausgangspunkt der Betrachtung ist der Beschaffenheitsbegriff gemill § 433 Abs.1S.1
BGB n.E Es entspricht allgemeiner Meinung, dass insoweit die Rechtsprechung zu § 459
BGB a.E herangezogen werden kann, weil mit der Schuldrechtsmodernisierung die
Rechtsstellung des Kiufers ohnehin gestirkt werden sollte.33¢ Andrerseits stellt sich beim
Neuwagenkauf die Altersproblematik lediglich im Zusammenhang mit dem Modell-
wechsel. Der BGH hat sich der Ansicht, auch beim Jahreswagen bilde die 12-Monatsfrist
die Obergrenze, angeschlossen und definiert den ,Jahreswagen® wie folgt:

,Auch die Vereinbarung der Beschaffenheit eines Gebrauchtfahrzeugs als Jahreswagen gem. § 434 1 1
BGB (n.F) hat jedenfalls — ohne dass es einer ausdriicklichen Vereinbarung hieriiber bedarf — regelma-
Pig zum Inhalt, dass das verkaufte Fahrzeug bis zum Zeitpunkt seiner Erstzulassung keine Standzeit
von mehr als zwolf Monaten aufweist. Dariiber, ob Gleiches etwa fiir den Fall eines Modellwechsels

vor der Erstzulassung gilt, braucht nicht entschieden zu werden 387

Ausgangspunkt fiir die Standzeit ist hierbei der Auslieferungszeitpunkt, nicht etwa der
Tag der Erstzulassung. Insoweit hatte der BGH der in der vorher ergangenen Rechtspre-
chung, auch jener der Vorinstanz, deutlich widersprochen.

Auf die Verkehrserwartung, wonach ein Jahreswagen , aus erster Hand“ stammen miisse,
wurde bereits oben hingewiesen.

7. Fahrbereitschaft

Die Geschichte tiber den Gebrauchtwagenverkauf, bei dem das Fahrzeug keinen Motor
enthielt und der Verkiufer nach dem Verkauf erklirte, er habe keinen Motor zugesichert,
ist bekannt, aber leider thematisch nicht blof3 Fiktion. Sie zeigt in besonderem Male die
Problematik der Fahrbereitschaft auf. Dass der Biirger beim Kauf eines Gebrauchtwagens

885 OLG Koln NJW-RR 1989, 699; Staudinger/Matusche-Beckmann § 434 Rn. 164.
886 Vgl. hierzu Emmerich JuS 2007, 82.
887 NJW 2006, 2694, 2695.
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davon ausgeht, ohne ausdriicklichen Hinweis konne man erwarten, dass das Fahrzeug
fahrbereit sei, kann man im Gesprich mit dem Normalbiirger problemlos feststellen.
Beim Gesprich mit dem Juristen stellt sich das allerdings anders dar.

SchlieBlich ist zu fragen, ob die zum Verkaufszeitpunkt bestchende Fahrbereitschaft
von gewisser Dauer sein muss. So hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob ein Ge-
brauchtfahrzeug, bei dem 3 Monate nach der Ubergabe der Einbau eines Austausch-
motors erforderlich wurde, ansonsten das Fahrzeug jedoch verkehrssicher war, zum Ver-
kaufszeitpunkt einen Mangel aufwies. Der BGH verneint dies.

» Zwar trifft es zu, dass der Begriff ,fahrbereit‘ nicht auf den Aspekt der Verkehrssicherheit verengt wer-
den kann. Um sich in einem , Zustand (zu befinden), der eine gefahrlose Benutzung im Straflenver-
kehr erlaubt (BGHZ 122, 256 [261] = NJW 1993, 1854), muss ein Fahrzeug im Hinblick auf seine
wesentlichen technischen Funktionen so beschaffen sein, dass ein Betrieb des Fahrzeugs iiberhaupt
mdoglich ist. Daran kann es fehlen, wenn ein Fahrzeug schon im Zeitpunkt der Ubergabe wegen gra-
vierender technischer Mingel nicht imstande ist, eine auch nur minimale Fahrstrecke zuriickzulegen
(vgl. OLG Frankfurt a.M., OLG-Report 1995, 265). Jedoch iibernimmt der Verkdufer mit der An-
gabe im Kaufvertrag, dass ein Fahrzeug ,fahrbereit” ist, nicht ohne Weiteres die Gewdhr im Sinne einer
Haltbarkeitsgarantie (§ 443 BGB) dafiir, dass das Fahrzeug auch noch nach Gefahriibergang iiber ei-
nen lingeren Zeitraum oder iiber eine lingere Strecke fahrbereit bleibt 888

Offen bleibt nach der Entscheidung allerdings, welche zum Zeitpunkt des Verkaufs noch
technisch zu erwartende Fahrleistung die Grenze zum Mangel darstellt. Im konkreten
Fall geht der BGH davon aus, dass eine zu erwartende Fahrleistung von 1000 bis 2000
Kilometer jedenfalls noch nicht den Mangelbegrift erfiillt. Die vom BGH angesprochene
ausdriickliche Ubernahme einer Garantie fiir eine bestimmte Fahrleistung wird indes in
einem Kaufvertrag tiber ein ilteres Fahrzeug nie zu erwarten sein.

Die Frage, ob zu einem spiteren Zeitpunkt ein Sachverstandiger kliren kann, welche
Fahrleistung zum Ubergabezeitpunkt erwartbar war, wird meist schon an den Ankniip-
fungspunkten scheitern.

Ohne Sicherung des Fahrzeugs vor Ausfithrung der erforderlichen Reparaturarbei-
ten oder die Durchfithrung eines selbstindigen Beweisverfahrens scheitern Anspriiche
schon auf der Ebene der Beweisbarkeit. Insoweit stellt sich auch die Frage der Beweise.

Unverzichtbar ist in diesem Zusammenhang auch die Aufbewahrung von ausge-
bauten Teilen. Dic Beweislastverteilung gemil § 476 BGB begtinstigt den Kiufer in ho-
hem MaBle. Zur Widerlegung kommt es fiir den Verkiufer naturgemil darauf an, auf der
Grundlage jener Teile, die zum Verkaufszeitpunkt im Fahrzeug eingebaut waren, beweis-
rechtlich anzusetzen. Wer als Kiufer die ausgewechselten Teile nicht zur Sicherung der
Beweismoglichkeiten aufbewahrt, kann seinen Vorteil gemi3 § 476 BGB schnell ver-
spielen. Zwar hat der Kaufer zunichst darzulegen, dass zum Zeitpunkt des Verkaufs iiber-
haupt ein Sachmangel vorlag. Selbst wenn dies aber im Einzelfall ohne Riickgriff auf die
ausgewechselten Teile ermoglicht wird, kann dann auch fiir die weiteren Fragen cine Be-
weislastumkehr in Betracht kommen.

,Nach der standigen Rechtsprechung des BGH liegt in Anwendung des Rechtsgedankens aus §§ 427,
441111 3, 444, 446, 453 11, 454 I ZPO und § 242 BGB eine Beweisvereitelung vor, wenn eine Partei
ihrem beweispflichtigen Gegner die Beweisfiihrung schuldhaft erschwert oder unmaglich macht. Dies
kann vorprozessual oder wihrend des Prozesses durch gezielte oder fahrldssige Handlungen geschehen,
mit denen bereits vorhandene Beweismittel vernichtet oder vorenthalten werden. Das Verschulden muss
sich dabei sowohl auf die Zerstorung oder Entziehung des Beweisobjekts als auch auf die Beseitigung sei-
ner Beweisfunktion beziehen, also darauf, die Beweislage des Gegners in einem gegenmwidrtigen oder
kiinftigen Prozess nachteilig zu beeinflussen. Als Folge der Beweisvereitelung kommen in solchen Fallen
Beweiserleichterungen in Betracht, die unter Umstdnden bis zur Umkehr der Beweislast gehen konnen
(z. B. NJW 1996, 315 = WM 1996, 208 unter B 11 2, insoweit in BGHZ 131, 163 nicht abgedruckt;

888 NJW 2007, 759, 761.
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NJW 1998, 79 = WM 1998, 204 unter I 4b; NJW 2002, 825 = WM 2001, 2450 unter II 2a;
NJW 2004, 222 = WM 2003, 2325 unter Il 1a, jew. m.w. Nachw.)“889

Als fahrlissig hat es der BGH insoweit schon ausreichen lassen, wenn der Kiufer hitte er-
kennen konnen, dass die Werkstitte das ausgebaute Teil nicht aufbewahrt.890 Schwierig-
keiten ergeben sich fiir den Kiufer aber schon insoweit, als vielfach Teile ,im Aus-
tausch® verbaut werden, die Ersatzteilkosten also auf der Grundlage einer Riickgabe des
ausgebauten Teils beruhen, weil sie beim Hersteller in irgendeiner Weise Verwendung
finden. Obgleich diese Frage fiir den BGH aus prozessualen Griinden (unzulissiger neuer
Sachvortrag) nicht entscheidungsrelevant war, weist er ausdriicklich darauf hin, dass sich
der Kiufer insoweit nicht entlasten konne.

8. TUV vorhanden

Die Bedeutung des ,TUV* also einer bestimmten Restlaufzeit zur erneuten Priifung
gemil §29 StVZO (sogenannte Hauptuntersuchung — HU) auf dem Gebrauchtwagen-
sektor, ist in zweierlei Hinsicht von Bedeutung. Zum einen bedeutet die Zeitspanne bis
zur erneuten Vorfahrt zur Kontrolle trotz zwischenzeitlich lingerer Lebenszeit von Kraft-
fahrzeugen nach wie vor ein Korrelat zum Kaufpreis. Bei sehr alten Fahrzeugen kann dies
den einzigen Gegenwert darstellen. Dementsprechend kommt dem ,TUV-Bericht“ nicht
nur cine erhebliche werbliche Bedeutung, sondern auch ecin Gewihrleistungsmoment
zu.

a) Gewihrleistungsanspriiche

Trotz gegenlaufiger Rechtsprechung geht die Bevolkerung vielfach davon aus, dass die
Untersuchung durch den Sachverstindigen cin objektives Giitesiegel darstelle und der
bestandene Test den Nachweis des ordnungsgemiBen Zustands erbringt. In diesem Fall
wird meist die Priifbescheinigung vorgelegt, um die Mangelfreiheit zum Zeitpunkt der
Untersuchung darzulegen. Dies weckt ein Vertrauen in den guten Zustand des Fahrzeugs,
das jedoch hiufig nicht gerechtfertigt ist. Andrerseits findet der Kiufer erstaunlich oft bei
der griindlichen Untersuchung und Pflege des Fahrzeugs einen ,TUV-Bericht der erheb-
liche Mingel aufweist.

Der Wert ilterer Gebrauchtwagen wird weitgehend iiber die noch fiir die Verwendung
zur Verfiigung stehende Zeit definiert, mit anderen Worten muss sich der Anschaffungs-
preis Uiber ,die Restlaufzeit“ amortisieren lassen. Obgleich man davon ausgehen sollte, dass
dieses Problem nur fiir die vorvertraglichen Verhandlungen und fiir die Internetgeschifte
relevant sein kann, gibt es nach wie vor in der Praxis auch Fille, bei denen anlasslich der
Fahrzeugiibergabe cine Kontrolle der Plakette nicht stattfindet. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist ohne einschrinkende Erklirungen von einer zugesicherten Eigenschaft aus-
zugehen:

, Die als handschriftlicher Zusatz in den Vertrag eingesetzte Abrede [ TUV neu 85 bedeutete unstreitig,
der verkaufte Pkw solle vor der Fahrzeugiibergabe noch einer Hauptuntersuchung nach § 29 StWZO
unterzogen werden. . . . Eine ausdriickliche Zusicherung enthdlt die Klausel nicht. Bei interessenge-
rechter Auslegung ist ihr aber die stillschweigende Zusicherung zu entnehmen, dass sich das verkaufte
Fahrzeug im Zeitpunkt der Ubergabe in einem fiir die Hauptuntersuchung nach § 29 StVZO geeig-
neten verkehrssicheren Zustand befinde und die Hauptuntersuchung durchgefiihrt sei8%1

Sinnvollerweise kénnte die TUV-Problematik durch eine entsprechende Gestaltung der
tiblichen Kaufvertragsformulare entschirft werden.

889 BGH NJW 2006, 434, 436.
890 A.a.0.
891 NJW 1988, 1378, 1379.
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Weitgehend wird ein TUV-Bericht der Mingel aufweist wihrend der Eigentiimerzeit
des Verkiufers geeignet sein, gemiB § 286 ZPO auf das Vorhandensein der Mingel zum
Verkaufszeitpunkt und zugleich auf die Kenntnis des Verkiufers von den ausgewiesenen
Mingeln zu schlieBen. RegelmiBig wird sogar eine arglistige Tauschung in Betracht
kommen.

Die praktische Umsetzung fillt indes nicht leicht. Treten Mingel auf, die im Rahmen
des Gewihrleistungsrechts geltend gemacht werden, verweist der Kiufer regelmifBig auf
die Bescheinigung der Mingel zum Zeitpunkt der HU. Andererseits beruft sich der Ver-
kiufer wegen anderer Mingel auch auf den TUV-Bericht. Die Rolle der zeitlichen Diffe-
renz zwischen HU und Verkauf kann hierbei nur im Einzelfall geklirt werden. Die Be-
scheinigung selbst wird aber fiir die Durchsetzung der Gewihrleistungsanspriiche eine
Indizwirkung zugunsten des Zustands zum Verkaufszeitpunkt erbringen, wenn die HU
nicht lange zuriickliegt. Dem Kiufer wird es kaum gelingen kdnnen, nicht nur die Feh-
lerhaftigkeit des , TUV-Berichts* sondern auch der Kenntnis des Verkiufers von der Man-
gelhaftigkeit nachzuweisen.

b) Amtshaftungsanspriiche

Ersatzweise wiren daher flir den Kiufer Anspriiche gegen den Priifer glinstig. Bei der
Durchfithrung der HU handelt es sich um eine hoheitliche Tatigkeit, sodass nicht der
Priifer selbst, sondern die fiir den Priifungsbereich zustindige Korperschaft bei Schadens-
ersatzanspriichen dem Geschiadigten gegeniiber eintrittspflichtig ist. Die Regeln des
Amtshaftungsanspruches, insbes. die Zustindigkeit der Landgerichte gemi3 § 71 Abs.2
Nr. 2 GVG iV.m. § 839 BGB, Art. 34 S.1 GG, sind zu beachten. Die Pflicht zur sorgfilti-
gen Priifung kann durchaus auch gegeniiber dem durch ein verkehrsunsicheres Fahrzeug
Geschidigten zu einem Schadensersatzanspruch fithren.892

Die Durchsetzung derartiger Anspriiche ist gleichwohl in rechtlicher wie auch tatsachli-
cher Hinsicht schwierig. Das Prifungsverfahren ist durch das pflichtgemie Ermessen des
Sachverstindigen gekennzeichnet.3%3 Damit muss es sich schon um einen Priifungsfehler
handeln, der in der Regel auf einem Ubersechen beruht und einer groben Fahrlissigkeit zu-
mindest nahe kommt. Eine gutachterliche AuBerung ist hierzu unumginglich.

Letztlich stellt aber auch die rechtliche Beurteilung der Frage den Geschiadigten vor
ein kaum 16sbares Problem. Wie bereits angesprochen, geht die Rechtsprechung bislang
davon aus, dass die Untersuchungstitigkeit lediglich im Rahmen des Schutzes der Allge-
meinheit vorgenommen wird. Dieser Ansicht hat sich zwischenzeitlich entgegen seiner
fritheren Ansicht auch der BGH8%* angeschlossen. Zur vergleichbaren Rechtssituation
von § 21 StVG fiihrt er aus:

» Das klageabweisende Urteil des BerGer. liegt auf der Linie der bisherigen Rechtsprechung. Im Falle
des § 21 StVZO handelt der amtlich anerkannte Sachverstindige fiir den Kraftfahrzeugverkehr, der in
dem vorzulegenden Kfz-Brief bescheinigen muss, dass das Fahrzeug richtig beschrieben ist und den gel-
tenden Vorschriften entspricht, zwar in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse, jedoch verletzt er keine ihm
gegeniiber einem spdteren Erwerber des Fahrzeugs obliegende Amtspflicht, wenn er fahrldssig Mdngel
iibersieht oder unrichtige technische Angaben in dem Brief als richtig bescheinigt und der Erwerber da-
durch einen Vermogensschaden erleidet; denn die Bescheinigung dient nicht dazu, allgemein im rechts-
geschdftlichen Verkehr das Vertrauen auf die Richtigkeit der Beschreibung in dem Brief zu schiitzen und
dem Erwerber eine eigene Priifung des fahrtechnischen Zustands des Fahrzeugs abzunehmen (BGHZ
18, 110 = NJW 1955, 1316; BGH, NJW 1973, 458 [459f.]). Diese Rechtsprechung ist auch in der
Fachliteratur anerkannt, und sie hat — soweit ersichtlich — keinen Widerspruch gefunden (folgen
umfangreiche Nachweise).

892 Vgl. schon BGHZ 49, 108; ferner OLG Koblenz NJW 2003, 297; OLG Karlsruhe VersR
2007, 498 mit ausf. Nachw.

893 Zur inhaltlichen Bestimmung durch Untersuchungsrichtlinien sieche Hentschel § 29 Rn. 23.

894 NJW 2004, 3484; hierzu NJW-Spezial 2004, 352.
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Das OLG Karlsruhe®?> und das OLG Hamm®%¢ haben die Rechtsansicht des BGH zum
Amtshaftungsanspruch erneut bestitigt. Die beiden neuen Entscheidungen zeigen aber,
dass trotz der gefestigten Rechtsprechung das Thema weiterhin forensisch akut werden
kann.

9. ,,Generaliiberholt“

Wihrend die Gebrauchtwagen im dufleren Bereich zumindest durch einen geschulten
Blick kontrolliert werden kénnen und auch das Fahrwerk noch verntinftig beurteilt wer-
den kann, verschlieft sich die Beurteilung des Motorzustandes im Regelfall selbst so-
genannten speziellen Gebrauchtwagenuntersuchungen. Der Zustand des Motors ist daher
in hohem MaBe risikobehaftet.

Umso mehr weckt der Hinwelis, er sei generaliiberholt, nicht nur Vertrauen beim Inter-
essenten, sondern wirkt sich auch auf den Preis aus. Die Verkehrserwartung darf daher
unter dem Begriff der Generaliiberholung etwas Besonderes erwarten. Der BGH hat dies
ausdriicklich hervorgehoben.

» Demgemafs wird im Gebrauchtwagenhandel unter der Generaliiberholung eines Motors verstanden,
dass in einer beliebigen Werkstatt samtliche beweglichen Motorteile ausgebaut und, soweit erforderlich,
entweder hergerichtet oder erneuert und die feststehenden Téile auf ihre Unversehrtheit hin untersucht
werden (OLG Niirnberg, DAR 1962, 202; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 5. Aufl., Rn.1679;
vgl. auch Senat, NJW 1986, 316 (unter II 1a) = LM § 377 HGB Nr. 28 = WM 1985, 1418). Das
geht weit iiber die blofe Priifung und Wiederherstellung der Funktionstiichtigkeit hinaus. Nach dieser
Definition sind im Zuge einer Generaliiberholung alle beweglichen Téile, die bereits Verschleifspuren
aufweisen, zu erneuern oder so herzurichten, dass sie Neuteilen moglichst nahe kommen, und zwar
auch dann, wenn der Motor vor der Generaliiberholung noch funktionstiichtig war. Die Generaliiber-
holung zielt also darauf ab, den Eintritt der alters- und verschleiffbedingten Funktionstiichtigkeit da-
durch hinauszuschieben, dass Verschleifsteile erneuert oder aufgebessert werden. Wer ein gebrauchtes
Kiaftfahrzeug mit generaliiberholtem Motor kauft, kann zwar keinen newwertigen, wohl aber einen
solchen Zustand des Motors erwarten, der der Neuwertigkeit moglichst nahe kommt und den unter Be-
riicksichtigung des Alters und der Dauer des Gebrauchs des Fahrzeugs zu erwartenden Normalzustand
deutlich iibertrifft. Die mit der Generaliiberholung verbundene gesteigerte Qualitdtserwartung des
Kaufers pflegt sich denn auch erfahrungsgemdfs in einer nicht unerheblichen Kaufpreisdifferenz gegen-
iiber dem Verkauf eines Gebrauchtwagens mit blof funktionstiichtigem Motor niederzuschlagen 897

Jede Abweichung hiervon fiithrt hiufig beim Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
zur Bejahung einer arglistigen Tauschung oder zumindest zu einem Sachmangel.

II. Verkauf zwischen Unternehmern

Auch beim Geschift zwischen Unternehmern kann nicht von vornherein mit der Sach-
kunde des Kiufers und daher reduzierten Anforderungen an den Verkiufer ausgegangen
werden. Lediglich in Fillen, bei denen der Verkiufer Unternchmer im Bereich des Auto-
mobilhandels ist, also typischerweise bei der Inzahlungnahme, kann erwartet werden,
dass er nach den fiir ihn geltenden besonderen Sorgfaltspflichten eine ordnungsgemil3e
Kontrolle des Fahrzeugs durchfiihrt.

Hierzu haben sich in der Rechtsprechung Kriterien zur Lésung der Frage vor allem
in Bezug auf Arglist entwickelt. Neben diesen unter Rn. 1103 erdrterten Gesichtspunk-
ten ist zu differenzieren in die Untersuchungspflicht bei Hereinnahme des Fahrzeugs zur
Erkennung von Mingeln, die einen Gewahrleistungsausschluss des Handlers verursachen
koénnen und der eigenen Haftung des Gebrauchtwagenhindlers beim Weiterverkauf.

895 VersR 2007, 498.
89 NVwZ-RR 2007, 315.
897 BGH NJW 1995, 955, 956.
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Der BGH hat zunichst die bereits vorhandene Ansicht®%8 einer Untersuchungspflicht
fiir das nachfolgende Weiterverkaufsgeschift bejaht, wenn besondere Anhaltspunkte aus
der Sicht des hereinnehmenden Verkiufers sprechen. Er legt hierzu das Erfordernis einer
Sichtkontrolle als Minimalanforderung zugrunde, wobei er dies aber im Prinzip als
sorgfiltige und ausfithrliche Sichtkontrolle begreift, weil — was streitgegenstindlich war
— hierzu auch die Kontrolle der Reifenmarkierungen gehoren.8%° Damit kann davon
ausgegangen werden, dass bei einem ,intensiven Blick alle dulleren Schiden, wie Rost,
Reifenprobleme, Felgenschiden, Dellen, Steinschlagspuren, Glasschiden, Schiden im
Fahrzeuginneren unter die Erkennbarkeit fallen. Weiter ist auch ein Blick unter die
Motorhaube Teil einer optischen Priifung, sodass dort erkennbare Mingel ebenfalls der
Untersuchungspflicht unterliegen.

Zudem ist davon auszugehen, dass der Mafstab auch von der Fihigkeit des Hindlers
abhingt. Wer eine gut ausgestattete Werkstitte betreibt, hat hdheren Anspriichen zu
geniigen, wie ein Gebrauchtwagenhindler, der lediglich Fahrzeughandel ohne Werkstitte
betreibt.?00

Die Konsequenz der Untersuchung vor dem Weiterverkauf ist die Vorverlegung der
Untersuchungspflicht auf den Zeitpunkt der Hereinnahme des Fahrzeugs. Das OLG
Schleswig nimmt dies deshalb an. , So ist es ohnehin im Kfz-Handel heute allgemein iiblich, ei-
nen Gebrauchtwagen vor der Hereinnahme jedenfalls einer Sicht- und Funktionspriifung zu unterzie-
hen. Dabei hat sich die Sicht- und Funktionspriifung an den Angaben des Verkaufers zum Zustand
des Fahrzeugs zu orientieren, will sich der Aufkdufer nicht dem Vorwurf grober Fahrldssigkeit ausge-
setzt sehen 201 Das OLG Schleswig hat insoweit grobe Fahrliassigkeit angenommen, wenn
ein Unfallschaden vom Verkaufer angegeben war, gleichwohl aber eine Untersuchung
nicht vorgenommen wurde. Die Folge ist ein Gewihrleistungsausschluss gemal3 § 442
BGB.

Das OLG Rostock?92 hat die Untersuchungspflicht erheblich verschirft und zur Frage,
inwieweit ein Gebrauchtwarenhindler auch verpflichtet ist, den Kilometerstand zu prii-
fen, ausgefiihrt, bei den , dem gewerblichen Kfz-Hdndler gegebenen technischen Moglichkeiten, die
tatsdchliche Kilometerlaufleistung selbst zu iiberpriifen bzw. iiberpriifen zu lassen, muss in der Unter-
lassung entsprechender Untersuchungen zugleich auch ein nicht unerhebliches Verschulden erkannt
werden. Demgegentiiber hat das OLG Hamm?®%? die Untersuchungspflicht insoweit ein-
geschrinkt als keine Priifung erforderlich sei, ob die Befestigungsschraube der Spannrolle
korrekt angezogen sei, wenn kein Austausch dieser Spannrolle nach dem Serviceplan
vorgesehen sei. Hier wird zu differenzieren sein, welche Werkstattsniveau dem Hindler
zur Verfligung steht.

III. Agenturgeschifte

Die zwischenzeitlich erneut gesteigerte Bedeutung des Agenturgeschifts wurde bereits
angesprochen und bei den Arten der Vertragsparteien unter Rn. 53 sowie bei den Moda-
litaten des Vertragsschlusses im Gebrauchtwagengeschift unter Rn. 696 dargestellt. Die
Auswirkungen dieser Rechtsfigur zeigen sich aber auch innerhalb der Bestimmung des
Vertragsinhaltes selbst. Hierbei muss zwischen den einzelnen Vertragsbezichungen unter-
schieden werden.

8% Vgl. Reinking/Eggert Rn. 1550 m.w.Nachw.

8992004, 1032, 1033.

900 Vgl. BGH a.a.O.

901 OLG Schleswig SVR 2006, 219.

902 NJW 2007, 3290, 3291.

903 Urt. v. 18.6.2006 — 2 U 220/06 n.v. = BeckRS 2007 14370.
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