A betreibt einen antiquarischen Buchhandel in Hagen. Am 18.11. schreibt er
seinem Kunden B, er biete ihm eine Sonderausgabe eines Literaturlexikons aus
dem Jahr 1790 zum Kauf an. Der Preis dieses Lexikons betrdgt Euro 1.500,--. A
verschreibt sich aber, so daf3 statt "Euro 1.500,--" als Preis "Euro 500,--" im

Brief angegeben ist.
B erhilt das Schreiben des A am 19.11. und ruft daraufthin bei A an. Er erklirt

dem A, er wolle das Lexikon kaufen und hole es in 2 Tagen ab. Am 21.11.
kommt B in A's Buchhandlung. A iibergibt dem B das Buch. Als B das Lexikon
bezahlen will, stellt sich der Schreibfehler des A bei der Angabe des
Kaufpreises heraus.

=l

B mochte nun nur Euro 500,-- fiir das Lexikon bezahlen, A hingegen ist damit.

nicht einverstanden. Er erklért, er sehe nicht ein, auf Euro 1.000,-- nur wegen
eines Versehens verzichten zu miissen. Wenn B blof3 Euro 500,-- zahlen wolle,
"nehme er vom Vertrag Abstand".

Kann A von B Riickgabe des Lexikons verlangen ?
Abwandlung:

Angenommen, A hat den Preis von Euro 1.500,-- in dem Schreiben an B richtig
angegeben. Als B - wiederum nach vorherigem Telefonat - bei A im Laden
erscheint, wird A klar, dal das Literaturlexikon einen tatsdchlichen Wert von
mindestens Euro 3.000,-- hat. Hétte A dies von vornherein gewuBt, hitte er den
Preis auf Euro 3.000,-- festgesetzt. Aus diesem Grunde erklirt A dem B sofort,
daB er sich nicht mehr an das Geschift gebunden fiihle.

Hat B gegen A einen Anspruch auf Erfiillung des Kaufvertrages ?
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1. Herausgabeanspruch aus § 985 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Riickgabe des Literaturlexikons aus § 985 BGB haben.
Voraussetzung ist zunichst, dal der Anspruchsgegner B im Besitz des Lexikons ist. B iibt die
tatsdchliche Sachherrschaft (§ 854 BGB) iiber das Lexikon aus, ist also dessen Besitzer.
Weiter ist notwendig, daB A noch Eigentiimer des Lexikons ist. Urspriinglich war A
Eigentiimer des Lexikons. Er konnte sein Eigentum jedoch durch Ubereignung gemiB § 929
S. 1 BGB an B verloren haben. Dann miifiten sich A und B iiber den Eigentumsiibergang

geeinigt haben. Entsprechende Willenserkldrungen sind hier konkludent im Laden des A
; abgegeben worden. Die Ubereignungserklirung des A war auch eine unbedingte, da ein
Vorbehalt, daB das Eigentum erst mit Bezahlung iibergehen soll, ausdriicklich hitte erklart
werden miissen. Die Ubereignung konnte jedoch gem. § 142 BGB wegen Anfechtung
riickwirkend nichtig sein. Eine Anfechtung der Einigungserkldrung durch A scheidet jedoch
aus, da die dingliche Willenserkldrung nicht irrtumsbehaftet war. A wollte, daB das Eigentum
auf B iibergeht und hat dies auch erklirt. Etwaige Willensmingel kénnen sich allenfalls beim
Verpflichtungsgeschift auswirken. Die gem. § 929 S. 1 BGB weiterhin notwendige Ubergqbe
liegt in der Aushindigung des Lexikons. Da A als Figentimer auch zur
Eigentumsverschaffung berechtigt war, 146t sich somit feststellen, da8 das Eigentum von ihm
auf B iibergegangen ist. A hat gegen B keinen Anspruch auf Herausgabe des Lexikons aus
§ 985 BGB. -

II. Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB

Ein Anspruch des A gegen B auf Riickgabe des Lexikons konnte sich aber aus § 812 Abs. 1 S.
1, 1. Alt. BGB ergeben.

1. Voraussetzung ist zunichst, daB B etwas erlangt hat. "Erlangtes etwas" ist jede
vermdgenswerte Position. B hat Eigentum gem. § 929 S. 1 BGB (s.0.) und Besitz 1.S.d. § 854
Abs. 1 BGB an dem Lexikon erlangt.

2. Dies miifite durch eine Leistung des A erfolgt sein. Indem A dem B das Eigentum an dem
Lexikon verschaffte, hat er bewufit und zweckgerichtet das Vermégen des B vermehrt, um
seine Schuld aus dem Kaufvertrag zu tilgen. Somit liegt eine Leistung des A an B vor.

3. Diese Leistung miifite schlieBlich ohne rechtlichen Grund erbracht worden sein. Als
rechtlicher Grund kommt ein zwischen A und B geschlossener Kaufvertrag (§ 433 BGB) in-
Betracht.

a) Abschluf} eines Kaufvertrages

A und B miifiten einen wirksamen Kaufvertrag iiber den Verkauf des Lexikons zum Preis von
EURO 500,-- geschlossen haben. Ein Kaufvertrag kommt durch Angebot und Annahme
zustande. .

A miilte dem B ein wirksames Angebot gemacht haben. Das Angebot ist eine
Willenserkldrung, mit der sich jemand, der einen Vertrag abschlieen mochte, an einen
anderen wendet und die zukiinftigen Vertragsbedingungen in einer Weise vollstéindig
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zusammenfaBt, daB der andere, ohne inhaltliche Anderungen vorzunehmen, durch ein bloBes
"Ja" den Vertrag entstehen lassen kann.

A hat in seinem Brief an B den Kaufgegenstand, den Kaufpreis und den Vertragspartner
- hinreichend bestimmt, so da B durch ein bloBes "Ja" den Kaufvertrag zustandekommen
lassen konnte. Damit liegt ein wirksames Angebot iiber den Kauf des Literaturlexikons zum
Preis von EURO 500,-- vor.

B miiite dieses Angebot auch angenommen haben. Die Annahme ist die Erkldrung, mit der
sich derjenige, an den das Angebot gerichtet ist, mit dem Inhalt des Angebotes einverstanden
~ erkldrt. B hatte dem A telefonisch erklirt, das Lexikon kaufen zu wollen. Damit hat er die
Annahme des Angebots erkléirt. Somit haben A und B einen Kaufvertrag geschlossen.

b) Nichtigkeit des Kaufvertragesl wegen Anfechtung

Der rechtliche Grund kénnte jedoch deshalb nicht bestehen, weil der Kaufvertrag wegen
Anfechtung geméf § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig sein konnte.

Dazu miiite A den Kaufvertrag wirksam angefochten haben. Dann miiiten dle
Voraussetzungen der Anfechtung erfiillt sein. X

aa) Anfechtungsgrund

Fraglich - ist zun#chst, ob ein Anfechtungsgrund besteht. In Betracht kommt ein
Erklarungsirrtum geméB § 119 Abs. 1, 2. Fall BGB. Beim Erklarungsirrtum weicht der duBlere
Tatbestand der Willenserkldrung von dem ab, was der Erkldrende wirklich sagen wollte. A hat
bei der Abgabe seines Angebots statt des tatsdchlichen Preises von EURO 1.500,--
versehentlich als Preis EURO 500,-- angegeben, also etwas anderes geduflert, als seinem
wirklichen Willen entsprach. Somit ist sein Angebot mit einem Erkldrungsirrtum gemif
§ 119 Abs. 1, 2. Alt. BGB behaftet. Ferner ist anzunehmen, daB A sein Verkaufsangebot zum
Preis von 500,- EURO bei Kenntnis der Sachlage und bei verstéindiger Wiirdigung des Falles
nicht abgegeben haben wiirde. Folglich ist ein Anfechtungsgrund gegeben.

bb) Anfechtungserklarung

A miifite ferner eine Anfechtungserkldrung abgegeben haben. Eine Anfechtungserklirung ist
eine Willenserkldrung, die gegeniiber dem Anfechtungsgegner (Erkldrungsempféinger)
abgegeben wird und eindeutig den Willen des Anfechtenden zum Ausdruck bringt, er wolle
das Geschift gerade wegen des Willensmangels nicht bestehen lassen, sondern riickwirkend
beseitigen. Das Wort "anfechten" muf3 dabei nicht benutzt werden.

A hat erklért, er "nehme vom Vertrag Abstand". Dadurch hat er im Sinne des § 133 BGB klar
zu erkennen gegeben, dal er am Kaufvertrag, der in der vorliegenden Weise aufgrund seines
Erklarungsirrtums zustande gekommen war, nicht mehr festhalten will. Folglich liegt eine
wirksame Anfechtungserklérung vor.

cc) Anfechtungsgegner



A hat diese Anfechtungserkldrung auch gegeniiber dem B als Vertragspartner und damit
gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner gemaf} § 143 Abs. 2 BGB abgegeben.

dd) Anfechtungsfrist

Zu priifen bleibt, ob A die Anfechtung fristgerecht erklért hat. Nach § 121 Abs. 1 BGB muf}
die Anfechtung ohne schuldhaftes Zogern (unverziiglich) nach Kenntniserlangung vom
Anfechtungsgrund erfolgen. A erféhrt von seinem Versehen, als B nur 500,- EURO bezahlen
will und erklért daraufhin noch im Laden, -also unverziiglich, dal er vom Vertrag Abstand
nehme. Die Anfechtungsfrist des § 121 Abs. 1 BGB ist somit eingehalten.

c) Zwischenergebnis

Aufgrund der Anfechtung des A ist der zwischen A und B geschlossene Kaufvertrag gem&B
§ 142 Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig.

4.) Endergebnis

Ein rechtlicher Grund fir die Leistung ist deshalb nicht gegeben. Somit sind alle
Voraussetzungen von § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB erfiillt, so da8 B dem A nach digser
Vorschrift zur Herausgabe des Lexikons, d.h. Riickiibereignung nach § 929 S. 1 BGB,
verpflichtet ist.

Abwandlung:

B konnte gegen A einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Literaturlexikons aus
§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

I. Entstehung des Anspruchs

Die Entstehung des Anspruchs setzt voraus, dal zwischen A und B ein Kaufvertrag (§ 433
BGB) tiber das Lexikon zum Preis von EURO 1.500,-- zustande gekommen ist. A hat dem B
ein Angebot zum Kauf des Lexikons zum Preis von 1.500,- EURO gemacht, welches B
angenommen hat. Folglich ist ein Kaufvertrag zwischen A und B geschlossen worden; der
Erfiillungsanspruch ist entstanden.

II. Untergang des Anspruchs

Der Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Lexikons konnte jedoch im weiteren
Verlauf dadurch wieder untergegangen sein, dal der Kaufvertrag infolge Anfechtung des A
riickwirkend nichtig geworden ist (§ 142 BGB). Fraglich ist hier, ob ein Anfechtungsgrund
besteht. :

1. Erklérungs- oder Inhaltsirrtum geméfB § 119 Abs. 1 BGB

Gemd §119 Abs.1BGB kann der Erklirende anfechten, wenn der &Huflere
Erkldrungstatbestand von dem abweicht, was er erkldren wollte.

A hat dem B als Preis fiir das Lexikon EURO 1.500,-- genannt und hielt dies auch fiir den
richtigen Preis. Somit stimmte die Erklérung des A mit seinem inneren Willen iiberein.
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Ein 'Erkléirungs- oder Inhaltsirrtum gemif § 119 Abs. 1 BGB liegt folglich nicht vor.
2. Irrtum tiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft geméf § 119 Abs. 2 BGB

Als Anfechtungsgrund konnte ein Irrtum {iber verkehrswesentliche. Eigenschaften gemiB
§ 119 Abs. 2 BGB in Betracht kommen.

Bei dem Irrtum tiber Eigenschaften handelt es sich im Unterschied zum Erkldrungs- und
Inhaltsirrtum um einen Irrtum, der den Entschlul3 zur Abgabe der Erkldrung beeinfluBit und
nicht um einen Irrtum, der den Erkldrungsvorgang selbst betrifft. Es handelt sich deshalb um
einen Motivirrtum, d.h. um einen Irrtum im Beweggrund.

A wufite in dem Zeitpunkt, in dem er dem B den Preis des Lexikons nannte, nicht, dal dessen
tatsichlicher Wert mindestens EURO 1.500,-- mehr, also EURO 3.000,-- betrégt. Diese
Fehlvorstellung veranlafite ihn zur Abgabe seines Kaufangebots. Ein Motivirrtum des A liegt
somit vor.

Fraglich ist aber bereits, ob der Wert des Lexikons eine Eigenschaft darstellt. Als
Eigenschaften einer Sache i.S. des § 119 Abs.2 BGB werden alle tatsdchlichen und
rechtlichen Verhéltnisse der Sache angesehen, die zufolge ihrer Beschaffenheit und
vorausgesetzten Dauer nach der Verkehrsanschauung einen EinfluB auf die Wertschitzung
und ihre Brauchbarkeit auszuiiben pflegen.

Ein Verkehrswert oder Marktpreis einer Sache ergibt sich lediglich aus der Schitzung aller fiir
die Wertbildung maBgebenden Faktoren der Sache auf der Grundlage der allgemeinen
Konjunktur oder der besonderen Umstinde des einzelnen Kaufgeschifts. Damit ist er von
- duleren Umstidnden abhingig. Er stellt folglich kein der Sache innewohnendes Merkmal dar.
Bei dem Wert des Lexikons handelt es sich somit nicht um eine Eigenschaft i.S. des
§ 119 Abs. 2 BGB.

3. Zwischenergebnis

Der Irrtum des A iiber den tatsdchlichen Marktwert des Lexikons stellt somit keinen
Eigenschaftsirrtum gem#B § 119 Abs. 2 BGB dar. A kann damit den Kaufvertrag nicht
anfechten. Der Erfiillungsanspruch des B ist nach alledem nicht untergegangen.

III. Durchsetzbarkeit

Der Anspruch des A ist durchsetzbar Zug um Zug gegen Erbringung der Gegenleistung, der
Zahlung von 1.500,-- EURO (vgl. § 320 BGB).

IV. Ergebnis

B hat somit einen Anspruch gegen A auf Ubergabe und Ubereignung des Lexikons zu einem
Preis von 1.500,-- EURO aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB.
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Herr M, der Inhaber des Damenmodehauses "La dolce Lolita", hat sein
Geschift mit g}oBem Kostenaufwand renovieren lassen. Er mochte die
Neuerdffnung gern mit festlichem Prunk durchfiihren und bittet deshalb
den Antiquititenhidndler A, ihm fiir eine Woche einen groflen Kandelaber
aus der Epoche Louis XIV zu leihen. Da M ein guter Kunde ist, erklért A

sich einverstanden. Er weist “aber darauf hin, da3 der Kandelaber sehr

wertvoll sei und da3 sich bereits ein Ipleressent fiir dieses Stiick
gemeldet habe. M 14Bt den Kandelaber in sein Geschéft transportieren
und ermahnt seinen - bisher sehr zuverldssigen - Dekorateur D, beim

Authéngen besonders vorsichtig zu sein. D erwidert, er habe schon in

ganz anderen Situationen seinen Mann gestanden. Drei Stunden spater '

zerschellt der Kandelaber am Boden. D hatte ihn nicht sicher genug
befestigt. Inzwischen hat sich A mit einem Interessenten iiber den
Verkauf des Kandelabers zu einem Preis von 15.000 Euro g\’é?:iniat. Als
er von D's MiBgeschick erfihrt, verlangt er von M Schadensersatz in
Hohe von 15.000 Euro. M ist der Ansicht, daf3 er fiir D nicht haftet, da
dieser bisher zuverldssig war und von ihm besonders ermahnt worden ist.
Auf keinen Fall will er mehr als 10.000 Euro bezahlen. Dies ist die
Summe, die A A selbst fiir den Kandelaber bezahlt I hatte neq - bode,

Welche Anspriiche hat A?
-7
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Wifms perldonme Bl 23

I. Anspruch des A gegen D

1. Anspruchsgrundlage fiir einen Schadénsersatzanspruch des A gegen D in H6he von
15.000 Euro kénnte § 823 Abs. 1 BGB sein.

a) § 823 Abs. 1 BGB setzt zunéchst die Verletzung eines dort genannten Rechts oder
Rechtsgutes voraus. Hier ist der im Eigentum des A stehende, von D aufgehiingte
Kandelaber am Boden zerschellt. Das Eigentum des A ist somit verletzt.

Die Eigentumsverletzung beruht auf der mangelhaften Befestigung durch D, ist also
durch seine Handlung auch adiquat kausal herbeigefiihrt worden. Die
Rechtsgutverletzung geschah mangels Rechtfertigungsgrundes widerrechtlich. Dem D
‘miifite weiterhin Vorsatz oder Fahrlédssigkeit zur Last fallen. D hat den Kandelaber
nicht sicher genug befestigt. Damit hat er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler
acht gelassen, also fahrlissig gehandelt (§ 276 Abs. 2 BGB).

A hat somit grundsitzlich einen Schadensersatzanspruch gegen D.

b) Der Umfang des Ersatzanspruchs richtet sich nach den §§ 249 ff. BGB. Danach hat
D gem#B den §§ 249, 251 BGB durch Entschiddigung in Geld den Umstand
-wiederherzustellen, der bestehen wiirden, wenn das zum Schadensersatz
verpflichtende Ereignis - die Zertrimmerung des Kandelabers - nicht eingetreten
wire. Der zu ersetzende Schaden erfafit gemiB § 252 1 BGB auch den entgangenen
Gewinn.

Ergebnis: A kann von D gemill § 823 Abs. 1 BGB Schadensersatz in Hohe von
15.000 Euro verlangen. -

2. Zu priifen ist weiterhin, ob A seinen Schadensersatzanspruch auch auf § 823 Abs. 2
BGB stiitzen kann. : '

Dann miifite D gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoBen
haben. Als Schutzgesetz konnten hier Vorschriften des Strafgesetzbuches in Frage
kommen. Nach § 303 Abs. 1 StGB ist aber nur die vorsétzliche Sachbeschiddigung
strafbar. D handelte hingegen lediglich fahrldssig, so dafl er nicht gegen § 303 StGB
und damit gegen ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 StGB verstofien hat. Aus
§ 823 Abs. 2 BGB haftet D dem A daher nicht.

I1. Anspruch des A gegen M
1. A konnte gegen M einen Anspruch aus §§ 280 I, III, 283 BGB auf Zahlung von

Schadensersatz in Héhe von 15.000,- Euro haben.

a) Vorliegen eines Schuldverhiltnisses



Vorliegend besteht zwischen A und M ein Leihvertrag (§ 598 BGB). Somit liegt ein
Schuldverhéltnis vor.

b) nachtrégliche Unmdéglichkeit der Leistung

Die Leistung miifite dem Schuldner, hier dem M, nach dem Vertragsabschluss
unmdoglich geworden sein. Die zu bewirkende Leistung war hier gemiB § 604 BGB
die Riickgabe des Kandelabers. Nach dem Absturz, durch den der Kandelaber
vernichtet wurde, kann M seiner Riickgabeverpflichtung nicht mehr nachkommen.
Die Leistung ist damit unméglich geworden. Die Unmdglichkeit ist auch nach dem
Abschluss des Leihvertrages eingetreten und war somit auch nachtriglich.

c) Vertretenmiissen der Unmdoglichkeit durch M (§ 2801 S. 2 BGB)

M miiite die Unméglichkeit zu vertreten haben. M personlich trifft zwar kein
Verschulden, er hat aber bei der Erfiillung seiner Sorgfaltspflicht wihrend der Leihzeit

sich des D als Erfiillungsgehilfen bedient. Dessen Fahrldssigkeit muf} er sich gemélB ;"

§§ 276, 278 BGB wie eine eigene zurechnen lassen. M hat die Unméglichkeit der
Leistung damit zu vertreten.

d) M haftet dem A auf Schadensersatz statt der Leistung. Er hat den A so zu stellen,
wie dieser stehen wiirde, wenn der Leihvertrag ordnungsgemiB erfiillt worden wire.
Dabei ist gemiB § 252 BGB auch der entgangene Gewinn zu beriicksichtigen. Hitte
M seine Riickgabepflicht ordnungsgemsB erfiillt, hitte A einen Kaufpreis von 15.000
Euro erzielt. A hat daher gegen M einen Schadensersatzanspruch in Héhe von 15.000
Euro.

Ergebnis: A kann von M gemdB §§ 280 I, III, 283 BGB 15.000 Euro als
Schadensersatz verlangen.

2. Ein Schadensersatzanspruch des A gegen M in Hohe von 15.000 Euro kénnte sich
weiterhin aus § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB ergeben.

Dann miiite D Verrichtungsgehilfe des M gewesen sein. Als angestellter Dekorateur
war D von M sozial abhingig und weisungsgebunden. Er war mithin sein
Verrichtungsgehilfe.

In Ausfithrung dieser Verrichtung hat D gehandelt, wenn die Schadenszufiigung in
einem inneren Zusammenhang mit der ihm iibertragenen Tétigkeit erfolgte. Dies ist
hier zu bejahen, da das Anbringen des Kandelabers zu den dem D iibertragenen
Aufgaben gehorte. :



DaB D das Eigentum des A widerrechtlich verletzt hat, wurde bereits oben dargelegt.
Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB liegen demnach
vor.

Zu priifen bleibt allerdings noch, ob sich M nach § 831 Abs, 1 Satz 2 BGB
exculpieren kann. Der Sachverhalt 148t erkennen, dal M den Nachweis geniigender
Sorgfalt bei der Auswahl der Person und Stellung der Gerétschaften fithren kann. Das
Aufhingen eines Kandelaber stellt fiir einen Dekorateur keine auBergewdhnliche
Tétigkeit dar, so dal dem M keine Leitungspflicht oblag. M kann sich daher gemiB §
831 Abs. 1 Satz 2 BGB exculpieren.

Ergebnis: Ein Schadensersatzanspruch des A gegen M aus § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB
besteht nicht. Es bleibt bei der Haftung aus §§ 280 I, I1I, 283 BGB.



Fall 3: Hauskauf mit Altlasten Bearbeitungszeit (30 Min.)

Der bisher in Dortmund anséssige K kaufte im September 2011 von dem in Hagen wohn-
haften B unter Ausschluss der ,,Gewihr fiir Fehler und Mingel ein Grundstiick, auf dem
1982 ein Wohnhaus in Fertigbauweise errichtet wurde. Das Grundstiick istin Hagen gele-
gen. B wusste, dass in der Fassade Asbestzementplatten verarbeitet wurden, teilte dies dem
K jedoch nicht mit, obwohl zuvor ein anderer Kaufinteressent wegen der Asbestbelastung
von seinen Kaufabsichten Abstand genommen hatte. Nach der Ubergabe stellt K das Vor-
“ handensein der Asbestzementplatten fest. K, der weiterhin in dem Haus wohnen méchte,
hat iiber eine Fachfirma ein Angebot eingeholt. Darin werden die Sanierungskosten auf
40.000 € beziffert.

Der Anwalt des K beantragt, '
¢ P 77
1. B auf Zahlung von_40.000 € Schadensersatz zu verurteilen nebst 5 % sten uber ,

dem Basiszinssatz seit Rechtshanglgkelt

2. festzustellen, dass B infolge des Asbests zum Ersatz weiterer zukiinftiger Sanierungs-
kosten verpflichtet ist;

3. die Kosten des Rechtsstreits dem B aufzulegen; A4
4. das Urteil fiir vorldufig vollstreckbar zu erkldren.

Der Anwalt des K fiihrt an, dass Asbest eine erhebliche Gesundheitsgefihrdung ausldsen
kann. Die Nutzbarkeit des Hauses sei eingeschréinkt, da etwa im Falle von Fassadenbohrun-
gen zur Anbringung von Aulenlampen jederzeit krebserregender Asbeststaub freigesetzt wer-
den konne. Ferner konne zum derzeitigen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden, dass noch
weitere Sanierungskosten anfallen.

Der Anwalt des B beantragt Klageabweisung. Zur Begriindung fiihrt er zum einen den verein-
barten Gewéhrleistungsausschluss an. Zum anderen weist er - zu Recht - darauf hin, dass in
den frithen 80°er Jahren die Ve Verwendung von Asbestzementplatten iiblich und auch rechtlich
zuldssig gewesen ist. Der Klédger hitte daher mit den verarbeiteten Asbestzementplatten rech-
nen miissen.

Erldutern Sie bitte in einem Gutachten, welches Gericht zustindig ist und wie das Gericht ent-
scheiden wird.

Bearbeiterhinweis:

Bei der Begutachtung der Frage ist davon auszugehen, dass das Gericht eine Beweisaufnahme

nicht fiir erforderlich hilt. Zudem ist davon auszugehen, dass die nach § 278 II ZPO vorgese-
hene Giiteverhandlung erfolglos war.



Losungshinweise zu Fall 3 (Hauskauf mit Altlasten):
A. Zulissigkeit der Klage
I. Zustiindigkeit des Gerichts

Neben den allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen, von deren Vorliegen mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte auszugehen ist, ist die Zusténdigkeit des anzurufenden Gerichts zu
priifen. Hierbei ist zwischen der sachlichen und &rtlichen Zustidndigkeit zu unterscheiden.

Die sachliche Zusténdigkeit richtet sich nach §§ 23, 71 GVG. Danach ist ein Landgericht zu-
stindig, wenn eine vermdgensrechtliche Streitigkeit vorliegt und der Streitwert hoher als
5.000 € ist. Eine verm&gensrechtliche Streitigkeit ist hier gegeben. Der Streitwert liegt iiber
5.000 €. Folglich ist ein Landgericht sachlich zustéindig. '

Beziiglich der o6rtlichen Zustindigkeit kénnte zundchst der ausschlieliche Gerichtsstand nach
§ 24 ZPO eingreifen. Zwar handelt es sich hier um eine unbewegliche Sache, jedoch wird ein
Schadensersatzanspruch geltend gemacht, der nicht unter die in § 24 ZPO aufgefithrten An-
spriiche fillt. Folglich greift kein ausschlieBlicher Gerichtstand ein.

Es konnte aber der allgemeine Gerichtstand nach §§ 12 ff. ZPO in Frage kommen. Beklagter
ist B, der in Hagen wohnhaft ist. Demnach wire der allgemeine Gerichtsstand Hagen gege-

ben.1
Demzufolge ist fiir die Klage das Landgericht Hagen zusténdig.
I1. Zulissigkeit der Anspruchshiufung

Der Klédger macht hier wegen der Antréige zu 1) und zu 2) zwei verschiedene Streitgegenstén-
de (= Anspriiche) geltend. Von daher liegt ein Fall der Anspruchshédufung vor, der sog. obj.
Klagehdufung i.S.d. § 260 ZPO. Nach § 260 ZPO ist eine gleichzeitige Geltendmachung vor
einem Gericht zuldssig, wenn insbesondere ein Sachzusammenhang gegeben ist. Sowohl der
Antrag zu 1) als auch der zu 2) stellt in der Sache auf den Schaden wegen der
Asbestzementplatten ab. Dementsprechend ist ein Sachzusammenhang zu be]ahen und die
Antrige konnen zuldssigerweise verbunden werden.2

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn ein entsprechender Anspruch besteht und die anspruchsbe-
grindenden Voraussetzungen bewiesen bzw. unstreitig vorliegen.

1 In Betracht witrde noch ein Gerichtsstand nach § 29 ZPO kommen, jedoch wiirde dies wieder zum Gerichtsstand Hagen
fithren.

2 Ist dagegen eine Verbindung wegen der Verschiedenheit nicht méglich, lige eine unabgegrenzte Teilklage vor, die mangels
Bestimmtheit als unzulissig abzuweisen wire. Im Ubrigen miissten dann mehrere Teilurteile ergehen und die Prozesstren-
nung nach § 145 ZPO angeordnet werden, vgl. Musielak, ZPO, 8. Aufl,, § 260 Rdnr. 10 f.



I. Als Anspruchsgrundlage kommt ein Schadensersatzanspruch des K gegen B aus §§ 437 Nr.
3,280 I, 111, 281 BGB in Betracht.3

1. Dann miisste zunéchst ein Kaufverfrag vorliegen. Zwischen K und B ist im September
2011 ein Kaufvertrag zustande gekommen. Ein Kaufvertrag liegt daher vor.

2. Ferner miisste eine Pflichtverletzung gegeben sein. Diese konnte hier in Form eines Sach-
mangels vorliegen. Der Sachmangel richtet sich nach § 434 BGB. Eine Beschaffenheitsver-
einbarung liegt nicht vor. Es kénnte aber ein Sachmangel nach § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB gege-
ben sein.

Fraglich ist, ob sich das Haus fiir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffen-
heit aufweist, die tiblich ist. Insoweit konnte entscheidend sein, ob zur Bestimmung des
Sachmangels auf den Zeitpunkt der Errichtung des Hauses oder auf den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs abzustellen ist, denn gerade die Einordnung von asbesthaltigen
Baumaterialien hat sich durch neue Erkenntnisse in den letzten Jahrzehnten erheblich
gedndert. MaBgeblicher Zeitpunkt ist der des Gefahrilbergangs.4 Dem Rechnung tragend,
spielt es keine Rolle dass in den 80’er Jahren die Verwendung von asbesthaltigen Bau-
materialien rechtlich zuldssig und iiblich war. Hinzu kommt vielmehr, dass die gewdhnliche
Nutzung des Hauses nicht gewihrleistet ist, da insbesondere bei Bohrungen in die Fassade,
etwa zur Anbringung einer Auflenleuchte, mit dem Austreten von krebserregenden Asbest-
stoffen zu rechnen ist. Ein Sachmangel nach § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB liegt somit vor.

3. Dariiber hinaus miisste der Sachmangel bei Gefahriibergang ’Vorgelegen haben. Der Ge-
fahriibergang richtet sich nach § 446 BGB. Das Haus ist seit seiner Errichtung mit Asbestze-
mentplatten versehen. Folglich lag der Sachmangel bereits bei der Ubergabe der Kaufsache
Vor.

4. Der Sachmangel konnte jedoch durch die vertragliche Regelung unter Ausschluss der ,,Ge-
wihr fiir Fehler und Méngel“ ausgeschlossen sein.? Grundsitzlich ist ein Gewihrleistungs-
ausschluss bei dem Verkauf von gebrauchten Sachen rechtlich zuldssig. Hier kénnte jedoch
die Grenze des § 444 BGB eingreifen. Danach ist ein Gewihrleistungsausschluss unter an-
derem unwirksam, wenn der Verk&ufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Ein arglistiges
Verschweigen liegt vor, wenn der Verkiiufer den Mangel kennt, diesen jedoch dem Kiufer
gegeniiber nicht offenbart, da er annimmt, dass der Vertrag in Kenntnis des Mangels nicht
abgeschlossen wiirde.

Dem B war die Existenz der Asbestzementplatten bekannt. Dies hat er dem K nur deswegen
nicht offenbart, da dieser Umstand bei einem vorherigen Interessenten dazu gefiihrt hat, dass
dieser vom Kauf Abstand genommen hat. Dies wollte B diesmal vermeiden. Die Tatsache,
dass K nicht nach moglichen asbesthaltigen Baustoffen gefragt hat, spielt insoweit keine
Rolle. Wegen der krebserregenden Wirkung ist dies ein Umstand, der fiir die Kaufentschei-

3 Entscheidend fiir die Anspruchsgrundlage ist § 281 BGB, da hier ein Mangelschaden geltend gemacht wird. Daher ist die
Zitierung von (nur) § 280 1 BGB falsch. '

4 Vgl. BGH NJW 2009, 2120 ff.; a.A noch OLG Celle BeckRS 2009, 10710.

5 Ein weiterer Ausschluss der Gewihrleistungsrechte konnte aus § 442 I BGB folgen. Jedoch ist zum einen zweifelhaft, ob K
grob fahrléssig beziiglich der verwendeten Asbestzementplatten gehandelt hat. Zum anderen liegt ein Fall der Arglist vor, so
dass in der Sache § 442 I BGB nicht greift.



dung von wesentlicher Bedeutung ist. Von daher ist der Verkdufer verpflichtet diesen Um-

stand ungefragt zu offenbaren.® B handelte daher arglistig. Der Gewihrleistungsausschluss ist
somit nach § 444 BGB unwirksam. i

5. Weitere Voraussetzung nach § 281 II BGB ist grundsitzlich die Fristsetzung zur Nacher-
filllung. Eine Frist wurde hier jedoch nicht gesetzt. Allerdings ist zu bedenken, dass dem B
die Existenz des Mangels bekannt war. Von daher wiére an sich verpflichtet gewesen den
Mangel bereits vor dem Gefahriibergang zu beseitigen. Dem Rechnung tragend muss einem
arglistigen Verkdufer nicht mehr eine ,,zweite Chance® zur Méngelbeseitigung eingerdumt
werden.”

6. Ferner miisste B schuldhaft gehandelt haben. Das Verschulden richtet sich nach § 276
BGB. B wusste, dass asbesthaltiges Baumaterial verwendet wurde. Folglich handelte er vor-
sétzlich.

7. Nach § 281 BGB ist der so genannte Mangelschaden zu ersetzen, der auf das positive Inte-
resse gerichtet ist. Der Mangelschaden manifestiert sich hier in den Sanierungskosten i.H.v.
40.000 €. Somit liegt ein erstattungsfahiger Vermo6gensschaden vor.

8. K hat gegen B einen Schadensersatzanspruch i.H.v. 40.000 € aus §§ 437 Nr. 3, 280 I, I11,
281 BGB. '

II. K konnte ferner einen Schadensersatzanspruch gegen B haben aus §§ 280 1, 241 11, 311 1T
BGB (alte C.I.C.). ‘

1. Zunichst ist fraglich, ob dieser Anspruch tiberhaupt neben dem Gewéhrleistungsrecht An-
wendung finden kann. Denn grundsétzlich wird eine Sperrwirkung des Gewiahrleistungsrechts
angenommen, d.h. das Gewdhrleistungsrecht verdringt als speziellere Regelung die §§ 280 I,
24111, 311 11 BGB (alte C.I.C.). Hiervon wird jedoch fiir den Fall der Arglist eine Ausnahme
gemacht, da der arglistig handelnde Verkéufer nicht privilegiert werden soll. Demnach ist der

Anwendungsbereich der §§ 280 I, 241 II, 311 II BGB (alte C.I.C.) gegeben.8

2. Tatbestandlich ist zunéchst ein Schuldverhéltnis erforderlich. K und B haben Verkaufsge-
spriche gefiihrt. Demzufolge liegt ein Schuldverhiltnis nach § 311 II Nr. 1 BGB vor.

3. Zudem miisste eine Pflichtverletzung gegeben sein. Nach § 241 II BGB umfasst ein
Schuldverhéltnis unter anderem auch Aufkidrungspflichten. Diese bestehen bereits im Sta-
dium der Vertragsanbahnung und fiihren dazu, dass fiir die Kaufentscheidung wesentliche
Umstiinde vom Verkdufer (ungefragt) zu offenbaren sind. Dagegen hat B verstoBen (s.0.).
Eine Pflichtverletzung liegt daher vor.

4. Nach § 280 I BGB miisste der Schadiger schuldhaft gehandelt haben. Dies ist der Fall
(s.0.).

6 vgl. BGH NJW 2009, 2120 ff.

7 Im Ubrigen weist der Anwalt des K auf den Gewéhrleistungsausschluss hin. Darin ist eine ernsthafte und
endgiiltige Verweigerung i.S.d. § 281 II BGB zu sehen. :

8 Weiterfithrend BGH NJW 2009, 2120 ff. sowie Fischinger/Lettmaier NJTW 2009, 2496 ff.



5. Im Rahmen des Schadens kann iiber die §§ 280 I, 241 II, 311 II BGB (alte C.I1.C.) der so
genannte Vertrauensschaden, also das negative Interesse geltend gemacht werden. Dies fiihrt
dazu, dass ein Kéufer der wihrend der Vertragsverhandlungen nicht tibér das Vorliegen eines
Sachmangels aufgekliart wurde entweder nach seiner Wahl im Wege der Naturalrestitution
Aufhebung des Vertrages verlangen kann oder aber Erstattung des ,,zuviel Gezahlten“.9 K
mochte weiterhin in dem Haus wohnen. Aus Sicht des K sind die Sanierungskosten als zu-
sdtzlicher Posten angefallen, da er bei der Bezahlung des Kaufpreises davon ausgegangen ist,
dass die in Rede stehende Sanierung nicht erforderlich ist.

6. Demzufolge hat K einen weiteren Schadensersatzanspruch gegen B aus §§ 2801, 241 11,
311 II BGB (alte C.I.C.) i.H.v. 40.000 €.

I1I. Hinsichtlich der geltend gemachten Nebenforderung ergibt sich der Zinssatz aus §§ 291,
288 I BGB. Sowohl K als auch B sind Verbraucher i.S.d. § 13 BGB. Demnach betrigt des
Zinssatz 5 % liber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit.

IV. SchlieBlich ist noch der Feststellungsantrag (Antrag zu 2) zu priifen. Als besondere Pro-
zessvoraussetzung ist nach § 256 I ZPO ein Feststellungsinteresse (rechtliches Interesse) er-
forderlich. Dies fehlt, wenn es dem Kliger moglich ist im Wege der Leistungsklage sein '’
Rechtsschutzbegehren durchzusetzen. Eine Leistungsklage hat K zwar erhoben, jedoch ist es
fiir ihn - zum Zeitpunkt der Klageerhebung - unméglich die denkbaren zukiinftigen Schiden
abschlieBend zu iiberblicken bzw. zu beziffern. Zu letzterem ist K aber nach § 253 ZPO ver-
pflichtet. Fiir derartige Félle ist daher ein Feststellungsinteresse zu bejahen.10 Dem
Feststellungsantrag ist daher stattzugeben.

V. Die Kosten des Verfahrens hat B nach § 91 I ZPO zu tragen.

V1. Die vorliufige Vollstreckbarkeit richtet sich nach den §§ 708 Nr. 11, 709 ZPO. Das Urteil
ist somit nur gegen Sicherheitsleistungen fiir vorldufig vollstreckbar zu erkléren.

9 Vgl. BGH NJW 2006, 3139.
10 S0 bereits BGH NJW 1952, 740 f. Das erforderliche Feststellungsinteresse wird zum Teil als besondere Auspragung des

ansonsten seforderten alleemeinen Rechfsschitzinteresses oecehen Mucielak 7P0) 8 Anfl &8 754 Rdnr 7



Fall 4;: Das Autorennen (Bearbeitunggzeit 30 Min.)

A und B leben in Hagen und sind seit einigen Jahren gut befreundet. A mochte an einem Sla-
lomrennen des 6rtlichen Automobilklubs in Hagen teilnehmen. Da A jedoch nur einen veral-

teten Kleinwagen fihrt, bittet er seinen Freund B, der Eigentlimer eines Sportwagens ist, ihm

@ellem Slalomrenheiljgen Sportwagen (Wert = 20.000 Euro) zu iiberlassen. Bei

—

dem Sportwagen des B handelt es sich um das einzige Fahrzeug des B, das er vor allem bend-
tigt um zu seiner auBerorts gelegenen Arbeitsstelle zu gelangen. B erklirt sich zur Uberlas-
sung des Sportwagens bereit und iibergibt dem A an dem Abend vor dem Beginn des Rennens
seinen Sportwagen. Nach dem Ende des Rennens wird A von einem anderen Teilnehmer (T)
des Rennens, der aus einem osteuropdischen Land stammt, auf den Sportwagen angesprochen.
T mochte den Wagen gerne von A erwerben. Da A zur Zeit in Geldschwierigkeiten steckt,
erkldrt sich A zum Verkauf des Wagens bereit. A und T vereinbaren, dass A den Wagen in

drei Tagen an einer Raststétte in Ostdeutschland dem T tibergeben soll.

C, der ebenfalls an dem Rennen teilnahm, hat von T erfahren, dass dieser das Aﬁto von A
gekauft hat. Ferner hat ihm der T erzéhlt, dass ihm der Wagen in drei Tagen an éiner Rast-
stitte in Ostdeutschland tibergeben wird. C ist jedoch bekannt, dass B der Eigentiimer des
markanten Sportwagens ist. Darauthin wendet sich C an den B und unterrichtet ihn iiber den
bevorstehenden Kauf. B wendet sich umgehend vergeblich an den A, da dieser sich weigert
den Pkw herauszugeben. Da B seinen Wagen schon in Gedanken iiber osteuropéische Straen

fahren siehteinen Antrag auf ErlaBl einer einstweiligen Verfiigung vor dem Landge-
richt Hagen.

Er beantragt, die Herausgabe des Sportwagens an einen vom Gericht zu bestellenden Seque-
ster. Zur Begriindung des Antrags wird angefiihrt, dass ansonsten auf Grund der speziellen
Umstinde ernsthaft zu befiirchten sei, dass der Antragsteller faktisch das Eigentum und die
Nutzung an dem Pkw verlieren wiirde. In der Antragsbegriindung wird schlieBlich C als
Zeuge benannt und zudem wird eine von B abgegebene eidesstattliche Versicherling

eingereicht.

Priifen Sie bitte gutachterlich, wie das Gericht entscheiden wird (Zuldssigkeit/Begriindetheit
des Antrags)!
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Losungshinweise Fall 4 (Das Autorennen):

Das Gericht wird die beantragte einstweilige Verfligung erlassen, wenn der Antrag zuléssig
und begriindet ist.

1. Zulissigkeit des Antrags
1. Zustindigkeit des angerufenen Gerichts

Die Zustindigkeit des angerufenen Gerichts folgt aus §§ 937 I, 943 I ZPO. Danach ist das
Gericht der Hauptsache das zustindige Gericht. Folglich ist zu priifen, welches Gericht in der
Hauptsache 6rtlich und sachlich zustindig wére.

a) Ortliche Zustindigkeit

" Die ortliche Zustiandigkeit érgibt sich aus den §§ 12 ff. ZPO. A und B leben beide in Hagen,
so dass zumindest aufgrund von § 13 ZPO hier der allgemeine Gerichtsstand gegeben ist.1

b) Sachliche Zustiindigkeit

Die sachliche Zustindigkeit richtet sich nach §§ 23, 71 GVG und héingt damit vom Wert des
Streitgegenstandes ab. Die Amtsgerichte sind gem. § 23 Nr. 1 GVG in Streitigkeiten {iber,
vermdgensrechtliche Anspriiche zustindig, deren Gegenstandswert 5.000,-- € nicht iibersteigt.
Somit wire das Landgericht sachlich zustéindig, wenn der Wert des Pkw iiber 5.000,-- € liegt.
Bei einstweiligen Verfiigungen auf Herausgabe einer bestimmten Sache bestimmt sich der
Streitwert jedoch nicht nach § 6 ZPO, sondern ist nach § 3 ZPO vom Gericht zu schitzen, da
es sich insoweit nur um eine vorlédufige Regelung handelt. Hierbei wird 1/3 bis 2 des nach § 6
ZPO zu ermittelnden Wertes angenommen.7- Ausgehend von dem Wert des Pkw von 20.000,-
€ ist somit auf jeden Fall die Grenze von 5.000,-- € uiberschritten. Somit ist das Landgericht
sachlich zustindig. Demzufolge hat B das zustéindige Gericht angerufen.

2. ordnungsgemisser Antrag

Ferner miisste in formeller Hinsicht ein ordnungsgemasser Antrag nach §§ 920 III, 936 ZPO
vorliegen. Dies ist der Fall, wenn entweder ein schriftlicher Antrag vorliegt oder wenn das
Gesuch zu Protokoll vor einem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle erkliart wurde. Fiir die
Antragstellung selbst besteht nach § 78 III ZPO kein Anwaltszwang. B hat einen schriftlichen
Antrag gestellt, so dass ein ordnungsgemésser Antrag vorliegt.

B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Verfiigung ist nach §§ 936, 920 II ZPO begriindet,
wenn ein Verfiigungsanspruch und ein Verfiigungsgrund glaubhaft gemacht worden sind.

L. Verfiigungsanspruch

Als Verfiigungsanspruch kommen grundsétzlich alle materiell-rechtlichen Anspriiche in
Frage.

1 Ferner existiert noch die Notzustandigkeit der Amtsgerichte nach § 942 I ZPO. Hierauf brauchte jedoch nicht eingegangen
werden, da sich an der ortlichen Zustidndigkeit in Bezug auf den Streitgegenstand im Ergebnis nichts dndert. Denkbar ist auch
noch § 29 bzw. § 32 ZPO. Im Ergebnis bleibt es aber bei dem Gerichtsstand Hagen.

2 Dies wurde von den Bearbeitern nicht erwartet. Ausreichend war, wenn die sachliche Zusténdigkeit nach §§ 23, 71 GVG
gepriift wurde und darauf aufbavend die sachliche Zustéindigkeit bejaht wurde.



1. Herausgabeanspruch aus § 604 I BGB

Ein materiell-rechtlicher Herausgabeanspruch kénnte sich aus § 604 I BGB ergeben. Dies
setzt voraus, dass ein Leihvertrag zwischen A und B zustande gekommen ist.

a) Vorliegen eines Leihvertrages

Ein Leihvertrag kommt wie jeder Vertrag durch Angebot und Annahme zustande. A und B
haben sich dariiber geeinigt, dass A den Wagen fiir die Zeit unentgeltlich nutzen kann. Damit
liegt ein Leihvertrag nach § 598 BGB vor.

b) Riickgabepflicht

Ferner miisste A zur Riickgabe des Wagens verpflichtet sein. Nach § 604 I BGB ist beziiglich
des Riickgabeanspruchs grundsétzlich auf die vereinbarte Leihzeit abzustellen. Eine be-
stimmte Zeit ist jedoch zwischen A und B nicht vereinbart worden. Nach § 604 II ZPO ist
jedoch die entliehene Sache auch dann zurtickzugeben, wenn der Entleiher den sich aus dem
Zweck der Leihe ergebenden Gebrauch gemacht hat. Der Zweck und der sich daraus erge-
bende Gebrauch der Leihe war die Uberlassung des Wagens fiir das Slalomrennen. Dieses
Rennen ist jedoch mittlerweile vonstatten gegangen. Damit ist der sich aus dem Zweck der
- Letihe ergebende Gebrauch erreicht. Folglich ist A zur Riickgabe des Wagens seit der Beendl—

gung des Rennens verpflichtet. b

¢) Ergebnis
B hat gegen A einen Anspruch auf Riickgabe des Wagens aus § 604 I BGB.
2. Herausgabeanspruch aus § 985 BGB

Ferner konnte B einen Herausgabeanspruch gegen A aus § 985 BGB haben. Dies setzt voraus,
dass B Eigentiimer des Wagens ist und B der Besitzer. Weiterhin darf A kein Recht zum Be-
sitz nach § 986 BGB haben.

a) Eigentumslage

Eigentiimer des Wagens ist B. Ein Eigentumsverlust nach § 929 BGB ist nicht eingetreten.
Insoweit haben sich A und B nicht {iber den Eigentumsiibergang geeinigt. B wollte dem A
vielmehr nur den Gebrauch an dem Pkw fiir eine gewisse Zeit iiberlassen.

b) Besitz des A

A miisste Besitzer des Wagens sein. A hat hier die tatsdchliche Sachherrschaft {iber den Pkw.
Folglich ist er unmittelbarer Besitzer i.S.d. § 854 BGB.

¢) Kein Recht zum Besitz

SchlieBlich diirfte dem A kein Recht zum Besitz nach § 986 BGB zustehen. Ein Recht zum
Besitz konnte sich aus dem zwischen A und B abgeschlossenen Leihvertrag ergeben, wonach
der Entleiher fiir die Leihzeit zum Besitz berechtigt ist. Die Leihzeit war hier jedoch nach
§ 604 I1 BGB abgelaufen (s.0.). Somit hat A kein Recht zum Besitz nach § 986 BGB.

d) Ergebnis

B hat gegen A einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB.



3. Zwischenergebnis
Ein Verfiigungsanspruch ergibt sich aus den §§ 604 I, 985 BGB.
IL. Verfiigungsgrund

Ferner miisste ein Verfiigungsgrund nach § 935 ZPO vorliegen, d.h. es miissen Griinde vor-

liegen, die die Dringlichkeit der einstweiligen Verfligung rechtfertigen.3 Dies ist nach § 935
ZPO der Fall, wenn zu besorgen ist, dass durch eine Verdnderung des bestehenden Zustands
die Verwirklichung des Rechts einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden
konnte. Ferner ist in diesem Zusammenhang zu bertiicksichtigen, ob durch die begehrte einst-
weilige Verfligung schon letztlich eine endgiiltige Befriedigung des Antragstellers eintritt

oder nicht (sog. Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache).4 Dies wird jedoch von B nicht
begehrt, da er die Herausgabe nicht an sich, sondern an einen Sequester verlangt.

B hat hier in seinem Antrag geltend gemacht, dass sein de jure bestehender Anspruch auf Her-
ausgabe des Pkw faktisch durch den bevorstehenden Verkauf vereitelt wird. Denn es ist zu be-
flirchten, dass B seinen Herausgabeanspruch nicht mehr geltend machen kann, wenn der Pkw
nach Osteuropa gelangt ist. Von daher kann dem B ein weiteres Abwarten und insbesondere
der Ausgang eines Hauptsacheverfahrens nicht zugemutet werden. Hinzu kommt, dass B auf
seinen Pkw angewiesen ist, da seine Arbeitsstelle auflerorts liegt. Von daher benétigt er seingn:
Pkw vor allem auch zur Erzielung seines Lebensunterhalts. Nach alldem ist ein Verfligungs-
grund zu bejahen.

III. Glaubhaftmachung

SchlieBlich miisste der Verfiigungsanspruch und Verfiigungsgrund nach §§ 936, 920 II ZPO

vom Antragsteller glaubhaft gemacht worden sein.> Geregelt ist die Glaubhaftmachung in
§ 294 ZPO. Sie dient dazu, dem Richter einen geringen Grad von Wahrscheinlichkeit zu ver-
mitteln. Ein Mittel der Glaubhaftmachung ist nach § 294 I ZPO die eidesstattliche Versiche-
rung. B hat hier eine eidesstattliche Versicherung eingereicht, die die Antragsbegriindung

bestitigt. Von daher liegt eine ausreichende Glaubhaftmachung vor.6

IV. Ergebnis

Der Antrag des B ist zuléssig und begriindet. Das Gericht wird also die beantragte einstwei-
lige Verfiigung erlassen.

3 § 935 ZPO regelt die sog. Sicherungsverfiigung. § 940 ZPO dagegen die Regelungsverfigung. Eine Abgrcnzung wurde
jedoch von den Bearbeitern nicht erwartet, da diese mitunter nur schwer vorzunehmen ist und in der Praxis keine Rolle spielt.

4 Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass eine sog. Leistungsverfiigung bei der Herausgabe von beweglichen
Sachen grundsitzlich nur méglich ist, wenn eine Besitzentzichung durch verbotene Eigenmacht vorliegt, dagegen nicht bei
sonstigen Herausgabeanspriichen wie z.B. aus § 985 BGB; vgl. hierzu Grunsky, in: Stein/Jonas, Kommentar zur Zi-
vilprozeBordnung, vor § 935 Rd. 44 f.

5 Ohne die Glaubhaftmachung kann eine einstweilige Verfligung nur ergehen, wenn der Antragsteller eine Sicherheit fiir die
dem Antragsgegner drohenden Nachteile geleistet hat, vgl. §§ 936, 921 II ZPO.

6 Zudem ist anzumerken, dass die Anforderungen an die Glaubhaftmachung im Falle der Sequestration geringer sind, vgl.
OLG Miinchen NJW 1958, S. 1880; die Entscheidung befasst sich mit der Sequestration einer Patentanmeldung,



Die A, B und(C-Gbr ist eine Patentanwaltskanzlei mit Sitz in Diisseldorf. Sie erhilt im Feb-
ruar eine B-Mail nebst einem Newsletter von dem Geschiftsfiihrer dqf B- GmbH\dle ihren
Sitz in Frankfurt hat. Der Newsletter enthalt auf 12 Seiten Steuertipps fiir F reiberufler.

Im Mérz werden die B-GmbH sowie der Geschiftsfithrer zur Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklirung aufgefordert. Die B-GmbH weigert sich die begehrte Unterwerfungs-
erkldrung abzugeben. Stattdessen erklirt sie, dass sie Zukunftlg von weiteren Zusendungen
des Newsletters absehen wird.

Im Juli desselben Jahres erhebt die A, B und C-Gbr sowohl Klage gegen die B-GmbH (Be-
klagte zu 1), vertreten durch den Geschaftsfuhrer als auch gegen deren Geschiftsfiihrer selbst
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(Beklagter zu 2).

Es wird beantragt,
die Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu
unterlassen, die Klégerin geschéftsméBig per E-Mail anzuschreiben, um Informationen
zu Entwicklungen im Steuerrecht in Form eines Newsletters zu iibermitteln und/oder
solche Handlungen durch Driite vornehmen zu lassen, ohne dass das tatsichliche oder .
vermutete Einversténdnis der Kldgerin vorliegt.

Zur Begriindung fiithrt die Kl4gerin aus, ihr Geschaftsbetneb werde durch d1e unerwiinschte
Werbe E-Mail gestort da Arbeitszeit aufgewendet Werden musse um unerwiinschte Werbe-
che Telekommumkatlonsgebuhren_ anfallen wiirden. Ein sofortiges Léschen von Werbe-Mails
ohne sie zu 6ffnen, kénne bei Freiberuflern wegen deren gesteigerter Sorgfaltspflicht unter
Umsténden einen Haftungsfall auslosen. Von daher sei eine sorgfiltige Vorpriifung fiir Frei-
berufler geboten. .

Die Beklagte B-GmbH beantragt dagegen Klageabweisung, da sie im Anschluss an die gefor-
derte Unterwerfungserkldrung erklart habe, dass sie von weiteren Zusendungen des Newslet-
ters absehe. Ferner bestiinde zudem die Moglichkeit der Abbestellung des Newsletters, da
dieser in zumutbarer Weise durch einfaches Anklicken endgulAllgLﬁb géstellf werden koime.

Im Dezémber findet die miindliche Verhandlung statt. Nach der Erhebung der Klage hat die |
Klégerin einen Auﬂosungsbcgschluss gefasst. Im Hinblick darauf haben die beiden Parteien in
der miindlichen Verhandlung dén Rechtsstreit tibereinstimmend.in-der Hauptsache fiir erledigt
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erklért und beantragt, die Kosten des Rechtsstreits der jeweils anderen Partei aufzuerlegen

Priifen Sie gutachterlich, welche Uberlegungen das Gericht anstellen wird und welche Ent-

scheidung ergehen wird?




Liisungshinweise:1

Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklirt haben, ist nur
noch liber die Kosten des Rechtsstreits unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstands nach billigem Ermessen gem. § 91 a Abs. 1 ZPO zu entscheiden. Nach billigem
Ermessen bedeutet, dass die Kostenentscheidung vom mutmaplichen Ausgang des Verfahrens
abhéngt. Dementsprechend ist die Zuléssigkeit und Begriindetheit der Klage zu priifen, da im
Falle einer zuléssigen und begriindeten Klage die Kosten in vollem Umfang von den Beklag-
ten zu tragen wire.

I. Zuléssigkeit

Da keine entgegenstehendén Angaben im Sachverhalt enthalten sind, ist davon auszugehen,
dass die allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.2

I1. Begriindetheit

1. Die A, B und C-Gbr konnte einen Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte aus §¢ & Abs
3 Nr. 1, 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG haben. b

Der Unterlassungsanspruch setzt nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG ein Wettbewerbsverhiiltnis vor-
aus. Dies konnte fraglich sein. Nach § 2 Abs. I Nr. 3 UWG ist Mitbewerber jeder Unterneh-
mer, der mit einem oder mehreren Unternechmen als Anbieter oder Nachfrager von Waren
oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis steht. Ein konkretes Wett-
bewerbsverhdiltnis ist gegeben, wenn beide Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen
innerhalb desselben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen mit der Folge, dass das
konkret beanstandete Wettbewerbsverhalten des einen Wettbewerbers den anderen beein-
trachtigen, d.h. im Absatz behindern oder stéren kann.

Die A, B und C-Gbr ist eine Patentanwaltskanzlei. Demgegeniiber handelt es sich bei der B-
GmbH um eine Gesellschaft, die eine Steuerberatung anbietet. Die Beteiligten bieten demnach
verschiedene Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucherkreises an. Ein konkretes
Wettbewerbsverhéltnis liegt damit nicht vor. Die A, B und C-Gbr hat somit keinen Unterlas-
sungsanspruch aus §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG.

2. Die A, B und C-Gbr konnte einen Unterlassungsanspruch gegen die B-GmbH aus §§ 823
Abs. 1, 1004 Abs. 1 BGB analog wegen des Elngrlffs in den eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb haben.

a) Anwendbarkeit
Fraglich ist zun#chst, ob eine Eigentumsverletzung 1.S.d. § 1004 BGB vorliegt. Es liegt zwar

durch die erhéhten Telekommunikationsgebiihren ein Vermdgensschaden vor, jedoch kann
dieser nicht mit einer Eigentumsverletzung gleichgesetzt werden. Der Anspruch aus § 1004

! Der Fall ist angelehnt an BGH GRUR 2009, 980 ff. — E-Mail-Werbung-I1.

2 Nahere Ausfiithrungen werden also von den Bearbeitern nicht erwartet. Ansprechen kann man allenfalls die Prozessfihig-
keit der GmbH. Diese ist ndmlich prozessunfihig und muss daher durch den ges. Vertreter handeln. Dieser ist aber in der
Klage aufgefiihrt. Daher keine Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage.



BGB kann aber auf alle absoluten Rechte angewandt werden. Hier kdnnte das absolute Recht
des Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbetriebs betroffen sein.

Allerdings ist problematisch, ob ein Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbe-
betrieb iiberhaupt denkbar ist, da die A, B und C-Gbr von Freiberuflern betrieben wird, die
nicht dem Gewerbebegriff unterliegen. Wegen der vergleichbaren Interessenlage und zur

Vermeidung von Wertungswiderspriichen ist jedoch eine analoge Anwendung geboten.3
b) Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Ferner miisste in der der Sache ein Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb vorliegen. In Rechtsprechung und Schrifttum ist die Frage umstritten, ob die unverlangte
Zusendung von E-Mails mit Werbung an Gewerbetreibende einen rechtswidrigen Eingriff in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb darstellt. Zum Teil wird ein rechtswidriger
Eingriff in das geschiitzte Rechtsgut des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs

jedenfalls bei einer einmaligen Zusendung einer E-Mail mit Werbung verneint.4 Die tiberwie-
gende Ansicht in der Rechtsprechung und ein Teil des Schrifttums bejahen dagegen auch bei

einer einmaligen E-Mail-Versendung eine entsprechende Rechtsverletzung.5

Der letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen.® Die Zusendung einer Werbe-E-Mail ohne
vorherige Einwilligung des Adressaten stellt einen unmittelbaren Eingriff in den Gewer-
bebetrieb dar. Davon ist auszugehen bei Eingriffen, die gegen den Betrieb als solchen gerich-
‘tet, also betriebsbezogen sind und nicht vom Gewerbebetrieb ohne Weiteres ablosbare Rechte
oder Rechtsgiiter betreffen. Unverlangt zugesandte E-Mail-Werbung beeintrichtigt regelmé-
Big den Betriebsablauf des Unternehmens. Mit dem Sichten und Aussortieren unerbetener E-
Mails ist ein zusétzlicher Arbeitsaufwand verbunden. Zudem koénnen, soweit kein festes Ent-
gelt vereinbart ist, zusitzliche Kosten fiir die Herstellung der Online-Verbindung und die
Ubermittlung der E-Mail durch den Provider anfallen. Die Zusatzkosten fiir den Abruf der
einzelnen E-Mail k6énnen zwar gering sein. Auch der Arbeitsaufwand fiir das Aussortieren
einer E-Mail kann sich in engen Grenzen halten, wenn sich bereits aus dem Betreff entnehmen
lasst, dass es sich um Werbung handelt. Anders fillt die Beurteilung aber aus, wenn es sich
um eine gréBere Zahl unerbetener E-Mails handelt oder wenn der Empfiinger der E-Mail aus-
driicklich dem weiteren Erhalt von E-Mails widersprechen muss. Mit der héufigen Ubermitt-
lung von Werbe-E-Mails ohne vorherige Einwilligung des Empfingers durch verschiedene
Absender ist aber immer dann zu rechnen, wenn die Ubermittlung einzelner E-Mails zulissig
ist. Denn im Hinblick auf die billige, schnelle und durch Automatisierung arbeitssparende
Versendungsmoglichkeit ist ohne FEinschrinkung der E-Mail-Werbung mit einem immer
weiteren Umsichgreifen dieser Werbeart zu rechnen. Demzufolge liegt hier ein Eingriff in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb vor.

¢) Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Der Eingriff miisste rechtswidrig gewesen sein. Grundsitzlich beurteilt sich die Rechtswidrig-
keit des Eingriffs nach einer 1.S.d. § 823 BGB vorzunchmenden Interessenabwigung. Zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen ist jedoch eine dem UWG immanente Interessen-
abwigung bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit des Eingriffs nach dem BGB zu beriick-

3 Vgl. Wagner, in: Miinch/Komm, BGB, 5. Aufl., § 823 Rdnr. 192.
450 etwa Kohler, in: Hefermehi/Kohler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 7 Rdnr. 199.
5'S. BGH GRUR 2009, 980 ff. (981) — E-Mail-Werbung-I1.

6 Mit entsprechender Begriindung kann auch der Mindermeinung gefolgt werden.



sichtigen. Insoweit enthilt § 7 UWG eine entsprechende gesetzgeberische Wertung.” Nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG stellt - von dem hier nicht interessierenden Ausnahmetatbestand des
§ 7 Absatz III UWG abgesehen - jede Werbung unter Verwendung elektronischer Post ohne
vorherige ausdriickliche Einwilligung des Adressaten eine unzumutbare Beldstigung dar.
Folglich geht die Abwigung zu Lasten der B-GmbH. Wegen des unzumutbar beldstigenden
Charakters derartiger Werbung gegeniiber dem Empfiinger ist die Ubersendung einer Werbe-
E-Mail ohne vorherige ausdriickliche Einwilligung daher grundsétzlich rechtswidrig. Der
Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb war somit rechtswidrig.

d) Wiederholungsgefahr

Der Unterlassungsanspruch setzt ferner in materieller Hinsicht voraus, dass eine Wiederho-
lungsgefahr i.S.d. § 1004 I S. 2 BGB besteht. Diese wird bei einem FEingriff grundsitzlich

vermutet.8 Eine Wiederholungsgefahr ist somit hier gegeben.?
d) Storereigenschaft

SchlieBlich miisste der Anspruchsgegner Storer i.S.d. § 1004 BGB sein. Hinsichtlich der Sto-
rereigenschaft wird klassischerweise zwischen dem sog. Handlungsstérer und dem Zustands-
storer unterschieden. Handlungsstdrer ist derjenige, der die Eigentumsbeeintrédchtigung durch
sein Verhalten (positives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen) adéquat verursacht hat. '

Die B-GmbH ist aktiv geworden durch das Absenden des Newsletters. Sie muss sich daher als
Absender das Titigwerden bzw. Abschicken zurechnen lassen und ist als Handlungsstdrer
anzusehen. Unmittelbar gehandelt wurde durch deren Geschéftsfiihrer (Beklagter zu 2). Letz-
terer ist daher ebenfalls als Handlungsstorer einzustufen. Demzufolge sind sowohl die A, B
und C-Gbr als auch der Geschéftsfiihrer Storer i.S.d. § 1004 BGB.

3. Ergebnis
Die Klage war bis zur ﬁbefeinstimmenden Erledigungserkldrung zuldssig und begriindet.

Folglich hitte die A, B und C-Gbr obsiegt. Demnach haben die Beklagten in vollem Umfang
die Kosten nach § 91 a Abs. 1 ZPO zu tragen.

78. Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 7 Rdnr. 14,

8 Baldus, in: Miinch/Komm., 5. Aufl., § 1004 Rdnr. 134. Liegt noch kein Eingriff bzw. keine Beeintrichtigung vor, muss
eine sog. Erstbegehungsgefahr bestehen, s. dazu Baldus a.a.0.

9 Im Ubrigen kommt hinzu, dass die gewiinschte Unterlassungserkl4rung nicht abgegeben wurde.



Der Unternehmer Meisenbach betreibt ein Freizeitzentrum. Darin befindet sich
auch ein 50 m langes Mehrzweckschwimmbecken. Der Teil fiir Schwimmer hat
eine Wassertiefe von 1,50 m bis 3,00 m, der Teil fiir Nichtschwimmer eine
Wassertiefe von 0,90 m bis 1,20 m. Die beiden Teile sind durch ein rotes Seil
abgetrennt. Beschriftungen oder Hinweise fiir die Benutzung des Beckens sind
niéht ngebracht. |

Am/3. August 2011 bezahit Brummel den Eintrittspreis von 5,- €, zieht sich um,
lauft auf das Schwimmbecken zu und springt mit einem Kopfsprung in den
Nichtschwimmerbereich des Beckens. Dabei schlégt er mit dem Kopf auf den
Beckenboden auf und zieht sich eine schwere Gehirnerschiitterung Zu.

Nach der Genesung verlangt Brummel von dem Unternehmer Meisenbach Zah-
lung eines angemessenen Schmerzensgeldes.

Zu Recht ?




Losungshinweise Fall 6 (Der Kopfsprung):

1. Anspruch des B gegen M aus § 253 IT BGB i.V.m. §§ 280 I, 241 II BGB!

Brummel kénnte einen Anspruch auf Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes aus
§ 253 I BGB i.V.m. §§ 280 1, 241 II BGB haben. '

Bei dem Schmerzensgeldanspruch handelt es sich um einen Anspruch auf Ersatz eines Nicht-
vermdgensschadens. Nach § 253 I BGB kann wegen eines Schadens, der ein Nichtvermégens-
schaden ist, Entschidigung in Geld nur verlangt werden in den durch das Gesetz bestimmten
Fillen. Der Anspruch auf Zahlung eines angemessenen Schmerzensgeldes nach § 253 II BGB
ist durch das 2. SchadensersatzrechtsinderungsG ausgeweitet worden auf alle Pflichtverlet-
zungen sowie auch auf Fille der Gefdhrdungshaftung. Daneben kann natiirlich nach wie vor
ein Schmerzensgeldanspruch auf Grund einer unerlaubten Handlung (§§ 823 ff. BGB)
vorliegen.” Wegen der Korperverletzung des B ist hier ein Schmerzensgeldanspruch moglich.

1. Tatbestandsvoraussetzungen des §§ 280 1, 241 II BGB

Zunéchst miisste ein Schuldverhéltnis vorliegen. Zwischen B und M ist ein Benutzungsvertrag
zustande gekommen. Ein Schuldverhéltnis liegt somit vor.

Ferner miisste eine Pflichtverletzung gegeben sein. Nach § 241 II BGB erstreckt sich 'die
Pflicht auch auf sog. Schutz- und Obhutspflichten. Insbesondere ist jeder, der eine Gefahren-
quelle geschaffen hat und unterhilt, verpflichtet, im Rahmen des Zumutbaren alles ihm mdégli-
che zu tun, um vermeidbare Schidigungen Dritter, die von dieser Gefahrenquellé ausgehen,
zu verhindern (sog. Verkehrssicherungspflichten). Indem Meisenbach das Schwimmbecken
den Benutzern zur Verfiigung stellte, schuf er eine Gefahrenquelle. Er war verpflichtet, die
Benutzer des Schwimmbeckens vor allen Gefahren zu warnen, die nicht ohne weiteres
erkennbar oder vorhersehbar waren, so auch vor der Gefahr eines Kopfsprungs in den
Nichtschwimmerbereich.

Diese Verpflichtung hat Meisenbach verletzt. Die Teilung des Nichtschwimmerbereichs von
dem Schwimmerbereich durch ein rotes Seil geniigte zur Gefahrenabwehr nicht. Durch die
Teilung allein war nicht ohne weiteres erkennbar, welcher Bereich fiir Schwimmer und
welcher Bereich fiir Nichtschwimmer vorgesehen war. Es fehlte ein entsprechender, gut
erkennbarer Hinweis z.B. durch Schilder mit Angabe der Wassertiefe, mit der Angabe
Schwimmerbecken bzw. Nichtschwimmerbecken oder mit dem Verbot von Kopfspriingen
tiberhaupt. Eine solche Beschilderung war dem Meisenbach moglich und zumutbar. Demnach
liegt eine Pflichtverletzung vor.

. SchlieBlich miifite Meisenbach die Pﬂlchtverletzung nach § 280 I S. 2 BGB zu vertreten
haben. Nach dem Gesetz wird dies zunichst grundsitzlich vermutet. Dariiber hinaus handelte
Meisenbach auch schuldhaft. Er liel die beim Betreiben eines Schwimmbeckens erforderliche
Sorgfalt auller acht, § 276 Abs. 2 BGB. Er unterlie} es fahrléssig, auf die geringe Wassertiefe
im Nichtschwimmerbereich hinzuweisen bzw. vor Kopfspriingen zu warnen.

2. Ergebnis

B hat einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus § 253 1 i.V.m. §§ 280 I, 241 II BGB gegen M.
Bei der Berechnung des Schmerzensgeldes ist gemél § 254 Abs. 1 BGB ein Mitverschulden

! Es ist streitig, ob § 253 II BGB eine eigenstindige Anspruchsgrundlage ist. Palandt/Heinrichs, § 253 Rd. 4
beflirwortet dies; a.A. aber Oetker, in: Miinch/Komm., § 253 Rd. 15 f. m.w.N. Beides ist also vertretbar.

2 Bis zur Einfithrung des 2. SchadensersatzrechtsAndG konnte der Schmerzensgeldanspruch nur in den Fillen der
deliktischen Verschuldenshaftung geltend gemacht werden. § 253 I enthélt ferner ein sog. Analogieverbot.



des Brummel zu beriicksichtigen. Bei der gegebenen Sachlage hétte Brummel zunichst die
Wassertiefe des Schwimmbeckens iiberpriifen miissen, bevor er mit einem Kopfsprung in das
Becken sprang.

I1. Anspruch des B gegen M aus § 253 II BGB i.V.m. § 8231 BGB
1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 823 I BGB

Meisenbach kénnte auch gem. § 253 I BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB zur Zahlung eines an-
gemessenen Schmerzensgeldes an Brummel verpflichtet sein.

Dann miifite er schuldhaft den Ké6rper oder die Gesundheit des Brummel widerrechtlich ver-
letzt haben.

Brummel hat sich eine schwere Gehirnerschiitterung zugezogen. Damit ist eine Korper- und
Gesundheitsverletzung gegeben.

Diese Verletzung ist nicht durch aktives Tun des Meisenbach verursacht worden. Urséchlich
fiir die Verletzung konnte aber das Unterlassen des Meisenbach sein, vor Kopfspriingen in den
Nichtschwimmerbereich zu warnen bzw. auf die geringe Wassertiefe hinzuweisen.

Das Unterlassen wird einem aktivem Tun nur gleichgestellt, wenn eine Rechtspflicht zum
aktiven Tun besteht. Meisenbach war hier verkehrssicherungspflichtig (s.o.). Diese Pflicht hat *
er verletzt. Somit bestand fiir Meisenbach eine Rechtspflicht zum Handeln.

Die Unterlassung der warnenden und aufkldrenden Beschilderung war addquat kausal fiir die
eingetretene Korperverletzung des Brummel. '

Weil das Unterlassen zu einer Rechtsgutverletzung fithrte und Meisenbach aufgrund einer
Verkehrssicherungspflicht verpflichtet war, titig zu werden, war das Unterlassen rechtswidrig.

Meisenbach handelte auch fahrlédssig und damit schuldhatft (s.o.).

Durch sein Unterlassen hat Meisenbach den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB erfiillt.

2. Ergebnis

B hat einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus § 253 II i.V.m. § 823 T BGB gegen M.
Brummel muss sich wieder ein Mitverschulden gem. § 254 I BGB zurechnen lassen (s.0.).

III. Anspruch B gegen M aus § 253 II BGB i.V.m. § 823 Il BGB i.V.m. § 229 StGB

Durch die rechtswidrige und fahrlédssige Verletzung der Verkehrssicherungspflicht und die
hierdurch verursachte Kérperverletzung hat Meisenbach auch den Tatbestand des § 229 StGB
(fahrlissige Korperverletzung) erfiillt. § 229 StGB ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB.

IV. Gesamtergebnisv

Brummel kann von Meisenbach ein angemessenes Schmerzensgeld gemil §§ 253 II BGB
i.V.m. §§ 280 1, 241 II BGB und gemiB § 823 1/823 Abs. 2 BGB, § 229 StGB i.V.m. § 253 II
BGB verlangen. Allerdings muss sich Brummel ein Mitverschulden nach § 254 I BGB
zurechnen lassen.



Fall 7: Der Autokauf (Bearbeitungszeit: 40 Min.)

Ii%‘der K mdchte einen Wagen erwerben. Hierzu begibt er sich zu mehreren Autohéndlern
und verschiedenen Autohdusern. Im Autohaus des V sieht K einen V(')rﬁihrwagen, der eine
Laufleistung von 1.500 km aufweist. K unternimmt eine Probefahrt und entschlieft sich an-
schlieBend zum Kauf. V fiillt ein Kaufvertragsformular aus, auf dem auf der Vorderseite auf
die anliegenden Bestimmungen verwiesen wird und setzt dort unter anderem den vereinbarten
Preis von 14.900,-- Euro ein. In dem von K dann unterschriebenen Kaufvertragsformular be-

PP

findet sich auf der Riickseite unter anderem folgende Bestimmung:
AN e A N\ e TN

,,Gewdhrleistung 1 Jahr®.
P e NN

13 ‘Monate nach der Ubergabe des Fahrzeugs wird bei der Jahresinspektion festgestellt, dass.

T

dle Lenkung auf Grund eines 1m Werk fehlerhaﬁenfl\i/l{lbaus verzogen ist. Bei der Probefahrt
war dieses Phinomen noch nlcht erkennbar zu Tage getreten. K verlangt den Kaufpreis zu-
riick. V beruft sich aber auf Verjihrung und will keine Anspriiche gegen sich gelten lassen.
Kann K Riickzahlung des K 1 ?

ann K Rilckzahlung des Kaufprsies verlangen’

Abwandlung:
Angenommen, eine Woche vor der Jahresinspektion ist es auf Grund der fehlerhaften Len-

kung zu einem Unfall gekommen. Bei dem Unfall erleidet K Verletzungen im Schulterbe-
reich. K méchte von V die Arzt- und Behandlungskosten i.H.v. 3.000,-- Euro ersetzt haben.
Anspriiche wegen der fehlerhaften Lenkung behélt er sich noch vor. V beruft sich wieder auf |
Verjdhrung. Kann K von V Schadensersatz i.H.v. 3.000,-- Euro verlangen?

Bearbeitervermerk: § 823 BGB ist nicht zu priifen!
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: Losungshinweise Fall 7 (Der Autokauf):

Ausgangsfall:

I. Anspruch des K gegen V auf Riickzahlung des Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 434, 323,
346 1 BGB

K konnte einen Anspruch gegen V auf Riickzahlung des Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 434,
323, 346 I BGB haben.

1. Abschluss eines Kaufvertrages zwischen K und V gemif} § 433 BGB

Zunéchst miisste zwischen K und V ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen sein. Ein
Kaufvertrag kommt durch zwei tibereinstimmende Willenserkldrungen zustande. Mit dem
Ausfiillen und Unterschreiben des Kaufvertragsformulars ist ein Kaufvertrag zustande gekom-
men.

2. Vorliegen eines Sachmangels (Pflichtverletzung)

a) Ferner miisste ein Sachmangel vorliegen. Entsprechend der Systematik des § 434 BGB ist
nach § 434 I S. 1 BGB zunéchst auf die vereinbarte Beschaffenheit abzustellen. K und V ha-
ben jedoch in dieser H1ns1cht tiberhaupt nichts vereinbart. Ein Sachmangel nach § 434 18. 1
BGB liegt somit nicht vor.’

b) Es konnte ein Sachmangel nach § 434 S. 2 Nr. 1 BGB vorliegen. Das wire der Fall, wenn
sich der Pkw nicht fiir die vertraglich vorausgesetzte Verwendung eignet. Dies setzt voraus,
dass entweder ausdriicklich oder stillschweigend eine bestimmte Verwendung vorgesehen ist
bzw. dass fiir den Verkidufer die Verwendung aufgrund der Funktion der Sache erkennbar war.
Insoweit kann man hier argumentieren, dass der Gebrauch eines KfZ im Straflenverkehr die
Funktion eines KfZ ist und dies auch fiir den Verkiufer erkennbar ist, so dass der verkaufte
Wagen nicht der vertraglich vorausgesetzten Verwendung entspricht. Gut vertretbar ist es aber
auch, auf § 434 I S. 2 Nr. 2 BGB abzustellen, denn zumindest entspricht ein fehlerhaftes Len-
kungsverhalten wegen eines herstellungsbedingten fehlerhaften Einbaus nicht der gewdhn-
lichen (durchschnittlichen) Beschaffenheit.?

3. Vorliegen des Sachmangels bei Gefahriibergang

Des weiteren miisste der Sachmangel bei Gefahriibergang vorgelegen haben. Hier handelt es
sich laut Sachverhalt um einen herstellungsbedingten Mangel, so dass dieser bereits bei der
Ubergabe (§ 446 BGB) des KfZ vorgelegen hat. Somit lag der Sachmangel bei Gefahriiber-
gang vor und K stehen die Gewahrleistungsrechte nach § 437 BGB zu.

4. Ausschluss der Gewihrleistungsrechte nach § 442 BGB

Der Ausschluss nach § 442 BGB setzt voraus, dass der K#ufer den Mangel bei Vertrags-
schluss gekannt hat oder ihn infolge grober Fahrléssigkeit nicht erkannt hat. Zwar hat hier K
eine Probefahrt unternommen, allerdings hat sich der Mangel dort noch nicht gezeigt, so dass

! Hier sollte auch nicht zu viel in den Sachverhalt interpretiert werden. In der Praxis diirfte die Annahme einer
besonderen Beschaffenheit eher die Ausnahme sein. Insbesondere bei "Geschiften des tiglichen Lebens* wird
kaum iber spezielle Eigenschaften gesprochen, insofern sind Beschaffenheitsvereinbarungen eher selten anzu-
treffen (vgl. Palandt/Purzo, § 434 Rd. 20).

?Vgl. hierzu die speziellen Einzelfille aus dem Bereich des Kfz-Kaufs bei Jauernig/Berger, § 434 Rd. 26 f.



hier weder eine Kenntnis noch grobfahrléssige Unkenntnis vorliegt. Der Riicktrittsanspruch
des K ist somit nicht nach § 442 BGB ausgeschlossen.

5. Ausschluss der Gewiihrleistungsrechte wegen des vertraglichen Ausschlusses

V hat im Kaufvertrag die Sachméngelhaftung allerdings auf 1 Jahr verkiirzt. Um sich darauf
berufen zu kénnen, miisste diese aber Vertragsbestandteil geworden sein. Dies richtet sich
nach § 305 BGB. - '

a) Dann miisste es sich zundchst um eine Vertrégsklausel i.S.d. § 305 I BGB handeln. V hat
hier ein Kaufvertragsformular verwendet, so dass eine AGB 1.S.d. § 305 I BGB vorliegt.

b) Die Klausel miisste nach § 305 II BGB Vertragsbestandteil geworden sein. Hierzu ist erfor-
derlich, dass der Kdufer die Moglichkeit der Kenntnisnahme hatte, ferner miisste auf die AGB
hingewiesen worden sein und der Kéufer miisste sich mit der Geltung der AGB einverstanden
erklért haben.

Auf der Vorderseite des von V verwendeten Kaufvertragsformulars befindet sich ein Hinweis
auf die anliegenden AGB-Bestimmungen. Ferner hatte K die Moglichkeit der Kenntnisnahme.
Durch die Unterschrift auf dem Kaufvertragsformular hat K auch sein Einverstindnis beziig-
lich der AGB erklirt. Von daher sind die AGB des V wirksam in den Vertrag einbezogén
worden.

Fraglich ist aber, ob diese Verkiirzung wirksam ist. Diese Verkiirzung kénnte gegen § 475 11
BGB verstoBen, wonach bei einem Verbrauchsgiiterkauf die Verjdhrungsfrist bei neuen Sa-
chen nicht unter 2 Jahren verkiirzt werden darf. Von daher ist zu priifen, ob ein Verbrauchs-
giiterkauf gegeben ist und zudem, ob eine neue oder eine gebrauchte Sache vorliegt. Ein
Verbrauchsgiiterkauf liegt nach § 474 II BGB vor, wenn ein Verbraucher und ein Unterneh-
mer einen Kaufvertrag tiber eine bewegliche Sache geschlossen haben.

K ist Verbraucher i.S.d. § 13 BGB, V Unternehmer nach § 14 BGB. Ferner handelt es sich bei
dem Vorfithrwagen um eine bewegliche Sache. Somit liegt ein Verbrauchsgiiterkauf vor.

Fraglich ist, ob es sich bei dem Vorfithrwagen um eine neue oder eine gebrauchte Sache han-
delt. Die Abgrenzung zwischen einer neuen Sache und einer "neuwertigen" bzw. "so gut wie
neuen Sache" erfolgt danach, ob im Rechtsverkehr wegen der betreffenden Eigenschaft der
Sache ein Preisabschlag gewdhrt wird oder nicht. In der Praxis wird jedoch iiblicherweise fiir
einen Vorfilhrwagen ein Preisabschlag gewéhrt, so dass ein Vorfilhrwagen als eine gebrauchte
Sache angesehen wird.> Demnach verstoft die Verkiirzung der Verjahrungsfrist auf 1 Jahr
nicht gegen die Grenze des § 475 I BGB.

Nach § 475 III BGB ist eine zwar nicht gegen § 475 1I BGB verstofende Regelung jedoch an
den §§ 305 ff. BGB zu messen, wenn ein (mdglicher) Schadensersatzanspruch eingeschrinkt
wird. Die von V verwendete Bestimmung schrénkt - zumindest zeitlich - alle Anspriiche we-
gen eines Sachmangels auf 1 Jahr ein. Von daher ist zu priifen, ob dies mit den §§ 307 ff.
BGB im Einklang steht:

¢) Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB

Eine Inhaltskontrolle ist nach § 307 III S. 1 BGB aber nur dann zuldssig, wenn gesetzliche
Vorschriften ergénzt oder von ithnen abgewichen wird. Hier ist die ges. Verjdhrungsfrist von 2

* So OLG Miinchen NJW-RR 1998, S. 1595



Jahren nach § 438 BGB verkiirzt worden. Eine Abweichung von der einer gesetzlichen Rege-
lung liegt demnach vor. Eine Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB ist daher méglich.

aa) Verstof3 gegen § 309 Nr. 8 b BGB

Es konnte eine Verstofl gegen § 309 Nr. 8 b BGB vorliegen. Dann miisste es sich aber um eine
neu hergestellte Sache handeln. Wie bereits jedoch zuvor gepriift wurde, handelt es sich bei
einem Vorfithrwagen um eine gebrauchte Sache (s.0.). Folglich liegt kein Verstol gegen

§ 309 Nr. 8 b BGB vor.

bb) VerstoBl gegen § 309 Nr. 7 (a/b) BGB

Es konnte jedoch ein VerstoB gegen § 309 Nr. 7 BGB vorliegen. Dies wire der Fall, wenn
Schadensersatzanspriiche an hochstpersonlichen Rechtsgiitern wegen einer Pflichtverletzung
ausgeschlossen werden. Fraglich ist, ob dies bei der von V verwendeten Klausel der Fall ist.
Die Rechtsprechung sieht nicht nur Klauseln, die die Haftung als solche oder die Haftungs-
hohe von Schadensersatzanspriichen betreffen, als eine Begrenzung 1.S.d. § 309 Nr. 7 BGB
an, sondern auch solche Klauseln, die Schadensersatzanspriiche in zeitlicher Hinsicht begren-
zen.!

Demzufolge ist eine Klausel, die die Haftung fiir Schdden begrenzt, die auf einer vom Verkdu-
fer zu vertretenden Pflichtverletzung beruhen, unwirksam nach § 309 Nr. 7 BGB. Dies gﬂt
sogar dann, wenn ein Kaufer (wie hier) gar kein Schadensersatzanspruch geltend macht, bzw.
auch dann, wenn einem Kiufer ein Schadensersatzanspruch gar nicht zusteht, weil die
Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches etwa nicht vorliegen. Da die Klausel des V
pauschal alle Mangelanspriiche - also auch abstrakte Schadensersatzanspriiche wegen man-
gelbedingter Korperschéden - erfasst, ist die Klausel unwirksam nach § 309 Nr. 7 BGB. Dies
gilt selbst dann, wenn die gesetzlich vorgegebene zeitliche Schranke des § 475 II BGB vom
Verkiufer eingehalten wurde.’

d) Zwischenergebnis

Die Klausel ist insgesamt unwirksam nach § 306 1 BGB.5 Nach § 306 II BGB bleibt der Ver-
trag im Ubrigen wirksam. An die Stelle der unwirksamen Klausel treten die gesetzlichen Re-
gelungen. Nach § 438 I Nr. 3 BGB betrégt die Verjdhrungsfrist bei Méngelanspriichen 2
Jahre. Das Rucktrittsrecht des K besteht somit.

6. Fristsetzung zur Nacherfiillung nach § 323 I BGB

Nach § 323 I BGB muss grundsétzlich vor der Geltendmachung des Riicktritts eine Fristset-
zung zur Nacherfiillung erfolgen. Eine Fristsetzung ist hier durch K aber nicht erfolgt. Nach
§ 323 II BGB kann eine Fristsetzung jedoch in bestimmten Ausnahmefillen entbehrlich sein.
Dies ist nach § 323 II Nr. 1 BGB unter anderem auch der Fall, wenn der Schuldner die Leis-
tung ernsthaft und endgiiltig verweigert. Von daher ist zu priifen, ob dies der Fall ist. Zwar
sind nach den Grundsétzen der Rechtsprechung an eine ernsthafte und endgiiltige Erfiillungs-
verweigerung strenge Anforderungen (sog. "Theorie des letzten Wortes") zu stellen, jedoch ist

* Vgl. LG Diisseldorf NJW-RR 1995, S. 440 (441).

s Vgl. hierzu Leenen DStR 2002, S. 34 (41), Dauner-Lieb DStR 2001, S. 1572 (1576); die von V verwendete
Klausel wire nur dann nicht zu beanstanden gewesen, wenn er die Fille des § 309 Nr. 7 BGB aus der Verjih-
rungsverkiirzung ausdriicklich herausgenommen hétte. Eine Formulierungsméglichkeit wire etwa geweser:
"Gewdhrleistung 1 Jahr; dies gilt aber nicht fiir Schadensersatzanspriiche i.S.d. § 309 Nr. 7 BGB."

¢ Fur Interessierte: Eine geltungserhaltende Reduktion der Klausel scheidet nach der Rechtsprechung aus, vgl.
hierzu Mansel NJW 2002, S. 89 (97) sowie BGH NJW 2007, 674 ff. m. Anm. Fischer.



zu beachten, dass' V unmissverstindlich zum Ausdruck bringt, er lasse wegen der eingetre-
tenen Verjadhrung keine Anspriiche gegen sich gelten. Von daher ist hier eine ernsthafte und
endgiiltige Leistungsverweigerung anzunehmen.

7. Erheblichkeit der Pflichtverletzung (§ 323 V S. 2 BGB)

Nach § 323 V BGB darf die Pflichtverletzung nicht unerheblich sein. Eine unerhebliche
Pflichtverletzung liegt vor, wenn der Mangel unterhalb der Bagatellgrenze liegt.” Dies ist bei
einem herstellungsbedingten Fehler im Lenkungssystem allerdings nicht der Fall, da es sich
zum einen um ein sicherheitsrelevantes Teil handelt, zum anderen die Beseitigung dieses
Mangels auch einen gewissen Aufwand erfordert. Demnach ist der Mangel und damit die
Pflichtverletzung erheblich.

8. Riicktrittserklirung

Nach § 349 BGB muss der Riicktritt erkldrt werden. K hat die Riickzahlung des Kaufpreises
gefordert. Dies ist als eine konkludente Riicktrittserkldrung auszulegen, so dass auch eine
Riicktrittserklérung vorliegt.

9. Ergebnis

K hat gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus §§ 437 Nr. 2, 434; 3[23,
346 1 BGB.

Abwandlung:
I. Anspruch des K gegen V auf Schadensersatz aus §§ 280 I, 437 Nr. 3 BGB

K konnte einen Schadensersatzanspruéh gegen V i.H.v. 3.000,-- Euro haben aus §§ 280 I, 437
Nr. 3 BGB. '

1. Vorliegen eines Schuldverhiiltnisses
Dies ist der Fall, da zwischen K und V ein Kaufvertrag zustande gekommen ist.
2. Pflichtverletzung

Ferner miisste eine Pflichtverletzung vorliegen. Der Vorfithrwagen ist mangelhaft nach § 434
BGB (s.0.). Damit liegt eine Pflichtverletzung nach § 433 1S. 2 BGB vor.

3. Vertretenmiissen der Pflichtverletzung

Des Weiteren miisste der Verkdufer die Pflichtverletzung zu vertreten haben (§ 280 I S. 2
BGB). Vertretbar ist hier die Annahme von Fahrléssigkeit nach § 276 II BGB mit der Begriin-
dung, dass ein Autohaus als "Fachmann" bei gebotener Sorgfalt den Mangel zumindest im
Kern hitte entdecken miissen. Zumindest greift jedoch die gesetzliche Vermutungsregel des
§280 I S. 2 BGB ein, wonach das Gesetz grundsitzlich davon ausgeht, dass der Schuldner
jede Pflichtverletzung zu vertreten hat.®

4. Vorliegen eines Schadens (Mangelfolgeschadens)9

"Vgl. Jauernig/Vollkommer, § 323 Rd. 20,

® Das Vereinen eines Vertretenmiissens ist aber ebenso gut vertretbar.

® Geht es um den Ersatz eines Mangelfolgeschadens (Begleitschadens) ist dieser nach § 280 I BGB zu ersetzen.
Es handelt sich um einen Mangelfolgeschaden, wenn der Schaden wicht durch eine (gedachte) Nacherfiillung
beseitigt werden kann, vgl. Palandt/Heinrichs, § 280 Rd. 18; Ernst, in: Miinch-Komm. § 280 Rd. 66). Dies ist



SchlieBlich miisste ein Schaden vorliegen. K hat Verletzungen im Schulterbereich erlitten.
Auf Grund der angefallenen Arzt- und Behandlungskosten liegt ein Schaden nach der sog.
Differenzhypothese vor. Die Arzt- und Behandlungskosten sind nach § 249 II S. 1 BGB zu

ersetzen.
5. Verjdhrung
Wegen der unwirksamen Klausel ist der Anspruch nicht verjahrt (s.0.).

I1. Ergebnis

K hat einen Schadensersatzanspruch gegen V 1.H.v. 3.000,-- Euro aus §§ 280 I, 437 Nr. 3
BGB.

insbesondere bei Schidden der Fall, die der Kédufer infolge der Mangelhaftigkeit der Kaufsache an anderen
Rechtsgiitern (z.B. Korper) erlitten hat, wenn also das sog. Integritétsinteresse des Kéfers betroffen ist.



8. Fall: Der windige Scheck (Bearbeitungszeit: 25 Min.)

V hat K einen Pkw am 03.01.2007 verkauft zum Preis von 7.900, - € \Y%
ibergibt den Pkw samt denb&;;z/lzge:\hérlgen Unterlagen dem K. K seinerseits hat
dem V einen Scheck iiber 7.900,-- € iibergeben. Bei der Einlésung des Schecks
stellt V jedoch fest, dass der Scheck "nicht gedeckt ist", da das Konto des K
eine entsprechende Summe nicht aufweist. Auf Grund anderweitiger aktueller
Riickstdnde, vernachlédssigt V zunéchst die Geltendmachung der Forderung
gegen K. Anfang ]\D/ege/ng?gi /2\010 stellt V fest, dass die Forderung gegen K
immer noch offen ist. Um die Sache endgiiltig vom Tisch zu bekommen,

beauftragt V den Rechtsanwalt R mit der Durchsetzung seines Anspruchs.

Die Kanzlei des R ist auf Grund des anstehenden Jahreswechsels gut
ausgelastet. Trotz der hohen Arbeitsbelastung schafft es R die Klageschrift zum
30.12.2010 beim zustdndigen Gericht einzureichen. In der Klageschrift triagt R
unter entsprechendem Beweisantritt vor, dass V dem K einen Pkw zum Preis
von 7.900,-- € verkauft habe, der iibergebene Scheck allerdings nicht gedeckt
gewesen sei. Wegen eines nicht eingezahlten Gerichtskostenvorschusses wird R
per gerichtlicher Verfiigung, die ihm am 10.01.2011 zugeht, zur Zahlung des
Gerichtskostenvorschusses aufgefordert. R iiberweist den angeforderten Betrag
am 18.01.2011 an die Gerichtskasse. Die Klage wird K am 23.01.2011
zugestellt. In dem anberaumten frithen ersten Termin sind nur V, R sowie der K
erschienen. |

R beantragt ein Versdumnisurteil gegen K zu erlassen. In dem Antrag verweist
R auf seine Ausfilhrungen in der Klageschrift. Wie wird das Gericht
entscheiden?

Abwandlung:

Angenommen, der Anwalt des K ist zum Termin erschienen und hat einen kla-
geabweisenden Antrag unter Darlegung der oben genannten Daten wegen Ver-

jéhrung gestellt. Welche Entscheidung wird das Gericht treffen?
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Das Gericht wird ein Versdumnisurteil erlassen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen zum
Erlass eines Versdumnisurteils (Vu) vorliegen. Der Erlass eines Verséumnisurteils gegen den
Beklagten ist in § 331 ZPO geregelt. Danach miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

1. Zunichst muss nach § 331 I S. 1 ZPO ein Antrag des Klédgers auf Erlass eines Versdumnis-
urteils vorliegen. Ein entsprechender Antrag durch R liegt vor.!

2. Ferner miisste der Beklagte sdumig sein. Die Frage der Sdumigkeit beurteilt sich danach, ob
ein Anwaltsprozess vorliegt oder nicht. Liegt ndmlich ein Anwaltsprozess vor, ist nur ein zu-
gelassener Anwalt postulationsféhig, d.h., eine Partei kann sich nur durch einen Anwalt ver-
treten lassen Wegen des Streitwertes von 7.900,-- € ist nach §§ 23, 71 GVG das Landgericht
sachlich zustéindig. Es liegt somit ein Anwaltsprozess nach § 78 I ZPO vor. Hinsichtlich der
Sédumnis stellt man bei einem Anwaltsprozess auf das Nichterscheinen oder Nichtverhandeln
(§ 333 ZPO) des Anwaltes ab. Hier ist der Anwalt des K nicht erschienen und damit sdumig.

3. Zudem diirfen keine Erlasshindernisse nach §§ 335, 337 Z‘PO2 vorliegen. Anhaltspunkte fiir
ein gesetzliches Verbot i.8.d. §§ 335, 337 ZPO liegen aber nicht vor.

i
{

4. Weiterhin miisste die Klage zuliissig sein, denn im Falle der Unzulissigkeit darf kein Ver-
sdumnisurteil ergehen, sondern die Klage wird - unabhéngig von der Sdumnis des Beklagten -
durch Prozessurteil als unzulédssig abgewiesen. Anhaltspunkte fiir eine Unzuldssigkeit liegen
allerdings nicht vor.

5. Schliesslich miisste der Klageantrag den Erlass eines Versdumnisurteils rechtfertigen, d.h.,
der Antrag muss schliissig sein. Der Antrag ist schliissig, wenn sich der von dem Kléger be-
hauptete Anspruch allein aus den von ihm vorgetragenen Tatsachen ergibt. Aus dem Vorbrin-
gen des R ergibt sich, dass V dem K einen Pkw zum Preis von 7.900,-- € verkauft hat. Ferner
ist dem Vortrag zu entnehmen, dass K den Pkw wegen des nicht gedeckten Schecks nicht
bezahlt hat. Folglich besteht der Anspruch nach dem Vortrag des V. Auf die Frage der
Verjghrung des Anspruchs kommt es dagegen also nicht an, da im Rahmen der
Schliissigkeitspriifung nur auf das Vorbringen des Kldgers abzustellen ist.?

6. Ergebnis

Das ortlich zustéindige Landgericht wird ein klagestattgebendes Versdumnisurteil erlassen,
wonach K zur Zahlung der 7.900,-- € verurteilt wird. :

Abwandlung:

Das Gericht wird K zur Zahlung der 7.900,-- € verurteilen, wenn die Klage des V zulissig und
begriindet ist.

" In der Praxis sind die Rechtsanwilte nach der Berufsordnung gehalten ohne vorherige Ankiindigung im Termin
zur miindlichen Verhandlung kein Vu gegen den Kollegen zu beantragen. Davon soll ausnahmsweise nur dann
Gebrauch gemacht werden, wenn dies im Interesse des Mandanten ist. Gleichwohl muss ein Richter ein Vu erlas-
sen, wenn dies von einem Anwalt beantragt wird.

2 Der Volistindigkeit halber ist anzumerken, dass eine Entscheidung nach Lage der Akten ausscheidet, da hier
vorher noch nicht miindlich verhandelt worden ist (vgl. § 251 a1l S. 1 ZPO).

3 Hier wird der Sanktionscharakter des Vu deutlich.




Beziiglich der Zulassigkeitsvoraussetzungen® der Klage bestehen keine Bedenken.

Die Klage ist begriindet, wenn der vom Kldger behauptete Anspruch besteht und bewiesen
ist.’ V konnte einen Zahlungsanspruch aus § 433 II BGB haben. Dies setzt einen Kaufvertrag
voraus. Nach dem Vortrag beider Parteien ist unstrittig ein Kaufvertrag zwischen den Parteien
zustande gekommen. Der Anspruch ist auch nicht durch Erfiillung untergegangen da der
Scheck nicht eingeldst werden konnte.
Z‘m fto((’/ Cy 406&1

Fraglich ist allein, ob der Kaufpreisanspruch des V verjéhrt ist, d.h. durchsetzbar ist. Die Ein-
rede der Verjahrung ist nunmehr auch vom Gericht zu beriicksichtigen, da kein Versdumnisur-
teil vorliegt und zudem K sich auf die Einrede der Verjidhrung beruft hat. Bei der Verjahrungs-
prifung ist zunéichst die massgebliche Verjdhrungsfrist zu ermitteln. Nach § 195 BGB betriigt
die regelméssige Verjihrungsfrist drei Jahre. Nach § 199 I BGB beginnt die dreijahrige
Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres zu laufen, in dem der Anspruch entstanden, d.h.
fillig ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umsténden Kenntnis erlangt
hat.

Die Anspruchsentstehung ist gleichzusetzen mit der Filligkeit des Anspruchs. Der Kaufpreis-
anspruch des V ist hier mit Abschluss des Kaufvertrages und der Ubergabe des Pkw am
03.01.2007 fillig geworden. Die subj. Kriterien des § 199 I Nr. 2 BGB liegen ebenfalls zu
dem in Rede stehenden Zeitpunkt vor. Demzufolge beginnt die dreijdhrige Verjahrungsfiist
nach § 199 I BGB am 31.12.2007 um 24.00 Uhr zu laufen und endet am 31.12.2010 um 24.00
Uhr. Der Ablauf der Verjihrungsfrist konnte jedoch durch die Klageerhebung nach § 204 I Nr.
1 BGB gehemmt worden sein. Eine Klage ist nach §§ 261 I, 253 I ZPO erhoben durch die Zu-
stellung der Klageschrift an den Beklagten. Die Zustellung an den Beklagten (K) ist aber erst
am 23.01.2011 erfolgt. Damit wiére die Klage nicht vor dem Ablauf der Verjahrungsfrist erho-
?en worden und somit tritt auch keine Hemmung der Verjahrung nach § 204 I Nr. 1 BGB e¢in.

Allerdings ist zu bedenken, dass R die Klage am 30.12.2010 - also noch vor dem Ablauf der
Verjghrungsfrist - bei Gericht eingereicht und insofern zundchst das seinerseits Erforderliche
getan hat bzgl. der Verjdhrungshemmung. Da jedoch die Zustellung der Klage von Amts
wegen vorgenommen wird (§ 166 II ZPO), sich also dem Einfluss des Kl4gers weitgehend
entzieht, ist die Frage wie sich dies auf die Frage der Verjahrungshemmung auswirkt. Dies
regelt § 167 ZPO. Diese Norm lédsst die Hemmung im Wege einer Fiktion bereits mit der
Einreichung der Klageschrift bei Gericht eintreten, sofern die Klage demndchst zugestellt
wird. Entscheidend ist also was unter "demnéchst" zu verstehen ist. Der Begriff "demnéchst"
ist nicht nur rein zeitlich zu verstehen, sondern erfasst auch die Fille in denen die
Verzogerung der Zustellung nicht auf ein nachlédssiges Verhalten des Kldgers oder seines
Prozessbevollmichtigten beruht. Unter "demnéchst” wird eine nach den Umstéinden
angemessene Frist verstanden, bei er es keine Obergrenze gibt, die sich vielmehr danach
bemifit, ob die Partei bzw. ihr Prozessbevollméchtigter unter Beriicksichtigung der
Gesamtsituation alles Zumutbare fiir die alsbaldige Zustellung getan haben.®

R hat den Gerichtskostenvorschuss nicht eingezahlt. Ohne die Einzahlung eines Gerichtsko-
stenvorschusses soll die Klage aber nach § 12 I S. 1 GKG nicht zugestellt werden. Dies war

* Die einzelnen Sachurteilsvoraussetzungen aufzufithren ist entbehrlich, da der Sachverhalt insoweit nichts her-
g1bt Thr Vorhandensein ist daher zu unterstellen.
> Fragen zur Beweislast stellen sich nicht, da die Tatsachen zwischen den Parteien unstremg sind. In der Sache
geht es nur um die Bewertung einer Rechtsfrage (der Verjghrung).
¢ Vgl. BGH NIW 1999, S. 1022 (1024); bei Verzogerungen von 14 Tagen, gerechnet vom Ablauf der Verjah-
. rungsfrist, ist die Zustellung immer als "demnéchst" erfolgt anzusehen, so BGH NJW 2000, S. 2282.



bzw. miisste auch dem Anwalt des V als Fachmann bekannt sein. Andererseits handelt es sich
bei § 12 GKG nur um eine Soll-Vorschrift. In der Praxis ist der Kldger nicht verpflichtet
sofort mit der Einreichung der Klage den Gerichtskostenvorschuss zu bezahlen. Insoweit darf
der Kldger die gerichtliche Aufforderung des einzuzahlenden Gerichtskostenvorschusses
abwarten. Fiir die Zahlung steht dem Kliger grundsétzlich eine Frist von 2 Wochen zur
Verfiigung.” Uberweist der Kliger innerhalb dieser Zeitspanne den angeforderten Betrag,
erfolgt die dann vom Gericht veranlasste Zustellung "demnéchst" i.S.d. § 167 ZPO.

Die gerichtliche Verfiigung mit der Zahlungsaufforderung ist R am 10.01.2006 zugegangen.
Am 18.01.2006 hat R den angeforderten Betrag iberwiesen. Folglich ist R der Zahlungsauf-
forderung noch innerhalb der 2 Wochen nachgekommen. Demnach ist die Zustellung der
Klage am 23.01.2006 noch als "demnéchst" i.S.d. § 167 ZPO anzusehen. Damit ist der Ablauf
der Verjahrungsfrist gehemmt worden nach § 204 I Nr. 1 BGB i.V.m. §§ 261 I, 253 I ZPO.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass das Gericht der Klage stattgeben wird und K zur Zahlung
von 7.900,-- € verurteilt. K hat nach § 91 I ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

W andidalenbref.de

7 Vgl. BGH NJW 1993, S. 2811 (2812); nach dem OLG Miinchen sogar 3 Wochen, so OLG Miinchen WM
2009, 217; s. auch Palandt/Heinrichs, § 204 Rd. 7 mit weiteren Nachweisen. Unterbleibt die gerichtliche Auf-
forderung zur Zahlung des Gerichtskostenvorschusses trotz wiederholter Zusage seitens des Gerichts, reicht sogar
ein vom Kléger 7 Wochen nach Klagereinreichung - selbst ausgerechneter - gezahlter Gerichtskostenvorschuss
fiir ein ,,demnéchst* aus, so OLG Miinchen NJW-RR 2008, 947 {f.
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