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Arglistige Tauschung durch Verschweigen eines Mangels ,ins

Blaue“ - Olverlust

1. Der Verkiufer eines Gebrauchtwagens muss dem Kaufer offenbaren, dass bei einer kurz vor
Abschluss des Kaufvertrags erfolgten Hauptuntersuchung des Fahrzeugs ein ,,Olverlust mit Ab-
tropfen“ festgestellt worden sei und deshalb die Vermutung im Raum stehe, dass der Motor
des Fahrzeugs undicht sei. Unterlisst der Verkiufer diese Aufklirung, weil er annimmt, dass
es tatsiichlich nicht zu einem Olverlust komme, sondern er beim Nachfiillen versehentlich 01
im Motorraum verschiittet habe, so muss er sich den Vorwurf einer arglistigen Tduschung

durch Verschweigen ,,ins Blaue“ gefallen lassen.

2. Im arglistigen Verschweigen eines Mangels liegt zugleich eine sittenwidrige vorsiitzliche
Schidigung i.S. von § 826 BGB.

LG Landshut, Urteil vom 06.11.2018 — 73 0 1060/17
(nachfolgend: OLG Miinchen, Urteil vom 15.05.2019 — 20 U 4346/18)

Sachverhalt: Die Kldgerin kaufte von der Beklagten mit schriftlichem Vertrag vom 06.02.2017 einen ge-
brauchten VW Jetta zum Preis von 6.200 €. Im Kaufvertrag wurde die Haftung der Beklagten fiir Sach-

maéngel des Fahrzeugs ausgeschlossen.

Den VW Jetta hatte die Beklagte zuvor im Internet fiir 6.300 € zum Kauf angeboten. In der entsprechen-
den ,eBay-Keinanzeige* hiefd es unter anderem: ,, TUV bis 01/2017, wird aber die Woche gemacht* und

LSunfallfrei“. Weiter war angegeben: , Einzigste Macke: Heckklappe schliefst sporadisch nicht®.

Vor Abschluss des Kaufvertrags — am 05.02.2017 — hatten die Eltern der Klidgerin das Fahrzeug
besichtigt und Probe gefahren.

Ebenfalls noch vor Abschluss des Kaufvertrags, nimlich am Mittag des 06.02.2017, hatte die Beklagte
den VW Jetta bei der TUV Stid AGin G. einer Hauptuntersuchung (§ 29 StVZ0) unterziehen lassen. Dem

Fahrzeug war indes keine Priifplakette zugeteilt worden, da folgende Méngel festgestellt worden waren:
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,— Umweltbelastung: Motor undicht — Olverlust mit Abtropfen,
— Radbremse 2. Achse links: Bremsankerblech fehlt,
— Réder alle: Zulassigkeit nicht nachgewiesen,

— M+S-Reifen: Geschwindigkeitsschild fehlt.“

Diese Mangel hat der Ehemann der Beklagten E, der fiir die Beklagte die Vertragsverhandlungen mit
der Klagerin fiihrte, der Kldgerin bei Abschluss des Kaufvertrags trotz eigener Kenntnis nicht mit-
geteilt. Finformierte die Kldgerin vielmehr erst am 08.02.2017 telefonisch dartiber, dass die TUV Stid
AG die Zuteilung einer Priifplakette verweigert hatte. Ob E der Kldgerin die Griinde dafiir nannte, ist

zwischen den Parteien streitig.

Jedenfalls wurde das streitgegenstiandliche Fahrzeug am 15.02.2017 in eine Kfz-Werkstatt verbracht.
Nachdem dort — allerdings nicht im Hinblick auf eine mogliche Undichtigkeit des Motors — Arbeiten an
dem VW Jetta vorgenommen worden waren, wurde das Fahrzeug seitens des Kraft-
fahrzeug-Uberwachungsorganisation freiberuflicher Kfz-Sachverstindiger e. V. (KUS) einer Hauptun-
tersuchung unterzogen. Dabei stellte der KUS-Priifer K fest, dass keine Mingel vorhanden seien, und

teilte dem Fahrzeug eine Prifplakette zu.

Nachfolgend iibergab die Beklagte das Fahrzeug gegen Zahlung des Restkaufpreises von 5.700 € — eine
Anzahlung in Hohe von 500 € hatte sie bereits am 06.02.2017 erhalten — dem Vater der Klagerin, wobei
erneut schriftlich festgehalten wurde, dass das Fahrzeug unter Ausschluss jeglicher Gewihrleistung

verkauft werde.

Mit Anwaltsschreiben vom 28.02.2017 lief die Kldgerin der Beklagten mitteilen, dass das Fahrzeug
»standig Ol verliert“; es miisse eine Dichtung ausgetauscht werden. Der Beklagten wurde eine Frist zur
Nachbesserung bis zum 15.03.2017 gesetzt. Die Beklagte liefs den geltend gemachten
Nachbesserungsanspruch mit Anwaltsschreiben vom 15.03.2017 zuriickweisen. Daraufhin erklérte die

Kldgerin unter dem 07.04.2017 den Riicktritt vom Kaufvertrag.
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Die Klégerin, die sich arglistig getduscht sieht, behauptet, dass der Motor des VW Jetta undicht sei. Es
liege ein Olverlust mit Abtropfen vor; die Zylinderkopfdichtung und der Simmerring miissten ausge-
tauscht werden. Aufserdem habe das Fahrzeug in der Vergangenheit hinten links einen erheblichen Un-
fallschaden erlitten. Schlieflich sei unmittelbar nach der Ubergabe des Fahrzeugs an sie — die Kligerin
—ein Loch im Auspufftopf entdeckt worden. Sowohl die Undichtigkeit des Motors als auch die fehlende
Unfallfreiheit des Fahrzeugs seien der Beklagten bekannt gewesen. Entgegen der Behauptung der Bek-
lagten sei der bei der Hauptuntersuchung am 06.02.2017 festgestellte Mangel ,,Olverlust mit Ab-
tropfen” nicht beseitigt worden. Dieser Mangel sei bei der Hauptuntersuchung am 15.02.2017 nur de-
shalb nicht festgestellt worden, weil die Beklagte den KUS-Priifer K getduscht habe, indem sie den VW

Jetta vor der Hauptuntersuchung einer Motorwésche unterzogen habe.

Die Beklagte behauptet demgegeniiber, dass der VW Jetta bei der Ubergabe an die Klidgerin frei von
Sachméngeln gewesen sei. Nach der Hauptuntersuchung am 06.02.2017 sei das Fahrzeug in eine Kfz-
Werkstatt verbracht worden. Dort habe man B, einem Bekannten des E, den TUV-Bericht vorgelegt und
die erforderlichen Reparaturauftriage erteilt. Nachdem und weil das streitgegenstindliche Fahrzeug
dann am 15.02.2017 eine Priifplakette erhalten habe, habe sie — die Beklagte — guten Gewissens davon
ausgehen dirfen, dass alle am 06.02.2017 festgestellten Méngel beseitigt worden seien. Richtig sein
zwar, dass in der Kfz-Werkstatt keine Arbeiten im Hinblick auf eine (mogliche) Undichtigkeit des Mo-
tors worden seien. Dies sei aber auch gar nicht notwendig gewesen. Denn der TUV-Priifer Thabe am
06.02.2017 nicht positiv festgestellt, dass der Motor des VW Jetta undicht sei. Thabe vielmehr nur ei-
nen ,,Olverlust mit Abtropfen* festgestellt, ohne sich mit der Ursache fiir diesen Olverlust zu befassen.
Tatséchlich sei es so gewesen, dass E beim Nachfiillen von Ol etwas Ol verschiittet habe; nur deshalb
sei am 06.02.2017 ein (vermeintlicher) , Olverlust® festgestellt worden. Eine Motorwische haben sie —
die Beklagte — vor der Hauptuntersuchung am 15.02.2017 nicht durchfithren lassen; sie verwahre sich

gegen den Vorwurf, den KUS-Priifer K auf diese Weise getduscht zu haben.

Jedenfalls bei der Ubergabe des VW Jetta an die Kldgerin — so macht die Beklagte weiter geltend — sei
der Motor des Fahrzeugs nicht undicht gewesen. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass die Kldgerin mit
dem Pkw immerhin etwa 1.500 km zuriickgelegt habe. Sie — die Beklagte — habe von einem Unfallscha-
den des Fahrzeugs keine Kenntnis gehabt; sollte es einen solchen geben, wire ihr dieser Schaden vom

Voreigentiimer des Fahrzeugs verschwiegen worden.
Die Klage hatte Erfolg.

Aus den Griinden: Die Klidgerin konnte vom Kaufvertrag zuriicktreten und kann die Riickabwicklung

desselben verlangen.
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1. Die Klagerin ist als Partei des Kaufvertrags aktivlegitimiert, ihr zustehende Mangelgewéahrleistungs-
rechte geltend zu machen. Dartiber hinaus wurde die Eigentiimerstellung der Kldgerin durch die Bek-

lagte im Termin vom 12.10.2017 unstreitig gestellt.

2. Dariiber hinaus war das streitgegenstindliche Fahrzeug zur Uberzeugung des Gerichts zum Zeit-
punkt der Ubergabe an die Klidgerin bzw. an deren Eltern méingelbehaftet i. S. des § 434 1 BGB.

Vorauszuschicken ist, dass beweisbelastet fiir das Vorliegen eines Mangels zum Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs am 15.02.2017 die Kldgerin ist. Entscheidend ist im vorliegenden Fall der Beweis-
mafsstab des § 286 ZPO (,,Vollbeweis®). Danach ist eine Behauptung dann bewiesen, wenn das Gericht
von ihrer Wahrheit tiberzeugt ist, ohne dabei allerdings unerfillbare Anforderungen zu stellen. Hierfir
genigt, da eine absolute Gewissheit nicht zu erreichen und jede Moglichkeit des Gegenteils nicht
auszuschliefsen ist, ein fiir das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit, der Zweifeln Sch-
weigen gebietet, ohne sie vollig auszuschliefsen (Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, 39. Aufl., § 286
Rn. 2; st. Rspr.). Gemessen an diesen Voraussetzungen ist das Gericht mit der notwendigen Sicherheit
davon iiberzeugt, dass bei Ubergabe des Fahrzeuges eine Undichtigkeit des Motors des Fahrzeugs

gegeben war. Dies ergibt sich aus einer Zusammenschau der vorliegenden Umsténde.

Zum einen ist der dem Gericht seit Langem als zuverlédssig und sachverstiandig bekannte Gutachter Di-
pl.-Ing. (FH) G in seinem schriftlichen Gutachten vom 25.06.2018 {iberzeugend und nachvollziehbar zu
dem Ergebnis gelangt, dass bei dem streitgegenstiandlichen Fahrzeug tatsidchlich eine Undichtigkeit
des Motors vorliegt, welche ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit“ im Bereich des hinteren Dichtrings der Kur-
belwelle lokalisiert ist und mit ebenfalls ,,hoher Wahrscheinlichkeit” bereits am 06.02.2017 (und damit
auch bereits am 15.02.2017, Anm. des Einzelrichters) vorhanden war. Der Sachverstdndige hat in
seinem schriftlichen Gutachten ausgefiihrt, dass im Rahmen eines Ortstermins an dem streitgegen-
stindlichen Fahrzeug eine Motorreinigung durchgefiihrt worden sei (insbesondere an der Riickseite
des Motorblocks und dessen Unterseite sowie an der Unterseite des Getriebes). Nach Durchfiihrung ein-
er Probefahrt iiber 32 km auf der Bundesstrafe 12 und anschliefsender Kontrolle des Fahrzeugs auf
der Hebebiihne seien danach frische tropfenférmige Olanhaftungen im Bereich der Verbindungsnaht
an dem unten zwischen Motor und Getriebeblock befindlichen Trennblech festgestellt worden. Damit
steht fiir das Gericht aufgrund der durchgefiihrten Untersuchungen des Sachverstiandigen fest, dass es

zu einem Austritt von Motorol kam und damit eine Motorundichtigkeit vorliegt.
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Nachvollziehbar kommt dann der Sachverstdndige zu dem Ergebnis, dass Ursache hierfiir ,,mit hoher
Wahrscheinlichkeit® ein defekter Wellendichtring am hinteren Lager der Kurbelwelle, also an der Aus-
tritts6ffnung der Kurbelwelle aus dem Motorblock zum Schwungrad mit der Kupplung ist. Eine Schad-
haftigkeit des Wellendichtrings am Getriebegehéduse sei dagegen auszuschliefsen, nachdem das Getrie-
begehiduse selbst unter der gegeniiber der Trennnaht héhergelegenen rechten Antriebswelle keine
Olanhaftungen zeigte. Auch der Olnebelaustritt unter der Zylinderkopfdichtung an der Riickwand des
Motorblocks sei unbedenklich, nachdem nach der Probefahrt dort keine frischen Olanhaftungen

erkennbar waren.

Bei Wellendichtringen handelt es sich allerdings um Verschleifsteile, welche nicht abrupt undicht wer-
den. Der Sachverstindige fithrt aus, dass bei Verschleifs bzw. Alterung der Dichtlippen zunédchst diinn-
er Olnebel austritt, welcher noch nicht zum Abtropfen fithrt. Erst bei weitergehendem Verschleif
treten dann — wie im korrekten Fall — derart hohe Olmengen aus, dass dies zu einem Abtropfen fiihrt.
Ein solcher Prozess erstreckt sich iiblicherweise tiber eine Laufleistung von mehreren Tausend Kilome-
tern (vgl, S. 16 des Gutachtens). Folgerichtig kommt der Sachverstindige zu dem Ergebnis, dass in An-
betracht der geringen Laufleistung zwischen der Ubergabe des Fahrzeugs (134.441 km 1t. Anlage K 4)
bis zum Ortstermin (135.964 km) davon ausgegangen werden muss, dass der zum Olverlust fithrende

Schaden ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit“ bereits bei Fahrzeugiibergabe vorhanden war.
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Zwar verkennt das Gericht nicht, dass der Sachverstindige aus technischer Sicht den konkreten Man-
gel (defekter Wellendichtring am hinteren Lager der Kurbelwelle) und auch das Vorhandensein dessel-
ben am 15.02.2017 lediglich ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit” feststellen konnte. Aufgrund weiterer vor-
liegender Anhaltspunkte ist das Gericht jedoch mit der gemaéifs § 286 ZPO erforderlichen Gewissheit
davon iiberzeugt, dass eine Undichtigkeit des Motors tatsichlich bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe
vorhanden war. Denn unstreitig war durch den TUV Siid am 06.02.2017 im Rahmen der Hauptunter-
suchung festgestellt worden, dass ein Olverlust mit Abtropfen vorlag (Anlage K 5). Der Zeuge That im
Rahmen seiner Aussage im Termin vom 12.10.2017 zwar ausgefiihrt, sich an das konkrete Fahrzeug
nicht erinnern zu kénnen, und weiterhin, dass die Schadensursache durch ihn bei der Priifung
regelmaéfdig nicht festgestellt wird. Dies sei dann Aufgabe der Werkstatt. Jedoch hat der Zeuge ebenso
ausgefiihrt, dass im Falle des Auftretens von Ol am Motor bei der Hauptuntersuchung zwei Kategorien
unterschieden werden. ,,Olfeucht” heife, dass ein leichter Beschlag mit Ol vorliegt, wihrend das hier
vorliegende ,,Olverlust mit Abtropfen“ bedeute, dass hier ein erheblicher Mangel vorgelegen hat. Es
darf damit als erwiesen angesehen werden, dass im Rahmen der ersten Hauptuntersuchung am
06.02.2017 in erheblichem Umfang Ol am Motor vorhanden gewesen sein muss. Die Vermutungen der
Beklagten hierzu, dass dies auf ein Verschiitten von Motorél beim Einfiillen in den Oleinfiillstutzen
zuriickzufiihren sei, kann angesichts der auch hier tiberzeugenden Ausfithrungen des Sachverstindi-
gen als widerlegt angesehen werden, wonach sich der Oleinfiillstutzen des Motors an der Vorderseite
des Motorblocks befindet und Ol somit an der Vorderseite des Motors rechts von der éltropfenbe-
hafteten Trennnaht hitte herunterlaufen miissen und dann dementsprechend die Vorderseite des Mo-
tors, die Vorderseite der Olwanne und dazu auch die Oberseite des darunterliegenden Motorunter-
schutzes entsprechend mit honigfarbenen Olanhaftungen hitte kontaminieren miissen, was nach dem
Ergebnis des Ortstermins jedoch nicht der Fall war (S. 15 f. des Gutachtens). Weiterhin steht aufgrund
der Beweisaufnahme fest, dass entsprechende Reparaturmafinahmen durch die beklagtenseits beauf-
tragte Werkstatt nicht durchgefiihrt wurden (Anlage B 1). In diesem Zusammenhang hat auch die Aus-
sage des Zeugen Bim Termin vom 19.02.2018 ergeben, dass ihm werkstattintern kein Auftrag im Hin-

blick auf eine Uberpriifung des Motors auf Undichtigkeit erteilt wurde.

Weiterhin hat die Klagerin selbst im Rahmen ihrer personlichen Anhérung im Termin vom 12.10.2017
ausgefiihrt, dass sie, nachdem sie das Fahrzeug fiir Fahrten zu ihrer Arbeitsstelle und wieder zuriick
eingesetzt habe, nach einigen Tagen nach Abstellen des Fahrzeuges Olflecken habe feststellen miissen.
Die Ausfiihrungen wirkten auch glaubwiirdig, nachdem sie sich mit den Feststellungen des Sachver-
stindigen im Ortstermin, wonach bereits nach einer kurzen Probefahrt von 32 km, wenn auch ger-
ingfiigig, Olaustritt zu verzeichnen war, in Einklang bringen lassen. Auch hat der Zeuge Xim Termin
vom 12.10.2017 bestitigt, dass der Motor 6lverschmiert war, als er sich diesen im Auftrag der Klagerin

angesehen hat.
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Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung ist das Gericht davon iberzeugt, dass eine Undichtigkeit des Mo-
tors zum Zeitpunkt der Ubergabe des Fahrzeugs vorlag, nachdem es nach dem Ergebnis des Sachver-
standigengutachtens tatsichlich zu Olaustritt kommt, neun Tage vor Ubergabe des Fahrzeugs ein TUV-
Priifer in erheblichem Umfang Ol am Motorblock festgestellt hat und einige Wochen nach Ubergabe des
Fahrzeugs ein weiterer Kfz-Sachverstindiger Olverschmierungen am Motor festgestellt hat, nachdem
unstreitig trotz des festgestellten Mangels im TUV-Bericht keinerlei Manahmen zur Behebung bzw.
auch nur zur Uberpriifung durchgefiihrt worden waren. Eine Zerlegung des Motors und weitere Unter-
suchungen durch den Sachverstindigen waren daher nicht mehr erforderlich. Wie es zur Erteilung der
Priifplakette am 15.02.2017 durch den Zeugen K kam, kann vor diesem Hintergrund dahinstehen.
Nach der durchgefiihrten Beweisaufnahme spricht allerdings in der Tat vieles dafiir, dass dieser durch
eine vorhergehende Motorwische (durch wen und in wessen Auftrag auch immer) getduscht wurde,
nachdem der Sachverstindige G zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die Untersuchung des Motors
vor Durchfiihrung der Motorwasche im Zusammenhang mit der Probefahrt ergeben habe, dass offen-
bar erst vor einer kurzen Fahrzeugnutzung die Unterseite des Motors gereinigt worden war und das
Fahrzeug seit der letzten Hauptuntersuchung lediglich iber eine Strecke von insgesamt 1.523 km be-
wegt worden war. Insbesondere die Unterseite der Olwanne und die Unterseite des Getriebegehiuses
seien dennoch unter Oltropfenbildung verschmutzt gewesen (mit der Folge der Notwendigkeit einer
Motorwésche zur weiteren Begutachtung), was nach Ansicht des Gerichts auch nicht im Widerspruch

zu den Angaben des Zeugen X steht, der auch von Olverschmierungen gesprochen hat.
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3. Auf den vereinbarten Gewéahrleistungsausschluss kann die Beklagte sich nicht berufen, nachdem ein

arglistiges Verschweigen des Mangels vorliegt (§ 444 Fall 1 BGB). Denn am 06.02.2017 war durch den

TUV Siid am Vormittag noch festgestellt worden, dass in erheblichem Umfang Ol am Motor war. Gleich-
wohl wurde dies am Nachmittag desselben Tages durch den Ehemann der Beklagten, der die Ver-
tragsverhandlungen fir diese fithrte und dessen Verhalten die Beklagte sich daher geméfs § 278 BGB
zurechnen lassen muss, der Kldgerin verschwiegen. Voraussetzung fiir eine Arglist ist, dass der
Verkiufer den Mangel kennt oder fiir moglich hilt (Palandt/ Weidenkaff, BGB, 77. Aufl., § 444 Rn. 11).
Vorliegend ist zwar richtig, dass die Ursache des Olauftritts bei der Priifung nicht festgestellt worden
war. Gleichzeitig war Kenntnisstand des Zeugen F, dass eine Undichtigkeit des Motors zumindest sehr
wahrscheinlich ist (,Motor undicht — Olverlust mit Abtropfen®, vgl. Anlage K 5). Dies stellt den Kenntnis-
stand des Zeugen zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Gewéhrleistungsausschlusses dar, wobei hier
der Zeitpunkt der Vereinbarung des Gewéahrleistungsausschlusses der 06.02.2017 ist und nicht — wie
von der Beklagten angenommen — der 15.02.2017, nachdem sich die nochmalige Vereinbarung eines
Gewdihrleistungsausschlusses (vgl. Anlage K 3) lediglich als Bestéitigung eines bereits zuvor verein-
barten Gewdhrleistungsausschlusses und nicht etwa eines neuen darstellt, womit auch dahinstehen
kann, ob die Beklagte bei Ubergabe des Fahrzeugs am 15.02.2017 im Hinblick auf den neuen TUV-
Bericht (Anlage K 4) moglicherweise tatsdchlich gutglaubig war. Denn wenn der Zeuge Ein Vertretung
der Beklagten auf Grundlage dieses Wissensstands vom 06.02.2017 darauf vertraut hat, dass eine
Undichtigkeit des Motors gerade nicht vorliegt und die Olverschmutzung lediglich durch Unacht-
samkeit beim Nachfiillen des Ols entstanden ist, wiirde dies ein ,Verschweigen ins Blaue* darstellen,
bei dem die Grenze zur Arglist iiberschritten ist. Eine Undichtigkeit des Motors lag zur Uberzeugung
des Gerichts auch bereits am 06.02.2017 vor, wobei auf die oben gemachten Ausfihrungen Bezug

genommen werden kann.

4. Die Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Riicktrittsrechts (§ 349 BGB) sind auch sonst gegeben.
Eine Frist zur Nachbesserung war mit Schriftsatz vom 28.02.2017 gesetzt worden und verstrich da-
nach, womit auch dahinstehen kann, ob eine solche im Falle des arglistigen Verschweigens tiberhaupt
hitte gesetzt werden miissen. Auch liegt keine Unerheblichkeit der Pflichtverletzung geméfs § 323 V 2
BGB vor. Soweit beklagtenseits mit Schriftsatz vom 07.08.2018 vorgetragen wird, dass es an einem
wesentlichen Mangel fehle, nachdem sich die Frage stelle, wie teuer der Ersatz eines Wellendichtrings

ist, ist dieser Vortrag erkennbar zu unsubstanziiert.
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5. Folge ist, dass die Klidgerin von der Beklagten geméafs § 346 ff. BGB die Riickabwicklung des Kaufver-
trags verlangen kann. Daher ist der Kaufpreis Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeuges zuriickzuer-
statten. Allerdings steht der Beklagten aufgrund der Riickabwicklung des Vertrags nach § 3461, 11 1
Nr. 1 BGB ein Gegenanspruch auf Wertersatz wegen der Gebrauchsvorteile des Fahrzeugs wihrend der
Besitzzeit der Kldgerin zu. Dieser Wert ist anhand des Bruttokaufpreises, der Fahrstrecke und der zu er-
wartenden Restlaufleistung auf Grundlage linearer Wertminderung zu errechnen (vgl. Palandt/Griine-
berg, BGB, 77. Aufl., § 346 Rn. 10). Dabei schitzt das Gericht geméifs § 287 ZPO die Gesamtlaufleistung
des Fahrzeugs auf rund 250.000 km. Daraus errechnet sich eine voraussichtliche Restlaufleistung zum
Zeitpunkt des Erwerbs von (250.000 km - 134.441 km =) 115.559 km. Danach ergibt sich ein

Nutzungsvorteil von

$${\frac{\text{6.200 € Bruttokaufpreis}\times\text{1.523 km Fahrtstrecke}}{\text{115.559 km mut-
mafliche Restlaufleistung}}} = \text{81,71 €}.$$

Es verbleibt damit ein Riickzahlungsanspruch in Hohe von lediglich 6.118,29 €. Soweit die Kldgerin mit
Schriftsatz vom 22.12.2017 die Aufrechnung mit den An- und Abmeldekosten des Pkw erklirt hat, geht

dies ins Leere, nachdem noch nicht einmal vorgetragen ist, wie hoch diese waren.

6. Die Kldgerin kann weiterhin die Feststellung verlangen, dass die Beklagte sich mit der Riicknahme
des streitgegenstindlichen Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet. Dies ergibt sich aus dem An-
waltsschreiben vom 07.04.2017 (Anlage K 8), in welchem die Beklagte zur Riickzahlung des Kaufpreis-

es Zug um Zug gegen Ubergabe des Fahrzeugs aufgefordert wurde.
7. Die Klagerin kann weiterhin im tenorierten Umfang Zinsen ... verlangen.

Weiterhin kann die Kldgerin Ersatz der vorgerichtlichen Anwaltskosten verlangen. Ein solcher An-
spruch ergibt sich zwar nicht aus Verzugsgesichtspunkten, da die Kosten mit der Mandatierung des
Klagervertreters anfielen und damit vor Verzug der Beklagten mit der Riickzahlung des Kaufpreises.
Allerdings ist in dem arglistigen Verschweigen eines Mangels regelméfsig auch eine sittenwidrige
vorsitzliche Schiadigung zu sehen, sodass sich ein Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten aus §§ 826, 249 BGB ergibt. ...

Hinweis: Das OLG Miinchen hat die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 15.05.2019 — 20 U 4346/18

— zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:
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»1. Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet. Das Landgericht hat zu Recht angenommen,
dass zum Zeitpunkt der Ubergabe des Fahrzeugs ein Mangel i. S. des § 434 1 BGB vorgele-
gen hat und die Beklagte sich insoweit nach § 444 Fall 1 BGB nicht auf den vereinbarten

Gewaéhrleistungsausschluss berufen kann.

1. Das Landgericht durfte aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme, insbesondere
aufgrund der Ausfiihrungen des Sachverstindigen Dipl.-Ing. (FH) G, zu der Uberzeugung
gelangen, dass bei Gefahriibergang am 15.02.2017 eine Undichtigkeit am Motor vorgele-
gen hat, ndmlich im Bereich des hinteren Dichtrings der Kurbelwelle. Daran war das
Landgericht nicht deshalb gehindert, weil der Sachverstindige aufgrund der durchge-
fiihrten Untersuchungen — ohne Zerlegung des Motors — seine Feststellungen mit ,hoher
Wahrscheinlichkeit getroffen hat. Auch das Gutachten eines Sachverstindigen unterliegt

der freien Beweiswiirdigung, bei der der Richter nicht an Beweisregeln gebunden ist.

Der Sachverstdndige hat nach der von ihm durchgefiihrten Probefahrt tiber 32 km frische
tropfenférmige Olanhaftungen im Bereich der Verbindungsnaht an dem unten zwischen
Motor und Getriebeblock befindlichen Trennblech festgestellt, mithin einen Olaustritt. Hi-
erzu hat er erlautert, dass Ursache dafiir mit hoher Wahrscheinlichkeit ein defekter Wellen-
dichtring am hinteren Lager der Kurbelwelle sei. Aus diesem kénne nur wiahrend des Mo-
torlaufs Motorél austreten, nicht aber bei Stillstand des Motors, weil der Olstand in der OI-
wanne niedriger liege als der betreffende Wellendichtring. Olaustritt sei also nur méglich,
wenn das hintere Kurbelwellenlager wihrend des Motorlaufs mit unter Druck stehendem
Motorol versorgt werde. Offensichtlich sei die Probefahrt mit 32 km zu kurz gewesen, um
hier noch grofere Olmengen austreten zu lassen, die dann auch beim parkenden Fahrzeug
zu einem Abtropfen des Ols auf den Boden gefiihrt hitten (vgl. Gutachten vom 25.06.2018,
S.15).
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Das Landgericht konnte auch den TUV-Bericht vom 06.02.2017 als Beleg dafiir heranzie-
hen, dass bereits zu diesem Zeitpunkt Olaustritt stattgefunden hat. Dass der Priifer, der
Zeuge T, keine Untersuchungen zur genauen Ursache des Olaustritts vorgenommen hat,
andert nichts daran, dass er zu diesem Zeitpunkt einen ,Olverlust mit Abtropfen’ fest-
gestellt und die Ursache in einer Undichtigkeit des Motors angenommen hat, wie der Ein-
trag im Priifbericht zeigt. Der Zeuge T hat hierzu bei seiner Vernehmung erlautert, dass es
zwei Kategorien gebe, ndmlich ,6lfeucht und ,Olverlust mit Abtropfen‘. Unter ,6lfeucht sei
ein leichter Beschlag mit Ol zu verstehen; das stelle einen leichten Mangel dar, der im
Regelfall behoben werden miisse, aber die Zuteilung der Plakette nicht hindere. ,Olverlust
mit Abtropfen‘ heifse, dass ein erheblicher Mangel vorliege. Die Feststellung der Schaden-
sursache sei Aufgabe der Werkstatt (vgl. Protokoll vom 12.10.2017, S. 5 f.).

Dass der Zeuge T es grundsitzlich als méglich erachtet hat, dass beim Olnachfiillen etwas
uberlaufe und sich unten sammle, widerlegt die Ausfiihrungen des Sachverstidndigen
nicht, der Verschiitten von Motordl beim Nachfiillen als Ursache fiir das abtropfende Ol aus-
geschlossen hat. Der Zeuge T hat keine Untersuchungen zur Ursache des Olauftritts
angestellt. Er konnte sich bei seiner Vernehmung nicht konkret an das streitgegen-
stindliche Fahrzeug erinnern (vgl. Protokoll vom 12.10.2017, S. 5). Der Sachverstiandige
hat hingegen nach der Probefahrt beobachtet, wo frische tropfenférmige Olanhaftungen
aufgetreten sind, daraus den Schluss auf die konkrete Ursache des Olaustritts am streitge-
genstindlichen Fahrzeug gezogen und Verschiitten als Ursache ausgeschlossen, weil sich
der Oleinfiillstutzen an der Vorderseite des Motors befindet und verschiittetes Ol folglich

an anderer Stelle hitte herunterlaufen miissen (vgl. Gutachten vom 25.06.2018, S. 15 u.).

Das Landgericht musste nicht die Moglichkeit in Betracht ziehen, dass das vom Erstpriifer
festgestellte abtropfende Ol von einer anderen Stelle herriihrte als das vom Sachverstiandi-
gen beobachtete abtropfende Ol, denn nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen ist
beim Verschleifs von Wellendichtringen eine Laufleistung von mehreren Tausend Kilome-
tern erforderlich, bis es zu abtropfendem Ol kommt (vgl. Gutachten vom 25.06.2018, S. 16).
Zwischen Ubergabe des Fahrzeugs an die Kldgerin und der Begutachtung durch den

Sachverstindigen ist das Fahrzeug jedoch nur rund 1.500 km gefahren.

Die Beobachtung des Zeugen X, eines von der Kldgerin beauftragten Kfz-Sachverstiandigen,
wonach bei seiner Untersuchung Ende Mérz/Anfang April 2017 der Motor erheblich 6lver-
schmiert gewesen sei (vgl. Protokoll vom 12.10.2017, S. 10 f.), konnte das Landgericht als

weiteres Indiz dafiir werten, dass die Undichtigkeit bereits bei Ubergabe vorgelegen hat.
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Die Angaben des Zeugen K, der am 15.02.2017 die Priifplakette erteilt hat, stehen nicht in
Widerspruch zu den Ausfithrungen des Sachverstiandigen. Er hat zwar angegeben, dass er
die Plakette nicht erteilt hitte, wenn er — wie der Erstpriifer — Olverlust mit Abtropfen fest-
gestellt hatte. Er hat jedoch auch angegeben, dass eine vorangegangene Motorreinigung
zur Tduschung fiihren konne, da die Priifung zerlegungsfrei durchgefiihrt werde und die
Nachprifung nur eine Momentaufnahme darstelle. Eine konkrete Erinnerung an das streit-

gegenstindliche Fahrzeug hatte der Zeuge nicht (vgl. Protokoll vom 12.10.2017, S. 7).

Das Landgericht hat die Angaben des Zeugen B, der als Kfz-Mechaniker das Fahrzeug am
15.02.2017 in der Werkstatt tiberpriift hat, zutreffend gewtiirdigt. Der Zeuge hat entgegen
den Ausfiihrungen der Beklagten nicht bestétigt, dass er den Motor auf Undichtigkeit tiber-
priift hat. Er konnte sich an das Fahrzeug nicht erinnern und insbesondere nicht sagen, ob
ihm damals ein TUV-Bericht vorgelegt worden war. Seine nachfolgende Auflerung, wenn
ihm ein TUV-Bericht mit dem Vermerk ,Motor undicht — Olverlust mit Abtropfen‘ vorgelegt
werde, werde der Motor von ihm auf Undichtigkeit iiberprift, gibt deshalb nur wieder, wie
der Zeuge in der Regel verfiahrt, besagt aber nicht, ob das bei dem streitgegenstidndlichen
Fahrzeug so gewesen ist. Dariiber hinaus hat der Zeuge weiter ausgefiihrt, wenn eine Pri-
fung durchgefiihrt werde, werde der Kunde — auch wenn kein Mangel vorliege — darauf
hingewiesen und das auf der Rechnung vermerkt. Da dies auf der vorliegenden Rechnung
nicht vermerkt sei, schliefse er, dass ein entsprechender Auftrag nicht vorgelegen habe
(vgl. Protokoll vom 19.02.2018, S. 3). Darliber hinaus hat der Zeuge im Termin vom Inhab-
er der Werkstatt ein Foto des Auftrags angefordert und vorgezeigt, aus dem sich kein Auf-
trag im Hinblick auf die Uberpriifung des Motors auf Undichtigkeit ergeben hat (vgl. Pro-
tokoll vom 19.02.2018, S. 4).

2. Das Landgericht ist zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dass sich die Beklagte wegen

der Undichtigkeit des Motors geméfs § 444 Fall 1 BGB nicht auf den vereinbarten Gewéhr-

leistungsausschluss berufen kann, weil sie bzw. ihr Ehemann als ihr Vertreter den Mangel

bei Abschluss des Kaufvertrags am 06.02.2017 arglistig verschwiegen hat.
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a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH besteht auch bei Vertragsverhandlungen,
in denen die Parteien entgegengesetzte Interessen verfolgen, fir jeden Vertragspartner die
Pflicht, den anderen Teil iber solche Umstédnde aufzukliren, die den Vertragszweck des an-
deren vereiteln konnen und daher fiir den Entschluss eines verstindigen Kiufers von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern eine Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwartet
werden kann (BGH, Urt.v. 15.07.2011 -V ZR 171/10, BGHZ 190, 272 = NJW 2011, 3640

Rn. 7). Das ist bei einer Undichtigkeit des Motors mit Olverlust durch Abtropfen bei einem

Fahrzeug der Fall.

Bei einer Tauschung durch Verschweigen eines offenbarungspflichtigen Mangels handelt

arglistig i. S. des § 444 Fall 1 BGB, wer einen Sachmangel mindestens fiir méglich halt und

gleichzeitig weifs oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Vertragsgegner
den Sachmangel nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem
vereinbarten Inhalt geschlossen hétte (BGH, Urt. v. 21.07.2017 — V. ZR 250/15, NJW 2018,
389 Rn. 11). Entgegen der Auffassung der Beklagten ist folglich nicht erforderlich, dass der

Verkédufer den Mangel und dessen Ursache positiv kennt.

b) Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die Beklagte bzw. ihr Ehemann auf-
grund des TUV-Termins am Vormittag des 06.02.2017 einen Sachmangel — namlich die
Undichtigkeit des Motors mit Abtropfen von Ol — zumindest fiir moglich gehalten haben,
denn im Priifbericht ist schriftlich auf diesen Mangel hingewiesen. Dass der TUV-Priifer
keine genauen Feststellungen dazu getroffen hat, worauf die Undichtigkeit und der Olver-
lust zuriickzufiihren sind bzw. wie diese zu beheben sind, weil dies nicht seine Aufgabe ist,
andert nichts daran, dass er einen Mangel — Undichtigkeit des Motors mit Olverlust durch

Abtropfen — festgestellt hat.
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Auch wenn die Beklagte nach ihren Angaben vor dem TUV-Termin am 06.02.2017 selbst
kein abtropfendes Ol bemerkt und den anstehenden TUV-Termin fiir reine Routine gehal-
ten hat, war sie jedenfalls nach Durchfiihrung des TUV-Termins am 06.02.2017 dariiber un-
terrichtet, dass nach den Feststellungen des Priifers an dem Fahrzeug ein Mangel —
Undichtigkeit des Motors mit Olverlust durch Abtropfen - vorlag. Zum Zeitpunkt der Ver-
tragsverhandlungen, die unstreitig nach dem TUV-Termin, ndmlich am spdten Nachmittag
des 06.02.2017 stattgefunden haben, hat sie bzw. ihr Enemann folglich den Mangel zumind-
est flir moglich gehalten und musste die Kldgerin bzw. die als deren Vertreter handelnden
Eltern dariiber unterrichten. Eine solche Mitteilung ist unstreitig nicht erfolgt. Diese Mit-
teilung war nicht etwa deshalb entbehrlich, weil die Klagerin bzw. deren Eltern bei Absch-
luss des Kaufvertrags wussten — ohne jedoch die Griinde dafiir zu kennen —, dass das
Fahrzeug noch keine neue TUV-Plakette hatte, denn das allein ldsst nicht den Schluss zu,
dass das Fahrzeug erhebliche Méangel aufweist, geschweige denn, um welche es sich han-
delt.

c) Die Offenbarungspflicht ist auch dann nicht entfallen, wenn die Beklagte angenommen
hat, der Mangel werde noch vor der Ubergabe des Fahrzeugs behoben bzw. es werde sich er-
weisen, dass er nicht vorliegt. Mafsgeblicher Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen fir ei-
nen wirksamen Haftungsausschluss vorliegen miissen, ist die Vereinbarung des Gewéahr-
leistungsausschlusses, nicht die Ubergabe der Kaufsache (vgl. Palandt/ Weidenkaff, BGB,
78. Aufl. [2018], § 444 Rn. 6). Der Verkaufer muss folglich den Kaufer iiber alle Méngel aufk-
laren, die er zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Gewdhrleistungsausschlusses fir
moglich hilt, wenn er nicht die Unwirksamkeit des Gewéahrleistungsausschlusses nach
§ 444 Fall 1 BGB riskieren will. Unterladsst der Verkaufer die geschuldete Offenbarung,

kann er sich nicht auf den Gewéhrleistungsausschluss berufen, wenn — entgegen seinen Ab-
sichten oder Erwartungen — der Mangel bei Gefahriibergang noch vorhanden ist. Wird der
Mangel bis zum Gefahriibergang beseitigt, sind ohnehin keine Gewéahrleistungsanspriiche
gegeben. So liegt der Fall hier aber nicht, denn die am 15.02.2017 erfolgte Erteilung der

TUV-Plakette ist nicht mit der Mangelfreiheit des Fahrzeugs gleichzusetzen.

Hier wurde der Gewéhrleistungsausschluss am Nachmittag des 06.02.2017 im Kaufvertrag
vereinbart. Zu diesem Zeitpunkt hat die Beklagte aufgrund der Feststellungen des TUV-
Priifers wenige Stunden zuvor es zumindest fiir méglich gehalten, dass eine Undichtigkeit

des Motors vorlag, und war deshalb zur Offenbarung dieses Umstands verpflichtet.
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Soweit bei Ubergabe des Fahrzeugs am 15.02.2017 neben den Bestitigungen iiber den Er-
halt des Restkaufpreises und der Fahrzeugschliissel und -papiere nochmals festgehalten
wurde, dass das Auto unter Ausschluss jeglicher Gewéhrleistungsanspriiche verkauft
werde, handelt es sich um Wiederholung der im Kaufvertrag getroffenen Vereinbarung. Im
Ubrigen bestand auch zu diesem Zeitpunkt noch eine Offenbarungspflicht hinsichtlich des
am 06.02.2017 vom TUV festgestellten Mangels. Denn die Beklagte hat schon nicht nach-
weisen kénnen, dass vor der erneuten Vorstellung des Fahrzeugs bei der KUS-Priifstelle
eine Untersuchung bzw. Reparatur des Motors im Hinblick auf die Undichtigkeit in Auftrag
gegeben worden wére. Die Vernehmung des Zeugen G hat vielmehr ergeben, dass der Auf-
trag keine Uberpriifung des Motors beinhaltet hat (vgl. Protokoll vom 19.02.2018, S. 4). Fol-
glich hatte die Beklagte auch bei Ubergabe des Fahrzeugs noch keine Gewissheit dariiber

erlangt, dass der am 06.02.2017 festgestellte Mangel nicht (mehr) vorhanden war.

3. Der Anspruch auf Erstattung der vorgerichtlichen Anwaltskosten ergibt sich aus § 280 1
BGB. ...”
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