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Text Fall 1 Tatbestand

TEXT FALL 1

Tatbestand

Der Kliger verlangt vom Beklagten Reparatur- und Transportkosten aufgrund eines bei diesem gekauften
neuen Pkws. |

» | Einleitungssatz: kurze Feststellung

Mit Kaufvertrag vom 16.1.2020 erwarb der Klager von dem Beklagten einen fabrikneuen Pkw der Marke

Audi A 4 zum Kaufpreis von 22.000,00 €. Der Pkw war an den Beklagten, einem Audi-Vertragshindler,

im Dezember 2019 ausgeliefert worden. Dem Kldger wurde der Pkw am 16.1.2020 iibergeben. Den Kauf-

Unstreitiges: Im-
perfekt
§§ 138, 288 ZPO

preis hat der Kldger mittlerweile bezahlt.

Dem Kaufvertrag lagen die allgemeinen Geschiftsbedingungen des Beklagten fiir den Verkauf fabrikneuer
Kraftfahrzeuge zugrunde.
In Ziff. VI der allgemeinen Geschéftsbedingungen des Beklagten ist ausgefiihrt:

VI.  Gewdhrleistung:

1. Der Kéufer hat Anspruch auf Beseitigung von Fehlern und durch sie an anderen Teilen
des Kaufgegenstandes verursachenden Schaden (Nachbesserung). Ein Anspruch auf
Nachlieferung besteht nicht.

2. Ersatz fiir Aufwendungen, die zum Zwecke der Nachbesserung erforderlich werden,
insbesondere Transportkosten, hat der Kaufer selbst zu tragen.
3. Wenn der Fehler nicht beseitigt werden kann oder fiir den Kdufer weitere Nachbesse-

rungsversuche unzumutbar sind, oder bei unberechtigter Verweigerung und unge-
biihrlicher Verzégerung der Nachbesserung, kann der Kdufer an Stelle der Nachbes-
serung Riicktritt oder Minderung (Herabsetzung der Vergiitung) verlangen. Ein An-
spruch auf Schadensersatz besteht nicht.

Anlésslich einer Fahrt nach Burghausen trat am 10.2.2020 ein Getriebeschaden an dem Pkw auf. Darauthin
lie der Kldger noch am selben Tag den nicht mehr fahrbereiten Pkw durch die Fa. Wagenmiiller nach
Traunstein auf das Firmengeldnde des Beklagten transportieren, wofiir die Fa. Wagenmiiller dem Klédger
200,00 € in Rechnung stellte, die der Kldger bezahlt hat. Der Beklagte nahm am 13.2.2020 eine Inspektion
des Pkw vor. Eine kostenlose Reparatur, wie vom Klédger unter Hinweis auf die Geschiftsbedingungen
verlangt, lehnte der Beklagte unmissverstiandlich und eindeutig ab mit dem Hinweis, dass der Klidger den
Getriebeschaden selbst durch unsachgemifle Handhabung herbeigefiihrt habe.

Darauthin lief der Klidger am 17.2.2020 den Pkw durch die Firma Heinze, ebenfalls Audi-Vertragshandle-
rin in Traunstein, in deren Werkstitte transportieren und dort reparieren.

Mit der vorliegenden Klage macht der Kldger gegen den Beklagten die Reparaturkosten in Hohe von

6.000,00 €, Rechnung der Fa. Heinze vom 24.2.2020, sowie die Transportkosten von Burghausen nac
Traunstein in Hohe von 200,00 €, Rechnung der Fa. Wagenmiiller vom 14.2.2020, geltend.

Streitiger
Klagervortrag
Prisens,
indirekte Rede
ausdrkl. o kon-
kludent bestrit-
tene Tatsachen,
Rechtsansichten

Der Kliger behauptet, der Getriebeschaden sei im Keime schon bei Ubergabe des Pkw am 16.1.2020

vorhanden gewesen.

Er macht weiterhin geltend, dass die Transportkosten angemessen und keineswegs tiberhoht seien (Beweis;
Sachverstandigengutachten).

—

Er meint, dass der Einspruch des Beklagten gegen das bereits am 4.5.2020 verkiindete Versdumnisurteil
verfristet sei.

Beweisangebot,
soweit durch Be-
weiserhebung
nicht erledigt, zB
da verspitet
Thomas/Putzo §
313 Rn.18 oder
nicht erhobener
Gegenbeweis




Text Fall 1 Tatbestand

Mit Versdgumnisurteil im Verhandlungstermin vom 4.5.2020 ist der Beklagte kostenpflichtig zu 6.200,00 €
nebst 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz hieraus seit 18.3.2020 verurteilt worden.

Prozessgeschichte, soweit fiir Verstidndnis der Antrige relevant, |4 |

z.B. Erledigterkldrung, Klageénderung, vorangegangenes VU,
Teil-, Zwischen- und Vorbehaltsurteile, Parteiwechsel und Beitritt,
nicht Mahnverfahren ohne VB.

<—

zuletzt gestellte An-
trdge, Prisens, nicht
Kostenantrage und
vorldufige Voll-
streckbarkeit; An-
trage deutlich ein-
geriickt, im wortli-
chen Zitat.

streitiger Vortrag
des Beklagten, Pri-
sens, in indirekte
Rede erst Bestreiten
von klagebegriin-
denden Tatsachen,
dann Vortrag von
rechtshindernden,
rechtsvernichtenden
oder rechtshemmen-
den Tatsachen, so-
weit nach Sachver-
halt geboten

Prozessgeschichte
Sprache: Perfekt
Erfolgte Beweis-
aufnahme oder
prékludiertes Vor-
bringen, §§ 296,
296 a ZPO.

Das Versdumnisurteil ist dem Beklagten am 7.5.2020 zugestellt worden.

Mit Schriftsatz vom 22.5.2020, beim Landgericht Traunstein am gleichen Tage (22.5.2020) eingegangen,
hat der Beklagte hiergegen Einspruch eingelegt.

Im Termin vom 10.9.2020 hat der Kldger mit Zustimmung des Beklagten die Klage wegen eines Betrages
von 1.100,00 € nebst Prozesszinsen hieraus zurtickgenommen.

Der Klédger beantragt,

das Versdumnisurteil aufrechtzuerhalten, soweit der Beklagte verurteilt worden ist, an den Klidger
5.100,00 € nebst 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz hieraus seit 18.3.2020 zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,

das Versaumnisurteil des Landgerichts Traunstein vom 4.5.2020 aufzuheben und die Klage kosten-
pflichtig abzuweisen sowie dem Kldger die Kosten des Rechtsstreits insoweit aufzuerlegen, als er
die Klage zuriickgenommen hat.

Der Beklagte meint, es hitte gegen ihn gar kein Versdumnisurteil ergehen diirfen, weil der Klager erst im
kldagerischen Schriftsatz vom 20.4.2020, ihm zugegangen am 24.4.2020, vorgetragen habe, dass er, der
Beklagte, die vom Klidger begehrte Reparatur verweigert habe.

Der Beklagte behauptet, der Pkw sei zum Zeitpunkt der Ubergabe an den Kliger am 16.1.2020 nicht nur
mangelfrei gewesen, vielmehr habe der Kldger durch grobes unsachgeméfes Verhalten den Getriebescha-
den selbst herbeigefiihrt.

Der Beklagte meint, der Klidger konne die Transport- und Reparaturkosten gar nicht geltend machen, weil
es sich der Sache nach um Kosten der Selbstvornahme handele, das Kaufrecht aber keine § 637 BGB ver-
gleichbare Vorschrift enthalte; die Transportkosten schon nicht, weil diese durch die allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen wirksam ausgeschlossen seien.

Er behauptet weiter, dass die geltend gemachten Reparaturkosten weit iiberhdht seien.

1
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsétze des Klagers vom 12.3.2020 und 20.4.2020 sowie
die Schriftsitze des Beklagten vom 6.4.2020 und 10.9.2020 nebst den jeweiligen Anlagen Bezug genom-
men.

Das Gericht hat Beweis erhoben gem. Beweisbeschluss vom 8.6.2020 durch Erholung eines schriftlichen

Sachverstindigengutachtens sowie uneidliche Einvernahme des Sachverstindigen Dr. Auer. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 10.9.2020 Bezug genommen.

Mit Schriftsatz vom 10.9.2020, in der miindlichen Verhandlung vom 10.9.2020 iibergeben, hat der Beklagte
vorgetragen, die geltend gemachten Transportkosten seien weit {iberhoht.




Text Fall 1 Terminldiufer

Terminlidufer

L

II.

111
Iv.

VL

VIL

VIIL

IX.

XI.
XIL
XIIIL.

XIV.

XV.

16.1.2020 Kaufvertrag zwischen Franz Huber und Fa. Autohaus Josef Griin, Audi A4, Kaufpreis
22.000,00 €, Ubergabe des Pkw. Kaufpreis bezahlt.

10.2.2020 Fahrt nach Burghausen, Getriebeschaden. Pkw wird zum Autohaus Griin geschleppt.
Transport Fa. Wagenmiiller, Kosten 200,00 €, Rechnung vom 14.2.2020.

13.2.2020 Untersuchung des Pkw durch Verkiufer, Verweigerung einer kostenlosen Reparatur.
17.2.2020 Fahrzeug wird zu Fa. Heinze transportiert und dort fiir 6000,00 € repariert.
Klage: Schriftsatz vom 12.3.2020

Antrag: Der Beklagte wird verurteilt, an den Kldger 6.200,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozent-
punkten tiber den Basiszinssatz hieraus seit Rechtshdngigkeit zu bezahlen.

Eingang LG Traunstein am 16.3.2020; Zustellung an den Beklagten am 18.3.2020

Verfiigung des Einzelrichters der 1. Zivilkammer des LG Traunstein — RiLG Dr. Falk - vom
20.3.2020:

L. Termin zur Giiteverhandlung und, im Falle einer Erfolglosigkeit der Giiteverhandlung, frither
erster Termin zur miindlichen Verhandlung wird bestimmt auf 4.5.2020

2. das personliche Erscheinen der Parteien wird gemdf3 § 278 III ZPO angeordnet.

3. Frist zur Klageerwiderung: 3 Wochen ab Zustellung dieser Verfiigung mit ordnungsgemafer
Belehrung iiber die Folgen verspiteten Vortrags.

Klageerwiderung: Schriftsatz vom 6.4.2020
Eingang LG Traunstein am 9.4.2020
Zustellung an Klager am 13.4.2020

Replik Kldger:  Schriftsatz vom 20.4.2020
Eingang LG Traunstein am 22.4.2020
Zustellung an Beklagten am 24.4.2020

4.5.2020Gtiteverhandlung gemél § 278 ZPO und frither erster Termin; Beklagter und Beklagten-
vertreter trotz ordnungsgeméiBer Ladung im Termin unentschuldigt nicht erschienen;
Versdumnisurteil v. 4.5.2020 nach Klageantrag;

Zustellung an Beklagtenvertreter am 7.5.2020 mit ordnungsgemafer Belehrung tiber die Folgen ver-
spéteten Vortrags

Einspruch: Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 22.5.2020;
Eingang beim LG Traunstein am 22.5.2020

Beschluss LG Traunstein vom 8.6.2020 (Beweisbeschluss gem. §§ 358, 370 ZPO)
9.7.2020 Gutachten des Sachverstindige des Sachverstindigen Dr. Auer

10.9.2020 Einspruchstermin, Beweisaufnahme und Termin zur Fortsetzung der miindlichen
Verhandlung

Ubergabe Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 10.9.2020 im Termin vom 10.9.2020

Beschluss des LG Traunstein vom 10.9.2020:
Termin zur Verkiindung einer Entscheidung wird bestimmt auf

Freitag, den 2.10.2020, 09.00 Uhr, SS 40/0.




Text Fall 1 Beweisbeschluss

LANDGERICHT TRAUNSTEIN

Az.: 10 248/20

Beweisbeschluss gem. §§ 358, 358a ZPO
des Einzelrichters — RiLG Dr. Falk - der 1. Zivilkammer des Landgerichts Traunstein vom 8.6.2020

In Sachen
Franz Huber, Finanzoberinspektor...
- Klager -

Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Fritz Miiller ...

gegen

Fa. Autohaus Josef Griin e. K., Inhaber Josef Griin ...

- Beklagter —
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Ludwig Maier ...
wegen Forderung

L Auf Antrag des Beklagten ist Beweis zu erheben iiber seine Behauptungen:

4. Durch Kaufvertrag vom 16.1.2020 sei dem Kldger am gleichen Tage ein Pkw, der
Marke Audi A 4, Baujahr 2019, Fahrgestellnummer: C284-59237, iibergeben worden,
der sich in technisch einwandfreiem, fahrbereitem Zustand befunden habe und auch

im Keim keinen Getriebeschaden aufwies;

5. der am 13.2.2020 an diesem Pkw festgestellte Getriebeschaden sei durch unsachge-
méfBes  Einwirken des Kldgers auf das Getriebe zurtickzufiihren, insbesondere fal-

sches Einkuppeln durch
Erholung eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens.

IL Auf Antrag des Klédgers ist Beweis zu erheben tiber seine Behauptung:

Der von der Fa. Heinze durch Rechnung vom 24.3.2020 geforderte Betrag in Hohe von
6.000,00 € sei eine fiir die geleisteten Werkarbeiten. die durch das fehlerhafte Getriebe an
dem Pkw notwendig geworden seien, iibliche, zumindest sachangemessene Vergiitung, durch

Erholung eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens.

III.  Zum Sachverstidndigen wird Dipl,00Ing. Dr. Auer... bestimmt.

IV.  Termin zur Beweisaufnahme und zur Fortsetzung der miindlichen Verhandlung (§ 370 ZPO)

wird bestimmt auf

Montag, 10.9. 2020, 10.00 Uhr, SS 40/0

V. Auslagenvorschuss:......
Dr. Falk
Richter am Landgericht
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LANDGERICHT TRAUNSTEIN

Geschifts-Nr.: 1 O 248/20

PROTOKOLL

aufgenommen in 6ffentlicher Sitzung der 1. Zivilkammer des Landgerichts Traunstein,
Traunstein, den 10.9.2020

Gegenwirtig:

Dr. Falk, Richter am Landgericht, als Vorsitzender

Schulz, JAng., als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit
Franz Huber, Finanzoberinspektor,...
-Klager-

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Fritz Miiller

gegen

Fa. Autohaus Josef Griin, Inhaber Josef Griin

- Beklagter -
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Ludwig Maier

wegen Forderung

erschien nach Aufruf der Sache
fuir die Klagepartei, RA Dr. Fritz Muller
fuir die beklagte Partei, RA Dr. Ludwig Maier

Das Protokoll wurde per EDV erstellt
Weiter erschien der Sachverstindige Dr. Auer.

Der Sachverstindige wurde dahingehend belehrt, dass er sein Gutachten unparteiisch und nach bestem
Wissen und Gewissen zu erstatten habe und eventuell mit seiner Beeidigung rechnen miisse. Gegen die
Anwesenheit des Sachverstdndigen Dr. Auer im Sitzungssaal werden keine Einwendungen erhoben.

Der Vorsitzende stellt den Sach- und Streitstand dar. Er schldgt vor, der Beklagte solle an den Klager ver-
gleichsweise einen Betrag von 5.000,00 € zahlen, weil jedenfalls nach dem schriftlichen Gutachten des
Sachverstindigen die Kosten der Standheizung nicht verlangt werden konnen.

Parteivertreter erkldren, dass mit einer vergleichsweisen Regelung kein Einverstandnis bestehe.
Sodann wird in die miindliche Verhandlung eingetreten.

Klédgervertreter beantragt,
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das Versaumnisurteil vom 4.5.2020 aufrechtzuerhalten.
Beklagtenvertreter beantragt,
das Versaumnisurteil vom 4.5.2020 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Sodann wird in die Beweisaufnahme mit der Anhérung des Sachverstidndigen Dr. Auer eingetreten.
Zur Person: Dr. Auer ...
mit den Parteien nicht verwandt und nicht verschwigert
Zur Sache:

In meinem schriftlichen Gutachten vom 9.7.2020 habe ich das Ergebnis meiner Untersuchung bereits er-
lautert.

Das Getriebe des Pkw wurde von der Fa. Heinze ausgebaut und mir zur Begutachtung tibergeben. Aufgrund
der thermischen Einwirkung an den Flanken der Zahnrider war zweifelsfrei festzustellen, dass der Pkw mit
zu geringem Getriebedl ausgeliefert worden war. Normalerweise miissen mindestens 2-3 Liter Getriebedl
fur diesen Fahrzeugtyp vorhanden sein. Es ist aufgrund der geringen Laufdauer fast ausgeschlossen, dass
der Kldger durch seine Fahrweise den schnellen Getriebedlverbrauch hitte herbeifithren kénnen, wenn zum
Zeitpunkt der Auslieferung die erforderliche Getriebe6lmenge vorhanden gewesen wire. Die Kathode des
Olstandsmessers war defekt, weshalb die Kontrollleuchte, die iiblicherweise eine solche eklatante Fehl-
menge anzeigt, auch nicht aufleuchtete. Ob das Getriebe bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe des Pkw an
den Klédger schadhaft war, konnte nicht mehr festgestellt werden

Ich schitze, dass wohl versehentlich hochstens 1/4 1 Getriebe6l zum Zeitpunkt der Auslieferung am
16.1.2020 eingefiillt worden war.

Die von der Fa. Heinze mit Rechnung vom 24.2.2020 geforderte Vergiitung hilt sich exakt an die Richtli-
nien, die fiir Reparaturarbeiten der vorliegenden Art tiblich sind.

Allerdings befindet sich unter Position 4 ein Rechnungsbetrag, der mit dem vorliegenden Getriebeschaden
in keinem Bezug steht. Position 4 der Rechnung vom 24.2.2020 weist einen Betrag von 1.100,00 € incl.
MwSt. fiir den Einbau einer Standheizung der Marke WEBASTO aus.

Nach Diktat genehmigt.

Beeidigungsantrage werden nicht gestellt.

b.u.v. (beschlossen und verkiindet):

Der Sachverstindige bleibt unbeeidigt und wird um 10.40 Uhr entlassen.

Die Parteien verhandeln streitig tiber das Beweisergebnis der Beweisaufhahme und zur Sache.
Klagervertreter nimmt die Klage beziiglich eines Betrages in Hohe von 1.100,00 € zurtick.

Vorgelesen und genehmigt

Beklagtenvertreter stimmt der Klageriicknahme zu und beantragt dem Kldger die Kosten aufzuerlegen.
Beklagtenvertreter tibergibt Schriftsatz vom 10.9.2020, von dem Klédgervertreter zwei Abschriften erhalt.

Klédgervertreter beantragt, das Vorbringen des Beklagten als verspétet zuriickzuweisen, hilfsweise ihm
Schriftsatzfrist zu gewéhren, weil der Beklagte nunmehr erstmalig die Angemessenheit der Transportkosten
des Pkw von Burghausen nach Traunstein bestreite.

Auf Frage des Vorsitzenden, warum erst mit diesem Schriftsatz die Angemessenheit der Rechnung der Fa.
Wagenmiiller vom 14.2.2020 bestritten werde, gibt Beklagtenvertreter keine Erklarung ab.

Klagervertreter beantragt nunmehr,
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das Versdumnisurteil aufrechtzuerhalten, soweit der Beklagte verurteilt worden ist, an den Klager
5.100,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz hieraus seit
18.3.2020 zu zahlen.

Beklagtenvertreter beantragt,

das Versaumnisurteil des Landgerichts Traunstein vom 4.5.2020 aufzuheben und die Klage kosten-
pflichtig abzuweisen und dem Kléger die Kosten der Klageriicknahme aufzuerlegen.

b.u.v.
Termin zur Verkiindung einer Entscheidung wird bestimmt auf

Freitag, den 2.10.2020, 09.00 Uhr, SS, 40/0.

Die Richtigkeit der Ubertragung bestitigt:

Dr. Falk Schulz
Richter am Landgericht Justizangestellte



Losung Fall 1 Arbeitsgliederung

LOSUNG FALL 1:

Arbeitsgliederung
1.Teil: Ermittlung des Rechtsschutzziels analog § 133 BGB

A Sachantrag auf Aufrechterhaltung des VU vom 4.5.2020, soweit Beklagter verurteilt worden ist,
5.100,00 € nebst Prozesszinsen hieraus seit 18.3.2020 zu zahlen (§ 343 Satz 1 ZPO), weil die inso-
weit noch rechtshingige Klage zulédssig und begriindet sei.

B. Hinsichtlich urspriinglich dariiber hinaus geltend gemachter Reparaturkosten in Héhe von 1.10,00
€ Rechtshingigkeit riickwirkend durch Klageriicknahme mit Einwilligung des Beklagten gemil §
269 111 1 ZPO entfallen.

2. Teil: Sachantrag auf Aufrechterhaltung des VU vom 4.5.2020 im begehrten Umfang

A Zulidssigkeit des Einspruchs (von Amts wegen gem. § 341 ZPO zu priifen)
L Statthaftigkeit gemal § 338 ZPO
IL Form gem. § 340 I, I1 ZPO (nicht gem. § 340 III ZPO)
III.  Frist gem. § 339 ZPO

B. Zulissigkeit der Klage
L Gerichtsbezogene Sachurteilsvoraussetzungen
1. Ortliche Zustindigkeit: §§ 21, 29 I ZPO
2. Sachliche Zustindigkeit: §§ 23 Nr. 1, 71 I GVG
IL Antragsdnderung nach § 264 Nr. 2 ZPO

III.  Parteibezogene Sachurteilsvoraussetzungen: Hier Parteifdhigkeit des Beklagten: Beklagter
kann unter seiner Firma geméal § 17 Il HGB verklagt werden. Verklagte Partei ist dann der-
jenige, der zum Zeitpunkt der Zustellung der Klage (= Rechtshangigkeit) Firmeninhaber war.

C. Begriindetheit der Klage
L Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, III; 281 iVm 437 Nr. 3 BGB
IL Voraussetzungen fiir die Gewéhrleistungshaftung miissen gegeben sein, dh
1. wirksamer Kaufvertrag

a) Unwirksamkeit der AGB wegen Verbrauchsgiiterkauf gem. §§ 474, 476 BGB
fithrt nur zur partiellen Nichtigkeit dieser Klauseln.

b) Unwirksamkeit der AGB steht gem. § 306 I BGB gleichfalls nicht Wirksam-
keit des Kaufvertrages entgegen.

2. Mangel der Kaufsache

a) Getriebeschaden Sachmangel iSd §§ 433 12, 43412 Nr. 2 BGB
(n Fehlendes Getriebedl Sachmangel iSd §§433 12,434 12 Nr. 2 BGB
(2)  Zur Zeit des Gefahriibergangs (§ 446 BGB)
° Vermutung nach §477BGB
° Verbrauchsgiiterkauf im Sinne des § 4741 1 BGB
° Klager Verbraucher im Sinne des § 13 BGB
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° Beklagter Unternehmer im Sinne des § 14 BGB
° Vermutung durch Beklagten nicht widerlegt, vgl. Gutachten des
Sachverstindigen Dr. Auer

b) kein Ausschluss der Gewihrleistung
3. §442BGB

a) Ausschluss der Nachlieferung in Ziffer VI. Nr. 1 der AGB sowie Auferlegung
der Kosten zum Zwecke der Nacherfiillung in Ziffer VI. Nr. 2 der AGB un-
wirksam nach §§474 1 1,476 BGB iVm § 439 I, II, III BGB)

b) Ausschluss von Schadensersatz in Ziffer VI. Nr. 3 Satz 2 unwirksam nach §§
305 ¢ 11, 307 12, 309 Ziff. 7 a, b BGB

III.  (Erfolglose) Fristsetzung fiir Nacherfiillung gemal §§ 281 I 1, 439 I BGB bzw. Entbehrlich-
keit gemiB §§ 281 11, 440 BGB. Hier § 281 11 BGB

IV.  Objektive Pflichtverletzung des Beklagten gemal3 §§ 437 Nr. 3,280 11, 281 BGB

V. Vertretenmiissen des Beklagten gemél § 280 I 2 BGB iVm §§ 276 — 278 BGB; Beweislast
Beklagter

VI.  Haftungsausfiillungstatbestand

1. Mangelschaden nach Differenzhypothese: Geldersatz nach § 249 BGB, weil Natural-
herstellung nach § 281 IV BGB ausgeschlossen.

a) Angemessenheit der Kosten (Bereicherungsverbot im Schadensersatzrecht
bzw Erforderlichkeit der Kosten iSd § 249 11 1 BGB)

b) Reparaturkosten: Beweislast Kldger, Gutachten Sachverstandiger Dr. Auer

¢) Transportkosten: Zugestanden im Sinne des § 138 III ZPO. Bestreiten des Be-
klagten verspétet gemdf3 §§ 296 I; 340 II1 3 iVm 296 1 ZPO analog.

2. Haftungsausfiillende Kausalitét
D. Kostenentscheidung

E. Vorlaufige Vollstreckbarkeit
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Entscheidung

IL.

II1.

IV.

Endurteil

Das Versdumnisurteil des Landgerichts Traunstein vom 4.5.2020 - Az.: 1 O 248/18 - wird aufrecht-
erhalten, soweit der Beklagte verurteilt ist, an den Kldger 5.100,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz hieraus seit dem 18.3.2020 zu zahlen.

Im Ubrigen wird das Versiumnisurteil aufgehoben.

Der Beklagte tragt die Kosten seiner Sdumnis. Von den tibrigen Kosten des Rechtsstreits tragt der
Kldger 2/11 und der Beklagte 9/11.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar, fiir den Kldger jedoch nur gegen Sicherheitsleistung in Héhe
von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages. Die Vollstreckung aus dem Versaumnisurteil
darf nur gegen Leistung dieser Sicherheit fortgesetzt werden. Der Kldger kann die Vollstreckung
des Beklagten durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils von ihm
zu vollstreckenden Betrages leistet.

Entscheidungsgriinde

Zulassigkeit des Einspruchs

Der Einspruch ist nicht, wie der Kldger meint, unzuldssig. Gegen den Beklagten erging im Termin
zur miindlichen Verhandlung am 4.5.2020 aufgrund seiner Sdumnis ein Versdumnisurteil, so dass
der von ihm erhobene Einspruch auch der gemdf3 § 338 ZPO statthafte Rechtsbehelf war. Der Be-
klagte hat diesen Rechtsbehelf form- und fristgerecht eingelegt gemif §§ 339, 340 ZPO. Dem Be-
klagten wurde das Versdumnisurteil am 7.5.2020 zugestellt. Die Einspruchsfrist lief daher gemal8 §
222 1, 11 ZPO erst am Freitag, den 22.5.2020 ab, da der 21.5.2020 ein Feiertag war. An diesem Tage
aber ging die Einspruchsschrift beim Landgericht Traunstein ein.

Zuldssigkeit der Klage

L Das angegangene Gericht ist gemél §§ 23 Nr. 1, 71 I GVG sachlich und gemafB §§ 21, 29 1
ZPO ortlich zustindig.'

IL Der Klédger hat mit Zustimmung des Beklagten die Klage hinsichtlich eines Teilbetrages in
Hohe von 11,00 € zuriickgenommen. Er konnte daher gem. § 264 Nr. 2 ZPO seine Klage auf
den noch offenen Betrag iHv 5.100,00 € beschriinken.?

Die zuldssige Klage ist, soweit noch rechtshingig, in vollem Umfang begriindet.

Der Kliger kann von dem Beklagten die geltend gemachten Reparatur- und Transportkosten als
Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, I1I; 281 11Vm 437 Nr. 3 BGB verlangen.

! jedenfalls fiir den Schadensersatz in der Form einer Geldleistung steht unstreitig fest, dass dieser am Wohn- oder Geschéftssitz des
Schuldners, hier des Verkiufers, geltend zu machen ist. Strittig ist dies aber fiir den Nacherfiillungsanspruch, siche unten B IIT
2 vgl. Thomas/Putzo § 264 Rn. 6

10
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L Die Voraussetzungen fiir eine Gewéhrleistungshaftung des Beklagten aus dem zwischen den
Parteien abgeschlossenen Kaufvertrag liegen vor.

1. Der Wirksamkeit des Kaufvertrages steht nicht entgegen, dass bei dem vorliegenden
Verbrauchsgiiterkauf die in Ziffer VI. Nr. 1 und 2 enthaltenen Gewéhrleistungsrege-
lungen nach den allgemeinen Geschiftsbedingungen des Beklagten im Hinblick auf
§§ 474, 476 BGB unwirksam sind, weil die partielle Nichtigkeit dieser Regelungen
nicht die Wirksamkeit des Kaufvertrages als solchen beriihrt.3

Selbst die Unwirksamkeit der Gewihrleistungsregelung in Ziffer VI. Nr. 3 Satz 2 der
AGB bertiihrt gemil § 306 [ BGB die Wirksamkeit dieses Kaufvertrages nicht.

2. Die Kaufsache war weiterhin zum mafgeblichen Zeitpunkt des Gefahriibergangs
nicht frei von einem Sachmangel im Sinne der §§ 433 12, 434 BGB.

a) Bei dem aufgetretenen Getriebeschaden handelt es sich um einen Sachmangel
iSd § 434 12 Nr. 2 BGB.4 Dieser aufgetretene Getriebeschaden hat seine Ur-
sache in der zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs fehlenden Getriebe6lmenge,
die ihrerseits einen Sachmangel iSd § 434 I 2 Nr. 2 BGB darstellt, weil nach
dem Empfingerhorizont des Durchschnittskaufers eines fahrbereit ausgeliefer-
ten Pkw iiblicherweise erwartet werden kann und darf, der Pkw sei mit der
erforderlichen Getriebedlmenge versehen.’

b) Soweit der Beklagte das Vorliegen dieses Sachmangels zum Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs am 16.1.2020 (vgl. § 446 S. 1 BGB) bestritten hat, ist er beweis-
fallig geblieben. 6

(1)  Bei dem vorliegenden Kaufvertrag handelt es sich um einen Ver-
brauchsgiiterkauf tiber eine neue bewegliche Sache im Sinne des § 474
11BGB.

(2)  Fiir den Kliger als Verbraucher iSd § 13 BGB gilt daher die Vermutung
nach § 477 BGB, weil er innerhalb der 6-Monats-Frist nach Gefahr-
iibergang (16.1.2020) bereits am 10.2.2020 dem Beklagten den aufge-
tretenen Mangel angezeigt hat. Demnach trigt der Beklagte als Unter-
nehmer iSd § 14 BGB die Behauptungs- und Beweislast nach §§ 292
7ZP0O, 477 BGB, die Kaufsache sei zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
mangelfrei gewesen und der aufgetretene Getriebeschaden sei durch ei-
nen schuldhaften unsachgemidBen Umgang des Kldgers mit dem Pkw
verursacht worden.’

(3)  Dieser Nachweis ist dem Beklagten nicht gelungen.

? vgl. Palandt/Weidenkaff § 476 Rn 5

4 zur Problematik der mit einer Manipulationssoftware ausgestatteten Motoren, siche Witt NJW 2017, 3681, mit umfassender Darstel-
lung der beinahe zu jeder einzelnen gewihrleistungsrechtlichen Frage differierenden instanzgerichlichen Rechtsprechung; bis zur
klarstellenden Entscheidung des BGH in dieser Sache wird eine Bearbeitung dieser Problematik zuriickgestellt.).

5 vgl. zum Sachmangel iSd § 434 12 Nr. 2 BGB, BGH NJW 2009, 2056; 2009, 2807; wobei bei zur VerduBerung bestimmten Lebens-
mitteln auch ausreichen kann, dass diesen der naheliegende Verdacht gesundheitsschédlicher Beschaffenheit anhingt, vgl. BGH
NJW 2015, 544

® zur Reichweite der Vermutungswirkung von § 477 BGB siehe nunmehr BGH NJW 2017, 1093; Koch NJW 2017, 1068 und sogleich
unten B12 b cc)

7 zum Verbraucherbegriff siche BGH NJW 2009, 3780; zum Unternehmerbegriff siche BGH MDR 2011, 967; dem Kéufer, der dem
Verkiufer einen gewerblichen Verwendungszweck der Kaufsache vortduscht, ist die Berufung auf die Vorschriften tiber den Ver-
brauchsgiiterkauf versagt, vgl. BGH NJW 2005, 1045; der gewerbliche Verkaufer trigt aber die Beweislast dafiir, dass der Kaufer,
der ein Verbraucher ist, einen unternehmerischen Verwendungszweck vorgetduscht hat, vgl. OLG Hamm MDR 2012, 895; Unter-
nehmer ist auch jener Vermittler eines Kaufvertrages, der dem Kaufer nicht offenbart, dass der Eigentiimer der Kaufsache eine
Privatperson ist, fiir die er den Verkauf vornimmt, wobei es weiterhin unerheblich ist, ob der Vermittler entgeltlich oder unentgeltlich
fiir die Privatperson titig wird, vgl. EuGH NJW 2017, 874

11
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Der Sachverstindige Dr. Auer hat zur Uberzeugung des Gerichts aus-
gefiihrt, aufgrund der technischen Einwirkung an den Flanken der

Zahnrider stehe fest, dass die Ursache fiir den Getriebeschaden in feh-
lendem Getriebeol zu sehen ist. Der Sachverstiandige hat insoweit dar-
gelegt, dies sei darauf zurtickzufiihren, dass der Pkw schon zum Zeit-
punkt der Ubergabe an den Kliger mit einer unzureichenden Getriebe-
6lmenge versehen war. Es sei kaum moglich, innerhalb der kurzen
Laufzeit des Pkw — ca. ein Monat — durch extremes Fahrverhalten einen
derartigen Getriebedlverbrauch herbeizufiihren, sofern man unterstel-
len wolle, der Pkw sei am Tage der Auslieferung an den Klédger, den
16.1.2020, mit einer ordnungsgemdfBen Getriebedlfiillmenge von ca.
zwel bis drei Litern versehen gewesen. Der Kéufer eines fabrikneuen
Pkws konne aber erwarten, dass der Pkw im fahrbereiten Zustand iiber-
geben werde, insbesondere fiir den technischen Betrieb des Pkws erfor-
derliche Getriebedlmengen oder zB Bremsfliissigkeitsmengen vorhan-
den seien.

Der Beklagte als Verkdufer hat aber die Beweislast dafiir zu tragen, der
Pkw sei zum Zeitpunkt der Auslieferung mit der erforderlichen Getrie-
bedlmenge versehen gewesen.® Dieser Nachweis ist ihm nicht gelun-
gen. Denn die Vermutungswirkung des § 477 BGB fiihrt auch dazu,
dass der Verkdufer darlegen und beweisen muss, ein binnen sechs Mo-
naten nach Gefahriibergang eingetretener Mangel sei zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs noch nicht vorhanden gewesen, weil er seinen Ur-
sprung in einem Handeln oder Unterlassen nach diesem Zeitpunkt und
dem Verkéufer deshalb nicht zuzurechnen ist.’

Damit ist jedenfalls das Vorliegen des Grundmangels — die fehlende
Menge an Getriebedl — zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs aufgrund
der nachvollziehbaren Ausfiihrungen des Sachverstindigen zur Uber-
zeugung des Gerichts bewiesen. '

Ob bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs iSd § 446 BGB am
16.1.2020 das Getriebe infolge der mangelhaften Getriebedlmenge
schadhaft war, sei, wie der Sachverstindige weiterhin ausfiihrte, nicht
mehr feststellbar gewesen.

Dem Beklagten gelang aber nicht der Nachweis, der Kldager habe durch
schuldhaften Umgang mit der Kaufsache den Getriebeschaden verur-
sacht, wofiir er die Beweislast trigt; dariiber hinaus besteht auch keine
Obliegenheit fiir den Kaufer eines Pkws, diesen bei Auslieferung da-
hingehend zu untersuchen, ob geniigendes Getriebedl oder zB genti-
gend Bremsflissigkeit eingefiillt worden ist. Insoweit darf sich der
Kéufer auf die tiberlegene Sachkunde eines Vertragshandlers verlassen,

8 vgl. BGH NJW 2017, 1093
? vgl. BGH aaO Rn. 55

10 die Beweislastregel des § 477 BGB gilt auch fiir den Fall eines Grundmangels, wenn ein Mangel erst nach Gefahriibergang aufge-
treten ist, aufgrund dieses Mangels aber auf das Vorhandensein eines weiteren Mangels zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs ge-
schlossen werden soll, vgl. bejahend nunmehr auch BGH NJW 2017, 1093, im Anschluss an den EuGH, der entschieden hat, dass
Art. 5 IIT der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zugunsten des Verbrauchers weit auszulegen ist und demzufolge auch das diesbeziigli-
che nationale Recht, hier also § 477 BGB; der Verbraucher muss weder den Grund der Vertragswidrigkeit noch den Umstand be-
weisen, dass deren Ursprung dem Verkdufer zuzurechnen ist; entscheidend ist allein, dass sich die fragliche Vertragswidrigkeit
binnen 6 Monaten nach Gefahriibergang herausgestellt hat, vgl. EuGH NJW 2015, 2237; diese Auslegung der gesetzlich angeord-
neten Beweislastumkehr liegt auch § 477 BGB nach dem Gesetz zur Anderung kaufrechtlicher Mingelhaftung zugrunde, wobei §
477 BGB wortgleich mit § 476 BGB aF. ist. Das Gesetz zur Anderung der kaufrechtlichen Miangelhaftung gilt aber erst fiir Schuld-
verhiltnisse, die nach dem 1.1.2018 entstanden sind, vgl. Art.229 § 39 EGBGB

12
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der den Pkw betriebsbereit ausliefert. Dieser bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs vorhandene Mangel iSd § 434 1 2 Nr. 2 BGB (feh-
lende Getriebedlmenge), der fiir den eingetretenen Getriebeschaden

ursichlich wurde, war fiir den Kliger infolge der defekten Olstands-
messanlage auch nicht erkennbar.!!

Ob bei einem Verbrauchsgiiterkauf fiir offensichtliche Méngel der
Kaufsache formularmifBig eine befristete Riigeobliegenheitsklausel
vereinbart werden kann, ist im Hinblick auf § 476 BGB umstritten.'?
Der Kéaufer einer mangelhaften Sache darf aber dem beweisbelasteten
Verkaufer nicht schuldhaft die Beweisfithrung erschweren oder gar un-
moglich machen. Ansonsten kann als Folge der Beweisvereitelung eine
Beweiserleichterung fiir den Verkédufer oder sogar eine Umkehr der Be-
weislast eintreten. '3

3. Ein wirksamer Ausschluss der Gewahrleistung liegt nicht vor.

a)

b)

¢)

Fiir einen gesetzlichen Gewihrleistungsausschluss nach § 442 BGB hat der
Beklagte selbst nichts vorgetragen.

Soweit der Beklagte in Ziffer VI. Nr. 1 seiner AGB den Klédger auf den Nach-
besserungsanspruch beschriankt und in Ziffer VI. Nr. 2 der AGB dem Kléger
als Kaufer die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Kosten tiberbiir-
det hat, sind diese Bestimmungen schon nach §§ 474 11, 476 I BGB unwirk-
sam, weil hierdurch von den gesetzlichen Regelungen gemal § 439 I, I BGB
abgewichen wird.

Die Regelung in § 476 11l BGB zeigt, dass im Rahmen des Verbrauchsgiiter-
kaufs Abreden tiber den Ausschluss von Schadensersatzanspriichen zwischen
den Parteien moglich und wirksam sind, allerdings der Inhaltskontrolle nach
§§ 307-309 BGB unterliegen.

Danach war der in Ziffer VI. Nr. 3 Satz 2 der AGB enthaltenen Klausel des
Ausschlusses von Schadensersatzanspriichen die Wirksamkeit zu versagen.

(1) Aus der Klausel in Ziffer VI. Nr. 3 Satz 2 wird nicht ersichtlich, ob der
Ausschluss von Schadensersatzanspriichen sich auch auf einen Haf-
tungsausschluss bei Verletzung von Leben, Korper und Gesundheit be-
zieht. Ein derartiger Haftungsausschluss wire schon nach § 309 Nr. 7 a
BGB unwirksam.

Sollte sich der Ausschluss von Schadensersatzanspriichen nur auf sons-
tige Schidden beziehen, wire ein solch undifferenzierter Haftungsaus-
schluss auch fiir grobes Verschulden gemif3 § 309 Nr. 7 b BGB unwirk-
sam.

(2)  Danach verstofit die Klausel sowohl gegen die Unklarheitenregel des §
305 ¢ I BGB wie auch gegen das Transparenzgebot nach § 307 I 2
BGB und ist deshalb unwirksam; denn besteht eine Klausel aus mehre-
ren Teilen, von denen ein Teil nur Bestand haben kann, wenn der andere
Teil unwirksam ist, kann sich der Verwender einer solchen Klausel we-
gen des Gebots der Transparenz vorformulierter Vertragsbedingungen

"' vgl. zur Erkennbarkeit eines Mangels BGH NJW 2009
12vgl. Palandt/Griineberg § 309 Rn. 78 einerseits und Woitkewitsch MDR 2005, 841 andererseits

"3 vel. BGH NJW 2006, 434
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Losung Fall 1 Entscheidungsgriinde, Begriindetheit — Mangelhaftigkeit der Kaufsache

nach § 307 I 2 BGB nicht zu seinen Gunsten auf die Unwirksamkeit
des anderen Klauselteils berufen.'*

1L Anspruchsvoraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch des Klédgers ist weiterhin eine
erfolglose Fristsetzung zur Nacherfiillung geméB §§ 28111, 439 I BGB.!*

Eine solche Fristsetzung war jedoch hier entbehrlich, weil sich der Beklagte unstreitig ernst-
haft und endgiiltig iSd § 281 II 1. Alt. BGB geweigert hat, seine Pflichten zu erftillen. Hin-
sichtlich des Abtransports des nicht mehr fahrbereiten Pkws war eine Fristsetzung entbehr-
lich, weil schon nach § 32 StVO derartige Verkehrshindernisse unverziiglich zu beseitigen
sind. Insoweit ist es unter Abwagung der beiderseitigen Interessen gerechtfertigt, diese Auf-
wendungen analog § 281 11 2. Alt. BGB als Schadensersatz gem. § 280 I 1 BGB sofort gel-
tend zu machen, wobei offenbleiben kann, ob im Hinblick auf den nach § 439 1T BGB eroff-
neten verschuldensunabhidngigen und keiner Fristsetzung unterworfenem Erstattungsan-
spruch die Transportkosten iiberhaupt als Schadensersatzanspruch geltend zu machen sind.’®

III.  Die objektive Pflichtverletzung des Beklagten im Sinne der §§ 280 I 1, 281 BGB ist darin zu
sehen, dass er eine mangelhafte Kaufsache geliefert und es unterlassen hat nach zu erfiillen,
obgleich der Mangel behebbar war. Denn diese Nacherfiillungspflicht tritt an die Stelle der
urspriinglichen Verkduferpflicht zur mangelfreien Leistung iSd § 433 12 BGB und bildet den
Ankniipfungspunkt fiir den Schadensersatzanspruch nach §§ 2801 1, 281 BGB."”

Ein taugliches Nacherfiillungsverlangen liegt daher nur dann vor, wenn der Kéufer dem Ver-
kéufer die Kaufsache am rechten Ort, also dem Erfiillungsort gem. § 269 BGB zur Verfiigung
stellt;'® denn zur Obliegenheit des Kédufers, dem Verkaufer Gelegenheit zur Nacherfiillung
einzurdumen, gehort auch dessen Bereitschaft, dem Verkédufer die Kaufsache zu tibergeben,
damit dieser die Kaufsache auf die behaupteten Méngel hin untersuchen und priifen kann, ob
er {iberhaupt zur Mingelbeseitigung verpflichtet ist.'?

4 vel. BGH NJW 2015, 328; zur Transparenzkontrolle siche BGH NJW 2015, 2244; EuGH NJW 2015, 1811 mit Anmerkung Arm-
briister NJW 2015, 1788

'S zur Fristsetzung iSd § 281 I BGB geniigt es, wenn der Glaubiger sein Verlangen nach sofortiger, umgehender oder unverziiglicher
Leistung gegeniiber dem Schuldner deutlich macht; eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten Endtermins bedarf es hierfiir
nicht, vgl. BGH NJW 2016, 3654; NJW 2015, 2564; kritisch hierzu Hopfner NJW 2016, 3633; das Riicktrittsrecht gem. § 323 I
BGB kann aber nur dann ausgeiibt werden, wenn die erfolglose Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung nach Filligkeit der
Forderung erfolgte; das Riicktrittsrecht aus § 323 IV BGB kommt nach Filligkeit der Leistung fiir den Gldubiger nicht mehr in
Betracht, vgl. BGH NJW 2012, 3714

19 vgl. BGH NJW 2017, 2758; Nemeczek NJW 2016, 2375; beziiglich der Entbehrlichkeit der Fristsetzung zur Nacherfiillung als
Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Schadensersatz, Riicktritt oder Minderung im Kaufrecht bei einem arglistig handelnden
Verkiufer, siche BGH NJW 2008, 1371; NJW 2007, 835; Gutzeit NJW 2008, 1359; wird der Mangel der Kaufsache aber innerhalb
einer hierzu vom Kéufer gesetzten Frist behoben, erlischt das Recht des Kaufers zum Riicktritt vom Vertrag auch dann, wenn es
wegen eines arglistigen Verhaltens des Verkéufers einer Fristsetzung gar nicht bedurft hitte, vgl. BGH NJW 2010, 1805; zur Ent-
behrlichkeit der Fristsetzung, wenn der Verkdufer eine Untersuchung der Kaufsache wegen geriigter sicherheitsrelevanter Mingel
verweigert, siche BGH NJW 2017, 153

17 vgl. BGH NJW 2011, 2278; OLG Miinchen NJW-RR 2012, 826; in Abgrenzung zur Nachbesserung, der der endgiiltigen Mangel-
beseitigung eines behebbaren Mangels dient, wird in der Literatur ein Anspruch des Kaufers, der die Mingelbeseitigung eines
behebbaren Mangels unter Inkaufnahme eines hierbei auftretenden unbehebbaren Mangels begehrt, als kaufrechtlicher Ausbesse-
rungsanspruch bezeichnet; es ist hierbei strittig, ob in solchen Fillen dem Kéufer ein Mingelbeseitigungsanspruch des urspriingli-
chen Mangels nach §§ 437 Nr. 1, 439 I BGB zusteht, weil ja durch eine solche Mingelbeseitigung die Kaufsache nicht in einen
vertragsgerechten Zustand versetzt werden kann, sieche Horn NJW 2017,289; die Nacherfiillung aus einem Kaufvertrag hat der
Verkdufer grundsitzlich am Wohnsitz des Kéufers vorzunehmen, wenn sich die Kaufsache dort vertragsgemif befindet, vgl. BGH
NJW-RR 2008, 724; OLG Miinchen NJW 2006, 449; aA OLG Miinchen NJW 2007, 3214; Palandt/Weidenkaff § 439 Rn. 3a mit
guten Griinden unter Hinweis auf § 269 I BGB. Danach soll der urspriingliche Erfiillungsort fiir die Primérleistung grundsitzlich
auch fiir die Nacherfiillung, jedenfalls in der Form der Nachbesserung, maB3geblich sein, wobei dem Kéaufer fiir die Verbringung der
Kaufsache an den Erfullungsort sogar ein Transportkostenvorschuss gem.§§ 439 11, 475 VI BGB eingerdumt wird Dies soll jeden-
falls dann gelten, wenn kein Ein- und Ausbaufall iSd § 439 III BGB vorliegt.

18 vgl. BGH NJW 2013, 1074

' vel. BGH NJW 2015, 3455
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Losung Fall 1 Entscheidungsgriinde, Begriindetheit — Vertretenmiissen und Rechtsfolge

Vorliegend kann die Streitfrage offenbleiben, weil der Kléger als Kéufer dem verklagten
Verkéufer die Nachbesserung in dessen Werkstatt ermdglicht, dieser aber Nacherfiillung in
der Form der Mingelbeseitigung abgelehnt hat.?

Der Schadensersatzanspruch statt der Leistung fiir Mangelschidden nach §§ 280 I, III; 281
iVm 437 Nr. 3 BGB setzt eine Schlechtleistung des Verkdufers hinsichtlich eines behebbaren
Mangels voraus, weil ein nicht behebbarer anfinglicher Mangel bei einem Gattungs- als auch
Stiickkauf zur Schadensersatzhaftung des Verkdufers nach § 311a IT1iVm § 437 Nr. 3 BGB
fithrt, wie die gesetzliche Systematik deutlich macht. Der nach Vertragsschluss aufgetretene
unbehebbare Mangel hingegen fiihrt unter den in §§ 280 I, III; 283 iVm 437 Nr. 3 BGB
genannten Voraussetzungen zu einer Schadensersatzpflicht des Verkéufers.

Vorliegend lag unstreitig, wie die Méngelbeseitigung zeigt, ein behebbarer Mangel vor. Der
Beklagte wire gemil § 439 I BGB zu dieser Méngelbeseitigung im Rahmen der Nacherfiil-
lung verpflichtet gewesen, kam dieser seiner Verpflichtung aber nicht nach.

IV.  Das hat der Beklagte nach § 28012 iVm §§ 276 — 278 BGB auch zu vertreten, wobei durch
das Vertretenmiissen dem Schuldner die objektive Leistungspflichtverletzung haftungsbe-
griindend zugerechnet wird. Aus der in § 280 I 2 BGB vorgegebenen Formulierung ergibt
sich, dass der Beklagte als Verkdufer die Behauptungs- und Beweislast fiir mangelndes Ver-
tretenmiissen trigt.”!

Soweit sich der Beklagte hinsichtlich seiner Nacherfiillungspflicht in einem Irrtum befand,
handelte es sich ersichtlich um einen vermeidbaren Irrtum. Andere Umstinde, die das Ver-
tretenmiissen des Beklagten hinsichtlich der unstreitigen objektiven Pflichtverletzung der
verweigerten Nacherfiillung ausschliefen wiirden, hat dieser selbst nicht behauptet und unter
Beweis gestellt.

V. Danach steht dem Kléger ein Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 280 I, III; 281 I 1 iVm
437 Nr. 3 BGB dem Grunde nach zu.

1. Der Kldger macht vorliegend den sogenannten kleinen Schadensersatz iSd § 2811 1
BGB geltend (,,soweit ...“).

Der Schaden ist nach der Differenzhypothese in Geld zu leisten, weil Naturalherstel-
lung, also Erfiillung bzw Nacherfiillung iSd § 439 I BGB, nach § 281 IV BGB ausge-
schlossen ist. Der Schaden besteht danach in den angefallenen und bereits bezahlten
Mangelbeseitigungskosten, dh in den geltend gemachten noch rechtshangigen Repa-
raturkosten in Hohe von 4.900,00 € sowie den Transportkosten in Héhe von 200,00
€_22

2. Aus dem fiir das Schadensersatzrecht geltenden Bereicherungsverbot (vgl. § 251
BGB) folgt, dass lediglich die erforderlichen Kosten nach dem in § 249 II 1 BGB
verankerten Wirtschaftlichkeitsgebot hierfiir ersatzfihig sind.”

20 Zur Reform des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts 2018 allgemein, siche Hopfner/Fallmann NJW 2017, 3745; Nietsch/Osma-
novic NJW 2018, 1. Ein unberechtigtes Miangelbeseitigungsbegehren des Kaufers nach § 439 I BGB kann eine zum Schadensersatz
verpflichtende schuldhafte Vertragsverletzung beinhalten, wenn der Kaufer erkannt oder fahrldssig nicht erkannt hat, dass ein Man-
gel der Kaufsache nicht vorliegt, sondern die Ursache fiir das Symptom, hinter dem er einen Mangel vermutet, in seinem eigenen
Verantwortungsbereich liegt, siche BGH NJW 2008, 1147; Schwarze NJW 2015, 3601. Nimmt der Kéufer die vom Verkaufer
nachgebesserte Sache an und tritt danach derselbe Mangel wiederum auf, so trifft den Kédufer die Beweislast (§ 363 BGB), wenn
sich nicht aufklédren ldsst, ob das erneute Auftreten des Mangels auf einer unsachgeméfBen Behandlung der Kaufsache durch den
Kéufer beruht oder der Mangel vom Verkiufer bereits beim vorangegangenen Nachbesserungsversuch nicht ordnungsgemal besei-
tigt wurde, vgl. BGH NJW 2009, 1341; NJW 2011, 1664, dort auch zu den Anforderungen an die Beweislast, wenn der Kéufer ein
Fehlschlagen der Nachbesserung behauptet; der Kdufer kommt seiner Beweislast in einem solchen Falle aber schon dann nach, wenn
er nachweist, dass das Mangelsymptom wiederum auftritt, vgl. BGH MDR 2013, 258; NJW 2010, 1448

2l yvgl. BGH NJW 2005, 2852; Palandt/Griineberg § 280 Rn. 40

22 soweit der Geschidigte diese angefallenen Kosten an den Drittglaubiger, also hier den Werkunternehmer, noch nicht gezahlt hat,
steht ihm gegen den Schadiger grundsitzlich nur ein Freistellungsanspruch zu, der sich unter den Voraussetzungen des § 250 BGB
in einen Zahlungsanspruch umwandeln kann, vgl. Weber NJW 2015, 1841

2 ygl. BGH NJW 2012, 2026; Palandt/Griineberg § 249 Rn. 12 mwN
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Losung Fall 1 Entscheidungsgriinde, Begriindetheit — Angemessenheit der Transportkosten, Verspditung

a) Soweit der Beklagte die Angemessenheit dieser Reparaturkosten bestritten hat,
hat der hierfiir beweisbelastete Kldger den Nachweis erbracht.

Der Sachverstindige Dr. Auer hat zur Uberzeugung des Gerichts ausgefiihrt,
dass die von der Firma Heinze fiir die Werkarbeiten zur Reparatur des schad-
haften Getriebes in Ansatz gebrachte Vergiitung den im Kraftfahrzeug-Hand-
werk tiblichen Richtsdtzen entspricht.

b) Der Beklagte hat die Angemessenheit der Transportkosten bestritten. Das Ge-
richt musste von der Angemessenheit der Transportkosten ausgehen, weil dies
als zugestanden im Sinne des § 138 III ZPO anzusehen ist. Der Beklagte hat
diese Tatsache zundchst nicht ausdriicklich bestritten. Sein ausdriickliches Be-
streiten im Termin vom 10.9.2020 durfte geméB § 296 1 ZPO nicht mehr be-
riicksichtigt werden.

Bereits mit Verfiigung vom 20.3.2020 war der Beklagte auf die Rechtsfolgen
verspiteten Vorbringens gemal §§ 275, 277 11, 296 I ZPO ordnungsgeméf
hingewiesen worden.

Auch in der Einspruchsschrift vom 22.5.2020 hat der Beklagte die Angemes-
senheit nicht bestritten, so dass insoweit gemal §§ 340 IIT 3 ZPO ebenfalls §
296 1 ZPO zur Anwendung kommt, da der Beklagte bereits mit Zustellung des
Versdumnisurteils auf diese Folgen hingewiesen wurde, vgl. § 340 11T 4 ZPO.

Die Voraussetzungen des § 296 I ZPO sind vorliegend gegeben. Es kann da-
hingestellt bleiben, ob im Rahmen des § 296 I ZPO der relativen oder der ab-
soluten Betrachtungsweise zu folgen ist. Denn hitte der Beklagte rechtzeitig
die Angemessenheit bestritten, hitte bereits im Beweisbeschluss vom 8.6.2020
dieses Vorbringen berticksichtigt werden kénnen, da der beweisbelastete Kla-
ger insoweit bereits Beweis angeboten hat. Absolut betrachtet verzégert das
Vorbringen des Beklagten den Rechtsstreit, weil ein neuer Beweistermin zur
Aufkldrung der Tatsache notwendig werden wiirde. Der Beklagte hat diese
Verspatung auch nicht entschuldigt, so dass nach alledem sein diesbeziiglicher
Sachvortrag als verspitet gemiB § 296 I ZPO zuriickzuweisen war.”*

3. Im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitét sind die angefallenen Schadensposi-
tionen sowohl dquivalent wie addquat kausal durch den Mangel entstanden.

Diese Schadenspositionen sind weiterhin vom Schutzzweck der Norm umfasst.

Erbringt der Schuldner nicht, wie geschuldet, seine féllige Leistung, so sind vom
Schutzzweck der Norm als Mangelschaden alle jene Schadenspositionen erfasst, die
durch die Schlechtleistung zum Zwecke der Mangelbeseitigung angefallen sind Denn
nach der nunmehr im kauf- wie werkvertraglichen Gewihrleistungsrecht geltenden
Erfullungstheorie (vgl. §§ 433 I 2, 633 1 BGB) hat der Verkdufer dem Kéaufer die
Sache frei von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen.

§ 281 1 1 BGB gewihrt unter den oben ausgefiihrten Voraussetzungen Schadensersatz
statt der Leistung. Schadensersatz statt der Leistung ist nach allgemeiner Ansicht?
jener Schaden, der aus dem endgiiltigem Ausbleiben der Primirleistung bzw. der
Nacherfiillung im Kaufvertragsrecht herriihrt, also an die Stelle der Leistung tritt und
damit das Aquivalenzinteresse des Gliubigers abdeckt, soll also den Glaubiger so

stellen , wie er stiinde, hétte der Schuldner den Vertrag ordnungsgeméB erfiillt.2®

** ygl. BGH NJW 2012, 2808

» ygl. Palandt/Griineberg § 281 Rn.17 ff mwN

26 vgl. BGH NJW 2013, 2959, dort entschieden fiir die Mehrkosten, die einem Kaufer aus einem eigenen abgeschlossenen Deckungs-
kauf erwachsen sind; BGH NJW 2010,2426, wobei selbst bei wirksam ausgeiibten Riicktritt dieser Schadensersatz nach §§ 280 I,
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Losung Fall 1 Entscheidungsgriinde, Begriindetheit — Zinsen, Kosten

Wenn der Verkdufer bei einer von ihm selbst im letztmoglichen Zeitpunkt vorgenom-
menen Nachbesserung die Transportkosten gem. § 439 II BGB zu tragen und etwaige
diesbeziigliche Aufwendungen des Kéufers gem. § 256 BGB zu verzinsen hitte, miis-
sen vom Haftungsumfang des § 281 BGB, also dem Schadensersatz statt der Leistung,
alle jene Schadenspositionen umfasst sein, die bereits iiber die vorrangige, aber hier
verweigerte, Nacherfiillung in der Form der Nachbesserung gem. § 439 II BGB aus-
geglichen worden wiiren.””

Danach werden sowohl Reparatur- als auch Transportkosten vom Schutzzweck der
anspruchsbegriindenden Norm umfasst.?® 2

VI.  Prozesszinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz kann der Klager gemal3
§§ 291, 288 I 2 BGB geltend machen.

VII. Dem Kldger waren die Kosten des Rechtsstreits insoweit auf Antrag des Beklagten gem. §
269 111 2, IV ZPO aufzuerlegen, als er die Klage wegen eines Teilbetrages von 1.100,00 €
zurlickgenommen hat. Denn insoweit war die Klage von Anfang an unbegriindet, weil diese
Kosten durch den Einbau einer Standheizung angefallen waren und unstreitig nicht durch den
Mangel der Kaufsache verursacht wurden. Im Ubrigen beruht die Kostenentscheidung auf §§
911, 344 ZPO; und die der vorldufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 11, 2. Alt., 709 Satz
1, Satz 2 und Satz 3; 711 ZPO.

Dr. Falk
Richter am Landgericht

111, 281, 437 Nr. 3 BGB gem. §325 BGB nicht von den Vorschriften der §§ 346 I, I1 1, 347 BGB verdringt wird; dort entschieden
fiir einen geltend gemachten Nutzungsausfallschaden des Kéufers, der seinerseits dem Verkidufer im Rahmen des Riicktritts fiir
gezogene Nutzungen ersatzpflichtig nach § 346 I, IT 1 Nr. 1 BGB war.

" Nemeczek NJW 2016, 2375; zu den ersatzfihigen Kosten iSd § 439 11 BGB gehéren auch die Kosten fiir ein privat erholtes Sach-
verstdndigengutachten, um die Ursachen der Méngelerscheinungen des Kaufgegenstandes festzustellen und hat der Verkéufer fiir
diese Kosten einzustehen, wenn seine Verantwortlichkeit fiir den Mangel feststeht; diese Kosten hat der Verkdufer auch dann zu
tragen, wenn der Kédufer spéter wegen des festgestellten Mangels auf Minderung tibergeht, vgl. BGH NJW 2014, 2351; Lorenz NJW
2014, 2319

8 vgl. Palandt/Griineberg § 280 Rn. 18

2% Zum Anspruch des Kéufers auf Ersatz seiner Aufwendungen nach § 284 BGB im Rahmen der Riickabwicklung eines Kaufvertrages
iiber eine mangelhafte Sache sieche BGH MDR 2005, 1335; zum Ersatz der Kosten des Ausbaus der mangelhaft gelieferten Kaufsa-
che und des Einbaus der nachgelieferten Kaufsache haben nunmehr der EuGH, NJW 2011, 2269, und ihm folgend der BGH, NJW
2012, 1073, fiir den Verbrauchsgiiterkauf entschieden, dass diese Kosten der Verkéufer zu tragen hat, wobei allerdings unverhélt-
nismafige Kosten auf die angemessenen Kosten gekiirzt werden diirfen; die Kiirzung auf die angemessenen Kosten darf aber das
Recht des Kéufers auf Erstattung der Ein-und Ausbaukosten nicht aushéhlen; allerdings gilt diese Rechtsprechung zum Ersatz der
Aus-und Einbaukosten nur im Rahmen des Verbrauchsgiiterkaufs, nicht aber bei Kaufvertragen zwischen Unternehmern; bei diesen
Kaufvertragen beschréinkt sich die Nacherfiillung in der Form der Nachlieferung gem. § 439 I Alt. 2 BGB auf die Ersatzlieferung
einer mangelfreien Kaufsache, vgl. BGH NJW 2014, 2183; NJW 2013, 220;vgl. hierzu Bacher MDR 2014, 629;diese Rechtspre-
chung hat der Gesetzgeber weitgehend in den neugefassten § 439 Il BGB sowie § 475 IV BGB aufgenommen.

Zur Abgrenzung des Schadensersatzes aufgrund deliktischer Haftung wegen arglistiger Tduschung durch einen Dritten, nimlich
so gestellt zu werden, wie der Getduschte stiinde, hitte er nicht auf die falschen Angaben des Dritten vertraut, im Gegensatz zum
Schadensersatz wegen Nichterfiillung, dh., den Anspruchsberechtigten so zu stellen, als ob die Verbindlichkeit ordnungsgemaf
erfiillt worden wire, siche BGH NJW 2011, 1962).

Im Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs hat der Kéufer gem. § 475 VI BGB das Recht, bei Lieferung einer mangelhaften Sache
vom Verkdufer einen Kostenvorschuss fiir die Aus- und Einbaukosten fordern zu kénnen, wenn die Nacherfiillung gem. § 439 1
BGB durch Ersatzlieferung gem. § 439 111 BGB erfolgen soll.

Bei einer eigenmiichtigen Selbstvornahme einer Méngelbeseitigung, dh, ohne dem Verkdufer zuvor eine erforderliche Frist zur
Nacherfiillung gesetzt zu haben, steht dem Kéufer kein Anspruch aus § 326 II 2 BGB analog auf Ersatz der Nachbesserungsaufwen-
dungen gegen den Verkiufer zu, vgl. BGH NJW 2005, 1348 unter Bestitigung von LG Gieflen NJW 2004, 2906 entgegen der wohl
hLit., vgl. Lorenz NJW 2005, 1321 mwN; dem BGH zustimmend Palandt/Griineberg § 326 Rn. 13; auch dem trotz fehlenden Verzug
des Vermieters (§ 536 a Il BGB) eigenméchtig eine Mingelbeseitigung durchfithrenden Mieter versagt der BGH einen Ersatz seiner
Aufwendungen , vgl. BGH NJW 2008, 1216.

17



Losung Fall 1 Hilfsgutachten Tenor, Kosten

Hilfsgutachten

A,

Die in Ziffer 1. des Tenors enthaltene Entscheidung beruht auf § 343 Satz 1 ZPO.

Bei teilweise abdandernden Entscheidungen darf das Versaumnisurteil nicht vollstandig aufgehoben
und in der Sache neu entschieden werden, weil der Kldger sonst die Vorteile einer bereits eingelei-
teten Vollstreckung aus dem Versdumnisurteil (zB Pfindung einer Sache beim Vollstreckungs-
schuldner) verlieren wiirde, da die Vollstreckungsmafinahme gemaf3 §§ 775 Nr. 1, 776 Satz 1 ZPO
ansonsten aufgehoben werden miisste.

Die in Ziffer II. des Tenors enthaltene Entscheidung beruht auf § 343 Satz 2 ZPO, weil durch die
teilweise Klageriicknahme der im Tenor des Versdumnisurteils ausgeurteilte Betrag nicht mehr mit
dem der neuen Entscheidung tibereinstimmt. Dieses durch Klageriicknahme teilweise abweichende
Prozessergebnis spiegelt sich im Tenor durch die ,,im Ubrigen* erfolgte Authebung des Versium-
nisurteils wider. Die Klage wird aber insoweit wegen § 269 III 1 ZPO nicht -auch nicht teilweise —
abgewiesen, denn durch diese Teilklageriicknahme iHv. 110,00 € ist insoweit die Rechtshingigkeit
riickwirkend entfallen, so dass eine Entscheidung hieriiber nicht mehr ergehen kann.

Kostenentscheidung

L Gemail § 344 ZPO hat der Beklagte die Kosten seiner Sdumnis zu tragen, da das Versdaum-
nisurteil in gesetzlicher Weise ergangen ist. Das Gericht war nicht gendtigt, den Antrag auf
Erlass eines Versdumnisurteils gemil § 335 ZPO zuriickzuweisen bzw. gemil § 337 ZPO
von Amts wegen zu vertagen. Richtig ist zwar, dass erst mit Vortrag im Schriftsatz vom
20.4.2018 die Klage schliissig wurde, weil erst mit diesem Schriftsatz vorgetragen wurde,
der Beklagte habe die vom Klédger geforderte Nachbesserung verweigert und sei damit die
Fristsetzung beziiglich einer Nacherfiillung gemif § 281 II BGB entbehrlich geworden.

Dieser Schriftsatz vom 20.4.2020 (vorbereitender Schriftsatz) wurde dem Beklagten aber am
24.4.2020 zugestellt. Fiir die Rechtzeitigkeit des tatsdchlichen Vortrags im Sinne des § 3351
Nr. 3 ZPO gelten nach herrschender Ansicht die §§ 132, 274 111, 226 ZPO?*°, demzufolge fiir
den hier vorbereitenden Schriftsatz § 132 ZPO und nicht § 274 111 1 ZPO, der nur fiir die Zeit
zwischen der Zustellung der Klage und dem ersten darauffolgenden Termin gilt.

Der Schriftsatz vom 20.4.2020 ging dem Beklagten am 24.4.2020 zu. Demzufolge war die
Wochenftist des § 132 ZPO (miindliche Verhandlung war auf den 4.5.2020 anberaumt) ge-
wahrt.

Die teilweise Klageriicknahme dndert nichts an der Tatsache, dass der Beklagte diese von
Gesetzes wegen in § 344 ZPO angeordnete Kostenfolge hinnehmen muss. Denn die Klage-
riicknahme darf den Kldger gebiihrenrechtlich nicht schlechter stellen als ein weitergehendes
Verzichtsurteil, auf welches § 91 ZPO unstreitig angewendet wird, gleichwohl aber daneben
auch § 344 ZPO zur Anwendung kommt, sofern der Beklagte durch eine diesem Verzichts-
urteil vorausgegangene Sdumnis Kosten fiir ein in gesetzlicher Weise ergangenes Versdum-
nisurteil veranlasst hat.?!

3% ygl. Thomas/Putzo § 335 Rn. 5
31 ygl. BGH NJW 2004, 2309; Thomas/Putzo § 269 Rn. 15
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IL Soweit der Klager die Klage in Hohe von 1.100,00 € nebst Zinsen hieraus zuriickgenommen
hat, war insoweit {iber die Kosten nicht geméf § 269 IV ZPO durch Beschluss zu entscheiden.
Wird ein Rechtsstreit durch Endurteil abgeschlossen, gilt gemdl3 §§ 91 ff ZPO der Grundsatz
der Einheit der Kostenentscheidung, dh, im Tenor des Endurteils wird durch Quotelung die
teilweise Klageriicknahme zugunsten des Beklagten berticksichtigt.32 In den Entscheidungs-
griinden sind im Rahmen der Kostenentscheidung (vgl. Entscheidungsgriinde Ziff. VII)
hierzu kurze Ausfithrungen veranlasst, um dem kundigen Leser des Urteils die Kostenent-
scheidung des Gerichts plausibel zu machen. Eine isolierte Anfechtung dieser Kostenent-
scheidung wegen des zuriickgenommenen Teils der Klage nach § 269 V ZPO ist aber nur
unter den Voraussetzungen der §§ 99 11, 567 I ZPO zulidssig, dh, der Streitwert des zurtick-
genommenen Teils muss mindestens 600,00 € und der Wert des Beschwerdegegenstandes
wegen der diesbeziiglichen Kostenbelastung muss mindestens 200,00 € betragen.*

III.  Durch die teilweise Riicknahme der Klage mit Einwilligung des Beklagten entfillt insoweit
rickwirkend die Rechtshingigkeit, so dass beztiglich des jetzt noch rechtshingigen Antrags
(Versdumnisurteil aufrechtzuerhalten, soweit Beklagter verurteilt ist, an den Klager 5.100,00
€ nebst Prozesszinsen hieraus seit 18.3.2020 zu zahlen) die Kostenentscheidung nach § 91 I
ZPO zu treffen war. Denn der Kldger hat nach dem Antrag voll obsiegt.

Wegen der teilweisen Klageriicknahme musste das Versaumnisurteil im Umfang der Klage-
riicknahme aufgehoben werden (vgl. § 343 Satz 2 ZPO).

Ausgehend von einem Gebiihrenstreitwert in Hohe von 6.200,00 € obsiegt danach der Kldger
mit 5.100,00 € und unterliegt mit 1.100,00 €. Denn die Teilklageriicknahme wird gebiihren-
rechtlich nach hA wie ein Teilunterliegen iSd § 92 ZPO behandelt. Dies rechtfertigt eine
Kostenentscheidung, wonach der Kldger 2/11 und der Beklagte 9/11 der Kosten des Rechts-
streits zu tragen hat, da nach der Teilklageriicknahme keine gesonderten Kosten mehr ange-
fallen sind.

100  «x
6.200  5.100

5100 « 220
= 5. * —
X 6.200

x~ 82 %

D. Vorliufige Vollstreckbarkeit unter Beriicksichtigung der Neuregelung durch das Kostenrechtsmo-
dernisierungsgesetz

L Durch das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz wurde die alte BRAGO durch das neue
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) ersetzt.

l. AuBlergerichtliche Tatigkeit des Rechtsanwalts (Tétigkeit vor dem Prozess)

a) Beauftragt ein Mandant den Anwalt mit anwaltlicher Tétigkeit, zB mit der
Wahrnehmung seiner Interessen als Geschédigter nach einem Verkehrsunfall
gegeniiber Fahrer, Halter und Haftpflichtversicherung des gegnerischen
Pkw34, so steht dem Anwalt hierfiir eine Geschiiftsgebiihr Nr. 2300 VV (Ver-
glitungsverzeichnis gemif § 2 II 1 RVG als Anlage zum RVG) zu.

32 ygl. Thomas/Putzo § 269 Rn. 15; Dotsch MDR 2004, 1214; BGH NJW-RR 99, 1741

33 yvgl. Thomas/Putzo § 269 Rn. 20 a; OLG Miinchen MDR 2011, 1067

3* unter welchen Voraussetzungen ein durch einen Verkehrsunfall Geschidigter anwaltliche Hilfe vorgerichtlich in Anspruch nehmen
darf, deren Kosten er gegeniiber dem Schadiger als erforderlich iSd § 249 II 1 BGB geltend machen kann, siche BGH NJW 2017,
3527
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b)

Der Gebiihrensatzrahmen betrégt 0,5 bis 2,5 und ist nach § 14 I RVG mit den
dort genannten Bemessungskriterien auszufiillen. Allerdings darf die Schwel-
lengebiihr von 1,3 nur dann iberschritten werden, wenn die Tétigkeit des An-
walts umfangreich oder schwierig war.*

In der Praxis hat sich die Schwellengebiihr von 1,3 zur Regelgebiihr fiir die
Geschaftsgebiihr entwickelt. Bei einem Gegenstandswert von zB 10.000,00 €
erhidlt der Anwalt fiir seine auBergerichtliche Tatigkeit also eine Geschéftsge-
biihr in Héhe von 725,40 € unter Zugrundelegung einer Regelgebiihr von 1,3
nach Nr. 2300 VV.

Folgt der aufergerichtlichen Tatigkeit des Rechtsanwalts dann tiber denselben
Gegenstand (dh zwischen dem Gegenstand der Geschéftsgebiihr und dem Ge-
genstand der Verfahrensgebiihr des gerichtlichen Verfahrens besteht De-
ckungsgleichheit) ein gerichtliches Verfahren, bestimmt nunmehr das RVG in
Teil 3 Vorbemerkung Absatz IV, dass die vom Anwalt auflergerichtlich ver-
diente Geschiftsgebiihr auf die dem Anwalt im gerichtlichen Verfahren zu-
stehende Verfahrensgebiihr (siehe unten Ziff. 2 a) anzurechnen ist. Dabei wird
die Geschiftsgebiihr zur Hilfte, jedoch hochstens mit einem Gebiihrensatz von
0,75 auf die Verfahrensgebiihr des gerichtlichen Verfahrens angerechnet.

Beispiel:

Der Rechtsanwalt schreibt im Auftrag seines Mandanten auflergerichtlich den
Gegner an. Eine Einigung kommt nicht zustande, worauthin der Rechtsanwalt
fiir seinen Mandanten Klage erhebt. Der Streitwert betrdgt 10.000,00 €. Der
Rechtsanwalt erhdlt demnach insgesamt:

1,3 Geschiftsgebiihr - Regelgebiihr nach Nr. 2300 VV 725,40 €
1,3 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV RVG 725,40 €
abzliglich hilftiger Anrechnung der Geschéftsgebiihr

abzgl. 1/2 von 725,40 -362,70 €
verbleibende Verfahrensgebiihr 362,70 €
1,2 Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV RVG 669,60 €
Kostenpauschale Nr. 7002 VV RVG 20,00 €
Zwischensumme 1.777,70 €
USt. Nr. 7008 VV RVG 19 % 337,76 €
Gesamt 2.115,46 €

Im Verhiltnis zu seinem Mandanten kann der Rechtsanwalt grundsitzlich
beide Gebiihren verlangen, aber nicht mehr als sich aus der Summe der beiden
Gebiihren, also Geschiftsgebiihr zzgl. Verfahrensgebiihr abziiglich des anzu-
rechnenden Betrages ergibt, wie nunmehr in § 15 a I RVG klargestellt wird,
dh auf diese in Teil 3 Vorbemerkung Absatz [V geregelte Anrechnungsbestim-
mung kann sich der Mandant gem.§ 15 a I RVG im Verhéltnis zu seinem An-
walt berufen. Eine Anrechnung kommt aber nicht in Betracht, wenn beide Ge-
biihren von verschiedenen Anwilten verdient worden sind.3¢

Eine Geschiftsgebiihr steht dem Anwalt nur zu, wenn der Anwalt zuvor von
seinem Mandanten zur auergerichtlichen Geltendmachung seiner Anspriiche
beauftragt worden ist, demzufolge dann nicht, wenn der Rechtsanwalt von sei-
nem Mandanten sofort mit der Klageerhebung beauftragt wird, also Pro-
zessauftrag erhilt. Eine Geschéftsgebiihr fillt weiterhin nicht an, wenn der

5 vgl. Nr. 2300 VV und BGH NJW-RR 2013, 1020

*¢ vgl BGH MDR 2010, 293
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Beklagte nach Klageerhebung einen Rechtsanwalt mit seiner Verteidigung be-
auftragt.

c) Bei der Geschiftsgebiihr handelt es sich um eine Rahmengebiihr. Ergeht eine
Kostengrundentscheidung durch nachfolgendes Urteil, wird also zB der Be-
klagte durch Urteil zur Tragung der Kosten des Rechtsstreits verpflichtet, er-
folgt im anschlieBenden Kostenfestsetzungsverfahren grundsitzlich keine
Festsetzung der Geschéftsgebiihr durch den Rechtspfleger, weil nach allgemei-
ner Meinung das Kostenfestsetzungsverfahren von solch komplizierten Fra-
gen, wie der angemessenen Bestimmung der Geschiftsgebiihr freigehalten
werden muss, wenn der Beklagte dem geltend gemachten Satz widerspricht37.

Will der Klédger, der seinem Rechtsanwalt aufgrund auBergerichtlicher Tétig-
keit eine Geschiftsgebiihr schuldet, von dem Gegner Ersatz dieser Kosten,
weil der Kldger hierfiir eine materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage hat®®, so
kann der Kléger die Geschiftsgebiihr®® neben der Hauptsache geltend machen,
muss sich aber die Hilfte dieser Geschéftsgebiihr, jedoch héchstens mit einem
Gebiihrensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebiihr anrechnen lassen (vgl. Teil
3 Vorbemerkung 3 Abs. IV VV). Auf diese Anrechnungsbestimmung kann
sich gemdl § 15 a II RVG auch ein Dritter berufen, aber nur, wenn beide
Gebiihren im gleichen Verfahren geltend gemacht werden, so zB in der Kos-
tenfestsetzung, oder wenn hinsichtlich einer der beiden Gebiihren ein Titel ge-
gen den Dritten besteht, zZB wenn in einem Kostenfestsetzungsverfahren die
Verfahrensgebiihr durch einen Kostenfestsetzungsbeschluss bereits tituliert
wurde, oder der Dritte eine der beiden Gebiihren, zB die Geschéftsgebiihr vor-
prozessual, an den gegnerischen Anwalt bezahlt hat.*

Da diese letzteren Voraussetzungen in aller Regel zu Beginn eines Prozesses
nicht vorliegen, kann der Kldger daher im Klageverfahren als Nebenforderung
iSd § 4 ZPO die volle Geschiftsgebiihr mit einklagen*', wobei diese vorpro-
zessual aufgewendeten Kosten zur Durchsetzung des im laufenden Verfahren
geltend gemachten Hauptanspruchs nicht streitwerterhdhend wirken*2,

Wird aber die Hauptsache tibereinstimmend fiir erledigt erklért, entféllt also
damit die Rechtshingigkeit der Hauptsache ex nunc, so sind nunmehr die gel-
tend gemachten vorprozessualen Anwaltskosten als Streitwert erhthender
Hauptanspruch zu beriicksichtigen.*’

Bestreitet der Beklagte als Dritter die von dem klagerischen Anwalt getroffene
Bestimmung, dh den geltend gemachten Gebiihrensatz (Rahmen von 0,5 bis
2,5), ist das Gericht im Erstattungsstreit dieser Geschéftsgebiihr zwar nicht
verpflichtet, ein Gutachten der Rechtsanwaltskammer zu erholen (§ 14 IRVG
gilt, wie das gesamte RVG, grundsétzlich nur im Verhiltnis zwischen Rechts-
anwalt und Mandanten), wird dies aber zweckmifBigerweise tun.

Im 2. juristischen Staatsexamen ist wohl kaum im Rahmen einer Klausur dar-
stellbar, ob die von dem Rechtsanwalt getroffene Bestimmung der Geschifts-
gebiihr der Billigkeit iSd § 14 RVG entspricht. Demnach bleibt die Geschéfts-
gebiihr im Rahmen der au3ergerichtlichen Kosten fiir die Bestimmung der vor-
laufigen Vollstreckbarkeit unberiicksichtigt.

3T BGH NJW 2006, 2560

3% 7B aus Verzug des Schuldners mit seiner Leistung, vgl. hierzu BGH NJW 2015, 3793, oder aus Delikt ua

3% aus einem Gegenstandswert, der der berechtigten Schadensersatzforderung entspricht, vgl. BGH NJW 2017, 3588; NJW 2008, 1888
40 vgl. BGH Rpfleger 2012, 285; NJW 2011, 2509; 2011, 861

1 yol. BGH NJW 2008, 1323; 2007, 2049; Schneider NJW 2007, 2001

42 vgl. BGH NJW-RR 2008, 374; NJW-RR 2008, 898; OLG Celle MDR 2013, 53

43 ygl. BGH NJW 2013, 2123; BGH NJW-RR 2011, 1285
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Dies gilt fiir alle nachfolgenden Félle des Repetitoriums, sofern nicht aus-
driicklich Abweichendes bestimmt wird.

Die Gebiihren des Rechtsanwalts im ersten Rechtszug

Erhilt der Anwalt von seinem Mandanten den Auftrag fiir ein gerichtliches Verfahren,
so steht ihm hierfiir die Verfahrensgebiihr zu. Neben dieser Verfahrensgebiihr erhalt
der Anwalt, sofern die Voraussetzungen vorliegen, tiberdies eine Terminsgebiihr.

a) Die Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV entsteht fiir das Betreiben des Ge-
schifts einschlieBlich der Information (vgl. Vorbemerkung Teil 3 Abs. 2 VV).

Die Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 V'V entsteht mit einem Gebiihrensatz von
1,3. Hinsichtlich besonderer Anrechnungs- und ErméiBigungsvorschriften
sieche Nr. 3101 VV.

b) Die Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV entsteht fiir die Vertretung des Man-
danten in einem gerichtlichen Verhandlungs-, Erorterungs- oder Beweisauf-
nahmetermin u. a. (vgl. Vorbemerkung Teil 3 Abs. 3 VV).

Fiir die Entstehung dieser Terminsgebiihr gentigt es, dass der Rechtsanwalt den
Termin wahrnimmt. Ob tatséchlich in diesem Termin Antrage gestellt, die Sa-
che erdrtert oder Beweis erhoben wird, ist unerheblich. Die Terminsgebiihr
nach Nr. 3104 VV entsteht grundsétzlich mit einem Gebiihrensatz von 1,2.
Hinsichtlich geminderter Terminsgebiihren siehe Nr. 3105 VV.

c) Danach erhilt der Rechtsanwalt grundsétzlich im gerichtlichen Verfahren eine
Verfahrensgebiihr von 1,3 nach Nr. 3100 VV sowie eine Terminsgebiihr von
1,2 nach Nr. 3104 VV.

Post- und Telekommunikationsleistungen kénnen entweder konkret in voller
Hohe (Nr. 7001 VV) berechnet oder im Rahmen einer Pauschale (vgl. Nr. 7002
VV) geltend gemacht werden. Die Pauschale wurde auf 20 % der Gebiihren
erhoht (vgl. Nr. 7002 VV), allerdings auf den Hochstbetrag von 20,00 € gede-
ckelt. Die Mindestpauschale betrigt 2,00 € (20 % der Mindestgebiihr von
10,00 €, § 13 IT RVQG). Auf den Gesamtnettobetrag ist weiterhin die Umsatz-
steuer hinzuzurechnen (vgl. Nr. 7008 VV).

d) Der fiir die Gerichtsgebiihren festgesetzte Streitwert ist fiir die Festsetzung der
Gebiihren des Rechtsanwalts maligebend (vgl. § 32 I RVG).

Fir die Bestimmung der vorldufigen Vollstreckbarkeit, sofern fiir eine Partei nur die
Entscheidung tiber die Kosten vorldufig vollstreckbar ist, ob also § 708 Nr. 11 Fall 2
ZPO oder § 709 S. 1 und S. 2 ZPO zur Anwendung kommt, muss der Umfang der
vollstreckungsfihigen gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten festgestellt wer-
den. Bei einem Streitwert von zB 10.000,00 € fallen an aufergerichtlichen Kosten fiir
einen Rechtsanwalt im Rahmen der gerichtlichen Tétigkeit folgende Kosten an:

1,3 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV 725,40 €
zuziiglich 1,2 Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV 669,60 €

zuziiglich Pauschale fiir Entgelte fiir Post- und

Telekommunikationsdienstleistungen nach Nr. 7002 VV 20,00 €
Zwischenergebnis 1.415,00 €
zuziiglich Umsatzsteuer 19 % nach Nr. 7008 VV 268.85 €
Insgesamt also 1.683,85 €
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1L

Mit dem Kostenrechtsmodernisierungsgesetz wurde weiterhin das GKG geéndert.

Das GKG wurde im Wesentlichen neu gefasst und soll so in seinem Aufbau klarer strukturiert
werden (vgl. BT-Drucksache 15/1971 Seite 140 ff).

Fiir die Gerichtskosten in dem hier relevanten Zusammenhang gilt aber nach wie vor, dass
der Kldger mit der Einreichung einer Klageschrift zunéchst eine hohe Pauschalgebiihr, eine
sogenannte pauschale Verfahrensgebiihr zu entrichten hat, wobei streitwertabhingig drei Ge-
biihren vorzuschieBen sind (vgl. §§ 12, 34 GKG iVm § 3 I GKG Anlage 1 Kostenverzeich-
nis Nr. 1210).

Dieses Pauschalgebiihrensystem wurde auf weitere Instanzenziige, ja sogar auf alle Gerichts-
barkeiten ausgeweitet.

Unter Zugrundelegung des GKG sowie des RVG kann der Kldger aufgrund des Tenors gegen
den Beklagten folgende Einzelposten vollstrecken:

1. Hauptsache: 5.100,00 €
2. Zinsen: 4,22 % Zinsen iiber dem Basiszinssatz

(der ab 1.6.2016 mit dem Negativzinssatz von minus 0,88 %
seitens der EZB festgesetzt wurde, vgl. Palandt/Griineberg
Anhang zu § 288 BGB) seit 18.3.2020 (in der Regel erfolgt
Vollstreckung 1/2 Jahr nach Urteilsverkiindung, so dass hier
fiir die Sicherheitsleistung bedeutsame Zinsen fiir ca. 1 Jahr
angesetzt werden),

also ca. 4 % von 5.100,00 € ca. 25,00 €

(Sie diirfen im Examen bei der Berechnung der vorldufigen
Vollstreckbarkeit durchaus grof3ziigig rechnen; es muss nicht
Cent-genau stimmen)

3. Gerichtskosten

a) 9/11 der verauslagten Gerichtskosten aus Wert 6.200,00 € (§ 3 I GKG)
3 x 1,0 Gebiihren Kostenverzeichnis Nr. 1210 Anlage 1 GKG
(zu § 3 I GKG)
3 x 184,00 € =1552,00 €
davon 9/11 451,64 €

b) Auslagen: hier wiren die vom Klédger vorzuschielenden
Auslagenpauschalen fiir Zeugen und Sachversténdige in Ansatz
zu bringen; aus Vereinfachungsgriinden wird davon abgesehen.

4. Auflergerichtliche Kosten
a) 9/11 der auBergerichtlichen Kosten nach § 2 I S. 1 RVG iVm
Nr. 3100, 3104 VV aus Wert 6200,00 €

1,3 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV = 526,50 €

1,2 Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV = 486,00 €

Auslagenpauschale nach Nr. 7002 VV = 2,00 €

19 % MwsSt. nach Nr. 7008 VV = 196,18 €

Summe 1.228,68 €

davon 9/11 1.005,28 €
b) Der Rechtsanwalt, der den Erlass eines Versdumnisurteils bean-

tragt hat, erhdlt nach Nr. 3105 VV eine reduzierte Terminsgebiihr
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mit einem Gebiihrensatz von 0,5.44 Nach § 344 ZPO hat die séu-
mige Partei, gegen die ein echtes Versdumnisurteil in gesetzlicher
Weise ergangen ist, diese Mehrkosten auch dann zu tragen, wenn
auf Einspruch hin eine abidndernde Entscheidung ergeht. Wenn
aber auf Einspruch hin der Rechtsanwalt einen Anspruch auf Er-
stattung der vollen Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV erlangt, gerét
die reduzierte Terminsgebiihr nach Nr. 3105 VV in Wegfall.45
Denn nach § 15 II 1 RVG kann der Rechtsanwalt die Gebiihren in
derselben Angelegenheit (hier Terminsgebiihr fiir dieselbe Strei-
tigkeit) nur einmal verlangen.

Danach wird die nach Nr. 3105 VV angefallene reduzierte Ter-
minsgebiihr mit der anschlieBend angefallenen Terminsgebiihr
nach Nr. 3104 VV verrechnet (vgl. BGH aaO). Wenngleich der
Klagervertreter vorliegend also keine gesonderte Terminsgebiihr
nach Nr. 3105 VV geltend machen kann, muss in der Kostenent-
scheidung § 344 ZPO berticksichtigt werden, sofern dessen Vo-
raussetzungen —wie hier- vorliegen (vgl. Tenor Ziff. III und Hilfs-
gutachten III 1). Denn der Klagepartei konnen durch die Sdumnis

zusitzliche Kosten (zB Reisekosten) entstanden sein.*®

Summe aus Ziffer 1 —4 a) 6.581,92 €

Danach bemisst sich die vorldufige Vollstreckbarkeit des Urteils fiir den Klédger nach § 709
S. 1 ZPO, da die Hauptsache (5.100,00 €) den Betrag von 1.250,00 € nach § 708 Nr. 11 Fall
1 ZPO iibersteigt. Durch die Neufassung in 709 S. 2 ZPO braucht aber bei Geldforderungen
nicht mehr der gesamte vollstreckbare Betrag ermittelt werden, wobei frither die Sicherheits-
leistung, die ja den Vollstreckungsschuldner beziiglich eines potentiellen Vollstreckungs-
schadens absichern soll, sofern die vorldufig vollstreckbare Entscheidung im Instanzenzug
keinen Bestand hat, durch angemessene Erhohung des gesamten vollstreckbaren Betrages
bestimmt wurde. Vielmehr geniigt es jetzt, wenn im Tenor lediglich ausgesprochen wird,
dass der Gldubiger einen prozentualen Aufschlag auf den zu vollstreckenden (Teil-) Betrag
als Sicherheitsleistung zu erbringen hat. Der Aufschlag sichert dann sozusagen einen poten-
tiellen Schadensersatz des Vollstreckungsschuldners im Sinne des § 717 II ZPO (zum An-
spruch nach § 717 I ZPO siche den Beispielsfall im Buch Zwangsvollstreckungs-Nachlass-
recht Fall 2 Teil III).

Demnach gentiigt es, wenn - wie vorliegend - in den Tenor aufgenommen wird, dass der Kl4-
ger nur gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrages die
Zwangsvollstreckung vorldufig betreiben darf. Damit ist nach der Neufassung der ZPO dem
Sicherungsbediirfnis des Vollstreckungsschuldners Geniige getan.

Sofern der Vollstreckungsschuldner zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem vor-
laufig vollstreckbaren Urteil leistet und hierbei dem Glaubiger Kosten bezahlt, die im Rah-
men eines vereinfachten Kostenfestsetzungsverfahrens zu dessen Gunsten festgesetzt worden
sind, kann der zahlungsbereite Vollstreckungsschuldner nach Aufhebung oder Abénderung
der Kostengrundentscheidung im weiteren Verfahrensablauf diese an den Gldubiger iiber-
zahlten Kosten zuriickverlangen.

* in Ausnahmefillen kann in einem Termin, in welchem lediglich ein Versdumnisurteil beantragt wird, gleichwohl eine volle Ter-

minsgebiihr nach RVG Nr. 3104 VV anfallen, wenn zB mit dem nicht anwaltlich vertretenen Beklagten im Termin Vergleichsge-
spriche gefiihrt werden, vgl. BGH NJW 2007, 1692

> vel. BGH NJW 2006,3430

46 vgl. Zoller/Herget § 344 Rn. 2
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Durch das erste Justizmodernisierungsgesetz wurde in § 91 IV ZPO geregelt, dass eine solche
Riickfestsetzung der Kosten zugunsten des Vollstreckungsschuldners im Kostenfestset-
zungsverfahren zuldssig ist, wenn der Riickerstattungsanspruch dem Grunde und der Hohe
nach unstreitig oder eindeutig feststellbar ist und keine materiell-rechtlichen Einwendungen
erhoben werden.*

Weiterhin war gemal3 § 709 S. 3 ZPO auszusprechen, dass der Kldger nur gegen Sicherheits-
leistung der angeordneten Sicherheit die Zwangsvollstreckung aus dem Versdumnisurteil
fortsetzen darf.

IV.  Der Beklagte vollstreckt unter Zugrundelegung des RVG gegen den Klédger 2/11 seiner au-
Bergerichtlichen Kosten.

2/11 von 1.228,68 € = 223,40 €

Demzufolge ist das Urteil fiir den Beklagten gemdf3 § 708 Nr. 11 Fall 2 ZPO ohne Sicher-
heitsleistung vorldufig vollstreckbar, weil nur Kosten unter 1.500,00 € vollstreckbar sind,
aber mit Abwendungsbefugnis fiir den Klager gemdf3 § 711 S. 1 und S. 2 ZPO. Das heil3t, der
Kléger als Vollstreckungsschuldner kann die Vollstreckung des Beklagten = Vollstreckungs-
gldubiger abwenden. Er muss aber hinsichtlich des gesamten vollstreckbaren Betrages zu-
ziiglich eines Aufschlages Sicherheit leisten.

Diese Abwendungsbefugnis nach § 711 Satz 1 und Satz 2 ZPO ergibt sich aus Ziffer IV 3
des vorliegenden Tenors. Nach den Gesetzesmaterialien (Bundesdrucksache 14/6063, An-
lage 2 zu Nr. 90 b) soll die Rechtfertigung darin liegen, dass der Glaubiger ja nach § 708 Nr.
11 ZPO insoweit ohne Sicherheitsleistung vollstrecken darf. Wenn der Vollstreckungs-
schuldner schon diese Vollstreckung des Gldubigers unterlaufen darf, sei es gerechtfertigt,
dass der Vollstreckungsschuldner hinsichtlich des gesamten vollstreckbaren Betrages Sicher-
heit leisten misse.

Da aber nach § 711 Satz 2 ZPO fiir den Vollstreckungsgldubiger = Beklagter § 709 Satz 2
ZPO analog zur Anwendung kommt, ist zu seinen Gunsten anzuordnen, dass trotz Sicher-
heitsleistung durch den Vollstreckungsschuldner eine (Teil-) Vollstreckung gegen eine ent-
sprechende Sicherheitsleistung (zu vollstreckender Betrag plus 10 % Aufschlag) moglich
bleibt (vgl. Tenor Ziffer IV. Satz 3: " ..., wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils von ihm zu vollstreckenden Betrages leistet.").

E. Zur Einspruchsfrist nach § 339 I ZPO

Erweist sich ein Einspruch als unzuléssig, weil verfristet, und soll eine deswegen beantragte Wie-
dereinsetzung in den Stand vor Versdaumung der Einspruchsfrist, weil unbegriindet, zurtickgewiesen
werden, so hat das Gericht durch Urteil nach § 341 ZPO sowohl den Einspruch als unzuléssig zu
verwerfen wie auch im selben Urteil gem. § 238 I 1 ZPO den Antrag auf Wiedereinsetzung zuriick-
zuweisen.*

Grundsitzlich gilt, dass im gerichtlichen Verfahren nur eine wirksame Zustellung eine Frist in Lauf
setzen kann. Demzufolge setzt der Beginn des Laufs der Einspruchsfrist nach § 339 I ZPO eine
wirksame Zustellung voraus. Der Wirksamkeit der Zustellung eines Versdaumnisurteils steht nicht
entgegen, dass diese ohne oder mit fehlerhafter Belehrung nach § 232 ZPO erfolgte®. Fiir eine Wie-
dereinsetzung in den Stand vor Versdumung der Einspruchsfrist gilt dann aber § 233 Satz 2 ZPO.%

Eine Zustellung an eine nicht prozesstihige Person ist, wie sich aus § 170 12 ZPO ergibt, unwirk-
sam. Gleichwohl macht die hA aus Griinden der Rechtssicherheit und der Ausgestaltung der Nich-
tigkeitsklage wegen mangelnder Vertretung nach §§ 578 I, 579 I Nr. 4, 584 11, 586 III ZPO bei der

47 BGH NJW-RR 2005, 79

4 vgl. BGH NJW-RR 2008, 218

4 vgl. BGH NJW 2011, 522; Thomas/Putzo § 232 Rn. 8
50 ygl. Thomas/Putzo § 331 Rn. 9

25



Losung Fall 1 Hilfsgutachten: Berechnung vorldufige Vollstreckbarkeit

Zustellung von Urteilen und Vollstreckungsbescheiden an eine prozessunfahige Person eine Aus-
nahme. Wenn dem Gericht bei der Anordnung der Zustellung und auch im weiteren Verlauf des bei
ihm anhédngigen Verfahrens die Prozessunfihigkeit des Adressaten unbekannt ist und bleibt (vgl. §
56 ZPO), beginnt mit der Zustellung des Versdumnisurteils bzw des Vollstreckungsbescheides (§§
700 I, 339 I ZPO) die zweiwochige Einspruchsfrist zu laufen. Wird innerhalb dieser Frist nicht Ein-
spruch eingelegt, erwachsen Versaumnisurteil bzw Vollstreckungsbescheid in formelle Rechtskraft.
Der betroffenen Partei steht die Nichtigkeitsklage offen.>!

Der Beginn materiell rechtlicher Verjahrungsfristen wird durch eine solche fehlerhafte Zustellung
aber nicht in Lauf gesetzt. Eine Heilung der nach § 170 I 2 ZPO unwirksamen Zustellung kann aber
dadurch nach § 189 ZPO eintreten, wenn das zuzustellende Schriftstiick dem gesetzlichen Vertreter
der prozessunfihigen Partei tatséichlich zugeht.*?

Ist ein Rechtsanwalt bestellt, kann grundsétzlich, wie sich aus § 172 I 1 ZPO ergibt, nur an diesen
wirksam zugestellt werden und begriindet die hiervon abweichende Zustellung an die Partei einen
Verstof3 gegen das rechtliche Gehor nach Art. 103 1 GG, es sei denn das Gesetz ordnet ausdriicklich
eine Zustellung an die Partei wie in §§ 141 112, 239 111, 244 11 1, 450 1 3 ZPO an.>?

SUBGH NJW 2014, 937; NJW 2008, 2125; Thomas/Putzo § 170 Rn. 3

2 ygl. BGH NJW 20135, 1760; grundsitzlich zur Heilung von Zustellungsmingeln siche BGH NJW 2017, 2473; eine Heilung nach §
189 BGB kommt danach nur in Betracht, wenn das Gericht eine formliche Zustellung des Dokuments an einen bestimmten Adres-
saten wollte

53 vgl. BVerfG NJW 2017, 318
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Ubersicht Einseitige Erledigterklcirung

Einseitige Erledigterkléirung des Kligers

Priifungsaufbau

L Zulissigkeit der Klage

L. Wirksamkeit der einseitigen Erledigterkldrung
a) Auslegung des Antrags des Kldgers — Abgrenzung von Klageriicknahme und Klage-
verzicht
(die einseitige Erledigterklarung ist Erwirkungshandlung = bezweckt Tatigwerden des
Gerichts)

b) Wirksamkeit der Prozesshandlung
(1) Prozesshandlungsvoraussetzungen (s.0.)

(2) Als Erwirkungshandlung ist die einseitige Erledigterkldrung frei widerruflich.
Klager kann im Laufe des Prozesses zu seinem urspriinglichen Antrag zuriickkeh-
ren bzw. diesen hilfsweise aufrechterhalten.

(3) Erledigungserkldrung muss nach Rechtshiangigkeit abgegeben werden

c) Zuldssigkeit der Klagednderung gem. § 264 Nr.2 ZPO (einseitige Erledigterkldrung
ist nach hM eine stets zuldssige Anderung der urspriinglichen Klage in eine Feststel-
lungsklage — sog. Klageinderungstheorie®”)

d) Feststellungsinteresse gem. § 256 ZPO: Der Kldger hat ein anerkennenswertes Fest-
stellungsinteresse, weil ohne Anderung des Klageantrags die urspriingliche Klage mit
der Kostenfolge des § 91 ZPO abgewiesen werden miisste.

2. Ortliche Zustindigkeit
3. Sachliche Zustindigkeit (§ 261 II1 Nr.2 ZPO beachten)

IL Begriindetheit der Klage
L. Klage zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses zuldssig und begriindet

MafBgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage der Zuldssigkeit und der Begriindetheit ist der des Ein-
tritts des erledigenden Ereignisses. Ist die Klage von Anfang an unzuléssig oder unbegriindet,
muss sie abgewiesen werden; auch eine Verweisung der unzuldssigen Klage kommt nicht
mehr in Betracht®®,
e) Zuléssigkeit der Klage zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses
f) Begriindetheit der Klage zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses
2. Klage ist nachtraglich unzuldssig oder unbegriindet geworden
a) Erledigendes Ereignis
Erledigung liegt vor, wenn die Klage durch ein nach Rechtshiangigkeit eingetretenes
Ereignis gegenstandslos geworden ist.

Beispiele:*

(1) Erfiillungshandlungen jeder Art, wie Zahlung der Forderung durch Schuldner oder
Dritten, Herausgabe der Sache, Rdumung der Wohnung etc.

37 vgl. Thomas/Putzo § 91a Rn. 32
3 vgl. Zoller/Vollkommer § 91a Rn. 44
3% vgl. Thomas/Putzo § 91a Rn. 5

187




Ubersicht Einseitige Erledigterklcirung

(2) Aufrechnung fiihrt zu einer Erledigung der Hauptsache, auch wenn die Aufrech-
nungslage vor Rechtshidngigkeit der Klage entstanden ist, die Aufrechnungserklé-
rung aber erst nach Rechtshingigkeit abgegeben wird;*! dasselbe gilt fiir die Ein-
rede der Verjdhrung, mag auch Verjahrung bereits vor Rechtshiangigkeit eingetre-

ten sein*?.

Klageforderung
entstanden

Klageerhebung
Anhéngijgkeit

Zustellung

Erledigungserklarung

entstanden

Aufrechnungslage

Riickwirkung § 389

Aufrechnungserklarung

(3) Drittwiderspruchsklage: Freigabe der gepfiandeten Sache

Glaubiger der

Schuldner der ZwV

Leihe, § 598 BGB

Eigentimer

(4) Verliert der Beklagte wihrend des Rechtstreits seine Rechts- und Parteifdhigkeit,
ist die Hauptsache erledigt, sofern die Klage bis zu diesem Zeitpunkt zuldssig und

begriindet war.

(5) Verlust des Rechtsschutzbediirfnisses: negative Feststellungsklage, Erhebung der

gegenliufigen Leistungsklage erledigt Klage*

Klager
Widerbeklagter

Klage auf Nichtbestehen der Forderung

<

\

Widerklage auf Schadenersatz

Beklagter
Widerklager

(6) Keine Erledigung tritt ein, wenn der Schuldner lediglich aus einem vorldufig voll-
streckbaren Titel zur Abwendung der Zwangsvollstreckung leistet oder aus einem
Arrestbefehl oder einer einstweiligen Verfiigung vollstreckt wird. In diesen Fallen
tritt mit der Leistung keine Erfiillung iSd § 362 I BGB ein, denn in diesen Fillen
erfolgt die Leistung unter dem Vorbehalt, dass der Schuldner rechtskriftig hierzu
verurteilt wird, es sei denn der Schuldner bestimmt ausdriicklich etwas anderes.

#lvgl. BGH NJW 2003, 3134

42 ygl. BGH NJW 2010, 2422

+ vgl BGH NJW 2006, 515

# vgl. BGH NJW 2015, 699; NJW 2014, 2199
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Ubersicht Einseitige Erledigterklcirung

b) Zeitpunkt der Erledigung

Klageerhebung, Eingang bei Gericht Zustellung Rechtskraftige
§ 253 ZPO Anhéngigkeit Rechtshangigkeit Entscheidung
| Klags{rucknahme Klageanderung |

vor Anhéngigkeit
§ 269 Abs. 3S. 3, falls
fiir KI. nicht erkennbar

Riicknahme vor Rechtshéngigkeit,
§ 269 Abs. 3, Kosten nach Ermessen,
§269Abs.3S.3

Klagednderung auf Feststellung der Erledigung

nach Rechtshangigkeit, |

(1) Sog. enger Erledigungsbegriff (hM): Erledigung muss nach Rechtshiangigkeit ein-
getreten sein. Ist das klaglosstellende Ereignis vor Rechtshingigkeit eingetreten,
so muss der Klager, will er eine Klageabweisung vermeiden, folgendes tun:

e Klage mit Kostenfolge des § 269 III ZPO zuriicknehmen, wobei allerdings
nunmehr gem. § 269 III 3 Halbsatz 2 ZPO im Rahmen einer billigen Ermes-
sensentscheidung auch dem Beklagten die Kosten auferlegt werden konnen.
Denn wenn der Beklagte die Klage des Klagers veranlasst hat und nach An-
hingigkeit der Klage durch ein Ereignis, wie z.B. Erfiillung, unbegriindet
wurde, entspricht es der Billigkeit, dem Kldger tiber § 269 111 3 ZPO auf An-
trag hin (§ 269 IV ZPO) hinsichtlich seines materiell-rechtlichen Kostener-
stattungsanspruchs (zB aus Verzug gem. § 286 BGB) einen prozessualen
Kostenerstattungsanspruch zu verschaffen, also auszusprechen, dass der Be-
klagte die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat.

e oder den zu beziffernden materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch im
Wege der Klagednderung im urspriinglichen Prozess oder in einem selbstin-
digen Kostenerstattungsprozess* geltend machen

e oder gem. § 264 Nr.3 ZPO die Klage in eine sog. Kosten-,,Feststellungsklage*
abdndern®.

(die letzten zwei Moglichkeiten diirften aber durch das Zivilprozessreformge-
setz wohl- gegenstandslos geworden sein)

(2) Sog. weiter Erledigungsbegriff*¢ hilt auch die Erledigung zwischen Anhéngigkeit
und Rechtshingigkeit der Klage fiir zuldssig, dh der Feststellungsklage wird statt-
gegeben mit der giinstigen Kostenfolge fiir den Kldger. Diese Auffassung diirfte
aber durch die Neufassung des § 269 111 3 ZPO tiberholt sein.

III.  Entscheidung

L. Ist die Feststellungsklage zuldssig und begriindet, stellt das Gericht die Erledigung des
Rechtsstreits durch Sachurteil fest und verteilt die Kosten nach § 91 ZPO.

2. Streitwert: Wie sich der Streitwert nach Abgabe der einseitigen Erledigterklarung entwickelt,
ist umstritten:

a) Nach der Rechtsprechung des BGH und ihm folgend vieler Oberlandesgerichte soll
das Kosteninteresse mafigeblich sein.

b) In der Literatur wird vertreten, durch die einseitige Erledigterklarung dndere sich die
Klage in eine positive Feststellungsklage, weshalb ab einseitiger Erledigterklarung
entsprechend den Grundsétzen fiir den Streitwert einer positiven Feststellungsklage
ein Abschlag von 50% vorzunehmen sei.

c) Nach der Ansicht des OLG Minchen bleibt der Hauptsachestreitwert jedenfalls
dann unverindert, wenn die urspriingliche Leistungsklage durch Erfiillung unbe-
griindet wird.

(zum Ganzen siehe Zivilprozessrecht I Fall 3).

# vgl. BGH NJW 2013, 2201
4 vgl. hierzu Fischer MDR 2002, 1097
 vel. Nachweise bei Zoller/Vollkommer § 91a Rn. 41 ff

189



