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A. Einleitung

Wir leben in einer Gesellschaft, in der jeder auch Verbraucher istl. Der Verbraucher gehort zu
den Personengruppen, die von dem Rechtsystem besonders geschiitzt werden sollen?. Ihm soll
beim Erwerb von Giitern die Wahl- und Entscheidungsfreiheit gewéhrleistet werden, indem er
vor Tduschungen, unlauteren und irrefithrenden Marktstrategien des Unternehmers geschiitzt
wird®. Fiir die Eigenschaft des Verbrauchers sind Bildung, wirtschaftliche und gesellschaftliche
Status, Kultur und Fachkenntnisse keine MaBstibe®. Daher wird der Begriff des
Verbraucherrechts als Rollenrecht definiert®. Diese Rolle ist von einem kleinen bis zum grofen
Produkt, von der Geburt bis zum Tod von grofer Bedeutung. Aufgrund weltweit schnellerer
Erreichbarkeit zu den Giitern und der Erh6hung von Dienstleistungsqualitét ist der Verbrauch
bzw. der Konsum nie so bedeutsam und interessant als denn je. Dies macht den Schutz des
Verbrauchers beim grenziiberschreitenden Einkauf erforderlich®. Mit diesem Ziel wurde die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG’ am 22.05.1999 erlassen®. Sie ist die erste

Grundlage des Europiischen Vertragsrechts®.

Die auf Art. 5 Il der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG beruhende Regelung des § 476
BGB ist eine der umstrittensten \Vorschriften des neuen Schuldrechts'®. Seit Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 1.1.2002 war § 476 BGB der Gegenstand von
mehreren Entscheidungen des BGH sowie unzihligen Instanzgerichtlichen Urteilen®!. In diesen
Sachverhalten ging es iiberwiegend um Gebrauchtwagenkiufe!?. Das Vorliegen eines Mangels,

die Anwendbarkeit des § 476 BGB und die Reichweite der Vermutung stellen die zentralen

1Engel/Stark, ZEuP 2015, 32.
2 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32.

3 Grunewald, Rn.2.
4 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (36).

® Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (51).
® Grunewald, Rn.190; EuGH, EWS 2015, 115; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (43f); Hoffe, S.5.

" Erger, NJW 2015, 405: Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlements und des Rates v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABI Nr. L 171 v. S. 12.

8 Erman/Grunewald 474 Rn.1; Kohler/Seyr/Puffer-Mariette ZEuP 2015, 335 (339ff); Hoffe, S.1.
9 Grunewald, Rn.190.

10 Gsell, JZ 2008, 29; Gsell, VuR 2015, 446; Wagner, ZEuP 2016, 87 (88).

1 Hopfner, ZGS 2007, 410; Gsell, JZ 2008, 29 (30); Witt, ZGS 2007, 386.
12 Tamm/Tonner/Schattenkirchner § 14 Rn. 10.
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Probleme dieser Entscheidungen dar.'® Nach allgemeiner Regelung des § 363 BGB obliegt dem
Kéaufer die Beweislast fiir die Abweichung der Ist-von der Sollbeschaffenheit beim
Gefahriibergang'®. Die Regelung des § 476 BGB stellt von diesem Grundsatz eine Abweichung
dar, in den die Beweislast des Anspruchstellers erleichtert wird®®. Danach ,,zeigt sich innerhalb
von sechs Monaten seit Gefahriibergang ein Sachmangel, so wird vermutet, dass die Sache
bereits bei Gefahriibergang mangelhaft war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der
Sache oder des Mangels unvereinbar.* Somit regelt sie eine Beweislastumkehr zu Gunsten des
Verbrauchers. Um in diesen Genuss der Sonderregeln der §§ 474-477 BGB zu kommen, muss
ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache gekauft haben'®. Da der
Verbraucher gegeniiber dem Unternehmer ungleiche Erkenntnis- und Beweismdglichkeiten
hat, muss das divergierende Verhéltnis zwischen dem Unternehmer und Verbraucher
ausgeglichen werden. In diesem Zusammenhang verdient der Verbraucher einen erhohten

Schutz insbesondere beim Gebrauchtwagenkauf'’.

B. Gang der Untersuchung

Diese Arbeit befasst sich mit der Thematik der Beweislastumkehr i. S. v. § 476 BGB und der
Entscheidung des EuGH vom 04.06.2015 zur Auslegung des Art. 5 Il der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie, die ihre Wirkungen auf das deutsche Recht entfalten wird.
Zundchst sind  der  personliche und  sachliche = Anwendungsbereich  eines

Verbrauchsgiiterkaufrechts nach § 474 BGB zu erldutern (C).

Nach der Erfiillung der Voraussetzungen eines Verbrauchsgiiterkaufs ist auf die Frage der
Beweislastumkehr gem. § 476 BGB zu gehen, deren Behandlung den Schwerpunkt dieser
Arbeit bildet (D). Dabei riickt die Widerlegung der Vermutung i. S. v. § 476 BGB in den
Vordergrund. Hier werden die unterschiedlichen Ansichten hinsichtlich der Reichweite der
Vermutung geschildert. Unter Einbeziehung einzelner Entscheidungen ist die Auffassung des
BGH darzustellen. Darauf folgen die divergierenden Meinungen der Literatur. Eine
umfangreiche Rechnung wird dem Urteil des EuGHS vom 04.06.2015 getragen, die auf einer

Vorlage eines niederldndischen Gerichtshofs ergangen war. Der EuGH geht in der Faber-

13 Wietesko ZGS 2004, 8.
14 Schwab, JuS 2015, 71 (72); Gsell, JZ 2008, 29.
15 Grunewald, Rn. 199.

16 Grunewald, Rn. 189.
1 Reinking, AnwBI 2004, 607.



Entscheidung auf das Problem der Beweislastverteilung fiir verdeckte Méngel ein, das seit der
Zahnriemen-Entscheidung des BGH in Deutschland im Hinblick auf die Anwendung des § 476
erortert wird. Abschliefend wird anhand der Kriterien, die die Rechtsprechung aufgestellt hat,
auf die Ausschlusstatbestinde der Vermutung aufgrund der Art der Sache oder des Mangels

eingegangen.

C. Die Grundlagen des Verbrauchsgiiterkaufrechts'®

Die Vorschriften der §§ 474- 479 BGB? stellen die Sonderregeln des Kaufrechts dar. Sie
beruhen auf die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie?® 1999/44/EG vom 22.05.1999 mit den
Ergiinzungen durch die RL 2011/83/EU?. Die RL dient vor allem zur Verstirkung des
Vertrauens des Verbrauchers bei internationalen Einkdufen?2. Mit diesem Ziel stellt die RL die
erste Grundlage des Europiischen Vertragsrechts dar?®. Zur Ergiinzung des allgemeinen
Kaufrechts wurden die Regeln des Verbrauchsgiiterkaufrechts erlassen. Die durch das
Schuldrechtmodernisierungsgesetz von 1.1.2002 eingefiihrte Vorschrift des § 476 BGB setzt
der Art. 5 III der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie um?*.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass beim Verbrauchsgiiterkauf der Schutz des
Verbrauchers im Vordergrund steht. Aufgrund fehlenden Ausgleichs des Information- und
Machtgefilles zwischen dem Kéaufer und dem Verkédufer soll dem Verbraucher geholfen
werden, indem er vor vertraglichen Regelungen, die ihn zu stark benachteiligen, und vor

Tiuschungen geschiitzt wird®®.

Der der ,,ausgefeilten Absatzstrategien des Unternehmers* ausgesetztem Verbraucher verdient

einen verstirkten Schutz auf den Konsumentenmirkten in der EU%8. Zu diesem Zweck werden

18 Friiher als ,,Kundenschutzrecht” in: Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (47).

19 §§ ohne Angabe sind im Folgenden solche des Biirgerliches Gesetzbuchs.
2 1m Folgenden: Richtlinie bzw. RL.

2 Erman/Grunewald §474 Rn.1; Kohler/Seyt/Puffer-Mariette ZEuP 2015, 335 (339ff); Hoffe, S.1. Fischer, ZAP 2015, 1073.
2 Grunewald, Rn.190; EuGH, EWS 2015, 115; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (43f); Hoffe, S.5.

2 Grunewald, Rn.190.

2 Alexander, § 12 Rn. 2.
% Grunewald, Rn. 189; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (40).

% Grunewald, Rn. 189; Oechsler, BB 2015,1923 (1925); Wagner, ZEuP 2016, 87 (88); Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (40).
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sowohl die RL als auch die Regelungen der §§ 474-477 dem Verbraucher zur Verfiigung
gestellt?’,

D. Anwendungsbereich des § 474 BGB

Die Anwendbarkeit des § 476 setzt einen Verbrauchsgiiterkauf im Sinne des § 474 1 1 BGB
voraus. Demnach muss ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache
erwerben. Dazu muss ein Sachmangel innerhalb von sechs Monaten seit der Ubergabe

aufgetreten sein

. Personlicher Anwendungsbereich des § 474 BGB

Zur Eroffnung des personlichen Anwendungsbereiches ist ein Kaufvertrag zwischen einem
Unternehmer als Verkdufer im Sinne des § 14 BGB und einem Verbraucher als Kéufer nach §
13 BGB also ein sog. B2C ,,Geschift (Business-to-Consumer) erforderlich?®. Relevant ist
lediglich die Stellung als Vertragspartei des Kaufvertrags?®®. Daher kann jeder ein
Verbrauchsgiiterkaufvertrag unabhingig von seinen individuellen Fahigkeiten und Kenntnissen

lediglich als Verbraucher schlieBen®.

1. Verbrauchereigenschaft des Kiufers nach § 13 BGB

Gem. § 13 BGB ist Verbraucher jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck
abschlie3t, der weder ihrer gewerblichen noch selbstindigen beruflichen Tétigkeit zugeordnet

werden kanns?.

Der Zweck des Vertrags ist nach den objektiven Kriterien festzustellen®2. Als Kriterium sind
der innere Wille und der Empfiéingerhorizont der Vertragspartei unerheblich®®. Die Beweislast
dafiir, dass der Vertrag zu privatem Zweck abgeschlossen wurde, obliegt allein dem Kéufer in

seiner Rolle als Verbraucher 2.

2" Hoffe, S.1.
2 Erman/Grunewald § 474 Rn.2; MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 18.

2 MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 19; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32ff.
% Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (36f).
31 MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 22; Biilow, Rn. 62; Engel/Stark, ZEuP 2015, 32ff; Vgl. Herresthal, NJW 2008, 2475 (2476).

32 Vgl. Hoffe, S. 21f; Alexander, § 3 Rn. 44.
* MiinchKommBGB/Lorenz §474 Rn. 23; MiinchKommBGB/Micklitz § 13 Rn. 35.

3 Schinkels, LMK 2007, 39 (40); Engel/Stark, ZEuP 2015, 32ff; Witt ZGS 2007, 386 (387).
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In den Fillen, in denen der Verbraucher neben seiner privaten Tatigkeit auch gewerblich tétig
ist, kommt eine gemischte Zwecksetzung sog. ,,dual Use* in Betracht, was allerdings von dem
Anwendungsbereich des § 476 grundsitzlich nicht erfasst ist®®. Ein bloBes Uberwiegen des
privaten Zwecks geniigt dem Vorliegen eines Verbrauchsgiiterkaufs nicht*®. Bei einem solchen

Geschift soll der berufliche Zweck vielmehr ganz untergeordnet sein®’.

Sofern einer Tauschung der Unternehmereigenschaft vorliegt, darf der Kaufer sich nicht mehr
auf §§ 474 ff BGB berufen®. Ein Rollenwechsel vom Verbraucher zum Unternehmer ist also
nicht zuléssig, so dass der Grundsatz von Treu und Glauben i.S. v.§ 242 BGB den Vorrang vor

dem Verbraucherschutz genieft*°.

Gem. § 13 gelten nur natiirliche Person als Kaufer. Allerdings kommen die Félle in Betracht,
in denen auf der Kiuferseite Personenmehrheit vorhanden ist**. Das Vorliegen eines
Verbrauchsgiiterkaufs wird jedoch dadurch nicht verhindert, dass einer von diesen beim

Vertragsabschluss keinen privaten Zweck verfolgt®!.

2. Unternehmereigenschaft des Verkiufers nach § 14 BGB

Nach § 14 BGB ist der Unternehmer eine natiirliche oder eine juristische Person, die bei
Abschluss eines Rechtsgeschifts in Ausilibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Titigkeit handelt. Dieser Unternehmerbegriff entspricht dem Art. 1 II ¢) der RL*2,
Da die Gewinnerzielungsabsicht keinen MaB3stab nach § 476 darstellt, konnen die Personen, die
regelmafig private Gegenstinde bei " e-Bay" verduBern, als Unternehmer i. S. d.
Verbrauchsgiiterkaufrechts angesehen werden®®. Diese Normen erfassen auch die Verkiufer,

die Freiberufler oder keine professionellen Verkiufer sind**.

% MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn.25; Biilow, Rn. 71; Reinking, DAR 2007, 601; Alexander, § 3 Rn. 51; Wendehorst, NJW 2014, 577.

% vgl. EUGH, Urt. v. 20.1.2005-C-464/01 Rn. 41f. (Gruber) in: NJW 2005, 653 (655); Bamberger/Roth/ Schmidt-Réntsch § 13 Rn.12.
87 MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 25; Biilow, Rn. 71; Purnhagen, VuR 2015, 3 (8f).

% Grunewald, Rn. 191.
3 Najdecki; ZGS 2009, 155 (156); Vgl. Reinking, AnwBI 2004, 607 (608); Alexander, § 3 Rn. 19.

40 Erman/ .Saenger § 13 Rn.18; Bamberger/Roth/ Schmidt-Réntsch § 13 Rn.8.
41 Biilow, 74.

42 Voschepoth, S. 28.
4 Grunewald, Rn.192; MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn.21; Biilow, Rn. 81; Purnhagen, VuR 2015, 3 (8f); Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (47).

4 PowerSeller“in: Grunewald, Rn. 192 und MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn.21 und Purnhagen, VuR 2015, 3 (8f); Engel/Stark, ZEuP
2015, 32 (46).
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Il.  Sachlicher Anwendungsbereich des § 474 BGB

Zur Erfiillung des sachlichen Anwendungsbereiches des § 474 BGB muss ein Kaufvertrag liber
eine bewegliche Sache geschlossen worden sein®®. Der Begriff der Sache ist in § 90 BGB legal
definiert und erfasst alle kdrperlichen Gegenstinde®®. Somit fillt der Verkauf von Rechten in

den sachlichen Anwendungsbereich dieser Norm*’,
Die Sache muss beweglich sein. Daher findet § 474 auf die Immobilien keine Anwendung*.

Die Anwendbarkeit des § 474 erstreckt sich auch auf den Vertrag, der neben dem Verkauf auch
die Erbringung einer Dienstleistung zum Gegenstand hat*®. Aufgrund des Verbraucherschutzes
sind Gase, frei flieBendes Wasser und Fernwiarme im Gegensatz zu dem Art.1 I1 b) der RL unter
dem Begriff der Sache zu definieren®. Damit fallt deren Verkauf in den Anwendungsbereich
der §§ 474ft°L,

Allerdings ist der Verkauf gebrauchter Sachen in 6ffentlich zuginglichen Versteigerungen aus
dem Anwendungsbereich des §§ 474 ff ausgeschlossen®2. Dagegen sind Internetauktionen von

dem Geltungsbereich des Verbrauchsgiiterkaufs erfasst®,

Grundsitzlich ist eine Sache dann gebraucht, wenn sie entsprechend seiner Bestimmung in

t>4, Fiir

Gebrauch genommen worden und dabei einer typischen Gefahr fiir Mangel ausgesetzt is
den Begriff der gebrauchten Sache ist die Bestimmungsgemalle Anwendung ausschlaggebend.
Es kommt nicht auf das Alter der Sache, sondern auf ihre Verwendung an, so dass die Sachen,
die nicht physisch verwendet wurden®®. Somit sind die sog ,,Ladenhiiter*®, nicht als gebraucht
einzustufen sind®’. Allein die Bezeichnung als ,,gebraucht erfiillt die Voraussetzung der

gebrauchten Sache nicht®®,

4 MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn.4.

% Auch nach Art. 1 I b RL, Hoffe, S.11.

47 Erman/Grunewald § 474 Rn.3.
8 Erman/Grunewald 474 Rn.4 und auch in Grunewald, Rn.193); Biilow, Rn. 490.

S Erman/Grunewald § 474 Rn.6.
% Erman/Grunewald § 474 Rn.5; MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 10; Biilow, Rn. 490.

51 Erman/Grunewald § 474 Rn.5.
52 Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.4.

%3 Erman/Grunewald § 474 Rn.7; Biilow, Rn. 492.
% MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 14; Schindelhauer, S.49.

55 \/gl. Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).

% Grunewald, Rn. 194.
5" MiinchKommBGB/Lorenz § 474 Rn. 14.

% Alexander, § 12 Rn. 11; Schindelhauer, S.48ff.



Das allgemeine Kaufrecht ermoglicht es den Parteien grundsitzlich, abweichende Regelungen
zu treffen. Gem. § 475 1 1 BGB genie3en jedoch die Parteien keine Dispositionsfreiheit. Denn
die in Abs.1 S.1 genannten Regeln sind dispositiv®°.

E. Beweislastumkehr

l. Mangel

Im Rahmen von § 476 muss auflerdem ein Sachmangel 1. S. v. § 434 vorhandensein. Der
Sachmangel stellt eine negative Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der Soll-
Beschaffenheit dar. Die Sache ist gem. § 434 frei von Sachmingeln, wenn sie bei
Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit besitzt®®. Der Begriff der Beschaffenheit
umfasst die Eigenschaften einer Sache wie das Alter, die GroBe oder die Motorkraft eines Autos
sowie der Verschleif®l. Zwar unterliegt die Frage nach dem Vorliegen eines Mangels
grundsétzlich der Disposition der Parteien, die bloBe Kenntnis des Verkdufers iiber die
Erwartungen des Kéufers hinsichtlich der Beschaffenheit der Sache ist nicht ausreichend.
Vielmehr miissen sich die Parteien iiber die bestimmte Beschaffenheit der Sache ausdriicklich
und unmittelbar geeinigt haben®?. Ein solcher Hinweis wie ,,werkstatt- gepriift* deutet darauf

hin, dass sich das Fahrzeug in einem mangelfreien Zustand befindet®,

Auflerdem muss dieser Mangel im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegen. Der

Gefahriibergang stiitzt sich auf die Ubergabe der Sache.

Aufgrund der divergierenden Zeitpunkte unterscheiden sich die Sachmangelbegriffe
voneinander, so dass der Sachmangelbegriff des § 476 und der in § 434 I geregelte Begriff nicht
identisch sind®*. Zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang ein Sachmangel,
so wird vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahriibergang mangelhaft war. Dagegen liegt
der Mangel nach § 434 im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vor. Somit geht § 476 von einem
anderen Sachmangelbegriff aus.

%9 Erman/Grunewald § 475 Rn.3; Biilow, 495ff.
80 \uia, NJW 2015, 1047f.
1 Tamm/Tonner/Schattenkirchner § 14 Rn. 71; Schindelhauer, S.37; Wietoska, ZGS 2004, 8.

82 Vuia, NJW 2015, 1047f.
8 Schindelhauer, S.46; Wietoska, ZGS 2004, 8 (10); Vgl. Vuia, NJW 2015, 1047 (1048).

8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 7; Gsell, JZ 2008, 29 (30).



Es reicht aus, dass der Mangel zu Tage tritt. Die Erkennbarkeit des Mangels durch den Kaufer

ist nicht zwingend®®. Es kann auch von einem Dritten bemerkt worden sein®®.

SchlieBlich findet diese Norm ausschlieBlich auf Sachmangel Anwendung, so dass

Rechtsmingel von dieser Norm nicht verfasst sind®’.

Il.  Frist

Eine weitere Voraussetzung des § 476 ist, dass sich der Mangel innerhalb der sechs Monate
zeigt®8. Der Ablauf dieser gesetzlichen Frist beginnt ab Gefahriibergang®, der meistens mit der
Ubergabe der Kaufsache an den Kiufer erfolgt. Diese gesetzliche Frist ist gem. §§ 186 ff BGB

zu bestimmen’®,

Die Sechsmonatsfrist bezieht sich lediglich auf das Auftreten des Sachmangels. Somit ist der
Zeitpunkt der Geltendmachung des Mangels unerheblich™. Dabei stellt die Erkennbarkeit des
Mangels kein MaBstab dar’®>. Denn ein Mangel kann auch von dem Kiufer nach dem
Gefahriibergang wahrgenommen werden’®. Danach muss der Kiufer sowohl die
Mangelhaftigkeit der Sache als auch das Vorliegen des Mangels beim Gefahriibergang

darlegen’.

I11. Beweislastumkehr

1. Grundsatz

Nach dem allgemeinen Grundsatz, der auf die Normentheorie von Rosenberg™ zuriickgeht,

t76

muss jeder das beweisen, was fiir ihn giinstig ist’®. Die Regelung des § 476 stellt von diesem

% Erman/Grunewald § 476 Rn.2.

% Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.6.

" Erman/Grunewald § 476 Rn.3; Tamm 476, Rn. 8; Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.5.
8MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 8.

% Erman/Grunewald § 476 Rn.1.
" MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 8; Harryers, S.115.
" Biilow, Rn. 504.

72 BGH, NJW 2005, 3490 (3492).
8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 8.

™ Tamm, § 476 Rn. 1.

 Grunewald, Rn. 199; K1shn, NJW 2007, 2811; Koch, JZ 2015, 834; Gsell, JuS 2005, 967.
" BGH, Urt. v. 11.7.2007-VIII ZR 110/06 (LG Krefeld) in NJW 2007, 2619 (2621).
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Grundsatz eine Abweichung dar, indem die Beweislast des Anspruchstellers erleichtert wird”’.
Sie ist eine Sonderregelung aus dem Verbrauchsgiiterkaufrechts, das die allgemeinen

t’8. Damit ist unter der amtlichen Uberschrift der Norm

Regelungen des Kaufrechts erginz
,Beweislastumkehr* zu verstehen, so dass nicht der Kéufer die Beweislast der Mangelhaftigkeit
der Kaufsache zum Zeitpunkt der Gefahriibergang trigt, sondern der Verkaufer selbst’®. § 476
normiert eine Vermutung fiir das Vorliegen eines Sachmangels. Danach ist die Sache bereits
bei Gefahriibergang mangelhaft, wenn sich der Mangel innerhalb von sechs Monaten seit
Gefahriibergang zeigt®. Ausnahmsweise ist die Vermutung dann ausgeschlossen, wenn sie
entweder mit der Art der Sache oder mit der Art des Mangels unvereinbar ist®!. Dafiir ist
entscheidend, in welcher Form der Mangel sich zeigt. Meistens beruht der geltend gemachte
Mangel auf einer Mangelhaftigkeit der Sache. Dies macht eine Differenzierung zwischen dem
Sachmangel und dem Grundmangel erforderlich®. Wobei wird der Grundmangel® als,, bei
Gefahriibergang vorhandener Sachmangel* definiert, wihrend der Sachmangel® als ,, nach

Gefahriibergang eingetretener, durch den Grundmangel hervorgerufener Folgemangel, zu

verstehen ist.

Den Verbraucher vor der Beweisnot zu schiitzen, ist der Sinn und Zweck der
Vermutungsregelung des § 476 BGB®. Allerdings ist die Reichweite der Vermutung
umstritten®. Streitig ist insbesondere, ob die Vermutung zeitliche Wirkung oder sachliche
Wirkung entfaltet®’.

Vermutung in zeitlicher Hinsicht: Der BGH vertritt in seinen Entscheidungen®® die Ansicht,

dass sich die Beweislastumkehr nur zeitliche Wirkung entfaltet. Nach seiner engen Auffassung

begriindet die Regelung keine Vermutung hinsichtlich der Sachmangelhaftigkeit®. Tritt ein

" Grunewald; Rn. 199.

8 Erman/Grunewald, § 474 Rn.1.
" EuGH, EWS 2015, 115 (116); Harryers, S.121; Voschepoth, S. 46; Kishn, NJW 2007, 2811; Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Roth, ZIP
2004, 2025.

8 Erman/Grunewald § 476 Rn.4; MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 1; Voschepoth, S. 21.

8 palandt/Weidenkanff, § 476 Rn.10f; Harryers, S.121; Voschepoth, S. 21.
82 Vgl. Diehl, DAR 2005, 674 (675); Schwab, JuS 2015, 71f.

8 Erman/Grunewald § 476 Rn. 5; MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; BGH, NJW 2004, 2299 (2300); Lorenz, NJW 2004, 3020; Fellert,
JA 2015, 819; Klohn, NJW 2007, 2811 (2815).

8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; BGH, NJW 2006; 434 (435); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Fellert, JA 2015, 819f, BGH, NJW
2006, 434 (436); Gsell, JZ 2008, 29 (32).

8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4.

8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; K16hn, NJW 2007, 2811.
8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; Voschepoth, S. 46.

8 BGH NJW 2009, 580 (581); Alexander, § 12 Rn. 33; Biilow, Rn. 506.
8 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4.
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Sachmangel erst nach dem Gefahriibergang auf, so muss der Verbraucher sowohl den
auftretenden Mangel®® beweisen, als auch darlegen, dass dieser Mangel auf einem
Grundmangel beruht®?,

Vermutung in sachlicher Hinsicht: Die Rechtsprechung des BGH ist von der Literatur stark

kritisiert worden. Nach der Literatur ist die Vermutung des § 476 weit auszulegen. Um dem
verbraucherschiitzenden Charakter der Norm gerecht zu werden, soll die Vermutung tiber den
Zeitpunkt hinaus bewirken®2. Denn die Wirkung nur in zeitlicher Hinsicht wiirde den
Anwendungsbereich der Norm wesentlich beschranken. Zudem spricht der Wortlaut des § 476
nur von ,,einem‘ Mangel, der sowohl den Folge- als auch Grundmangel erfassen soll. Da der
Verkéufer die besseren Erkenntnismdglichkeiten hat, wére fiir ihn einfacher, die Mangelfreiheit
der Sache im Zeitpunkt der Ubergabe zu beweisen. Hiernach wire ausreichend, wenn sich der
Kaufer nur den Mangel beweist, der sich innerhalb der Sechsmonatsfrist gezeigt hat. In einer
Entscheidung wurde eine Vermutung in sachlicher Hinsicht ausgesprochen®: Da die Norm die
schlechtere Beweismoglichkeiten des Kaufers tiberwinden soll, darf dem Kéufer nicht obliegen,
auch die Ursache fiir den eingetretenen Mangel zu beweisen. In den meisten Fillen soll
aufgrund der sachlichen Unkenntnis des Verbrauchers ein Sachverstindiger hingezogen
werden. Daher wire es ungerecht die Beweislast fiir den Grundmangel dem Kéufer
aufzuerlegen®®. Dabei stiitzt sich diese Ansicht auf den Wortlaut des Art. 5 III der RL und auf
dessen verbraucherfreundlichen Charakter. Die Verkiirzung des Anwendungsbereichs des §

476 wird weder durch den Wortlaut noch den Sinn und Zweck der Norm gerechtfertigt.

Stellungnahme: In einem Urteil®®aus dem Jahr 2008 lisst der BGH zu, dass die Vermutung
fiir die ungeklart gebliebene Frage des Entstehungszeitpunkts des eingetretenen Mangels
eingreift. Jedoch fiihrt dieses Urteil zu keiner Anderung der Rechtsprechung hinsichtlich der
zeitlichen Vermutungswirkung. Trotz dieser Entscheidung, die die bisherige Rechtsprechung

des BGH relativiert und der Literatur annéhert, hilt der BGH an seiner Auffassung in den

% BGH, Urt. v. 15.1.2014-VIII ZR 70/13; als ,,akute Mangel“ in: Palandt/Weidenkaff, § 476 Rn.8; Als ,latenter Fehler und ,,manifestierter
Fehler in: Wagner, ZEuP 2016, 87 (98); Voschepoth, S. 47.
1 Als ,,latenter Mangel“in: Palandt/Weidenkaff, § 476 Rn.8; Wagner, ZEuP 2016, 87 (98); Schwab, JuS 2015, 71f;

Voschepoth, S. 47.

%2 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Roth ZIP 2004, 2025 (2027).

% OLG Brandenburg, DAR 2009, 92 (93f).

% Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12; Wagner, ZEuP 2016, 87 (111f).

% BGH NJW 2009, 580 (581f).
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Fillen, in denen die Entstehungszeitpunkt des Mangels nicht geklart werden kann, weiterhin
fest®®.

Das Auftreten eines Mangels gehort dem Tatbestandsmerkmal des § 476 BGB. Die Vermutung
stellt nur dessen Rechtsfolge dar. Aufgrund der Wesensungleichheit und strikte Trennung von
Tatbestand und der Rechtsfolge darf das Merkmal des Mangels nicht auch auf der
Rechtsfolgeseite stehen®’.

Folgt man der Auffassung des BGH wirkt die Vermutung des § 476 lediglich in zeitlicher
Hinsicht. Danach wird nur dem Kéufer die Beweislast des Grundsachmangels auferlegt. Soll
Verbraucher auch den Grundmangel beweisen, der den spiter auftretenden Sachmangel
verursacht hat, verliert die Norm den Grof3teil ihres Anwendungsbereichs und dadurch wird sie

zur Makulatur®.

Die ratio der Regelung besteht darin, den Verbrauchern vor den hochstaufwendigen und
riskanten Beweisverfahren zu schiitzen. Mit der Einschrinkung des Anwendungsbereiches des
§ 476 wird dessen Sinn und Zweck gefahrdet. Der Wortlaut des § 476 geht iiber die Vorgaben
der RL hinaus. Wihrend sich nach Art. 5 III der RL die Vermutung nur auf den Zeitpunkt des
zutage getretenen Mangels bezieht, bezieht sich die Vermutung nach § 476 auf die
Mangelhaftigkeit der Sache. Da auch Art. 8 1l der RL lediglich einen Mindeststandard regelt,
besteht kein Grund dafiir die Reichweite der Vermutung nur auf die zeitliche Hinsicht nach
BGH zu beschrinken®®.

Die Ansicht des BGH iiberzeugt nicht, da sich die Vermutung des § 476 nach Gesetzeswortlaut
auch auf den Grundmangel erstrecken soll, so dass dem Verbraucherschutz Rechnung getragen
werden kann. Dann kann der Verbraucher einen umfassenden Schutz genie3en. Die Norm darf

nicht zu Ungunsten des Verbrauchers angewendet werden.

% Voschepoth, S. 50.

" Voschepoth, S. 51.
% MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4.
% Hoffe, S. 9.
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2. Reichweite der Vermutung

a. Darlegungspflicht des Kiufers

Ab dem Zeitpunkt der Entgegennahme der Sache obliegt dem Kéufer nach § 363 das Vorliegen
eines Sachmangels z. B. defekte Zylinderkopfdichtung, die den Anriss der Zahnriemen oder
einen anderen Motorschaden verursacht hat, zu beweisen!®. Problematisch wire meistens fiir
den Verbraucher den Zeitpunkt des Mangels darzulegen®®t. Dafiir regelt § 476 eine
Beweislastumkehr. Um in den Genuss einer Beweislastumkehr zu kommen, muss der
Verbraucher die Voraussetzungen dieser Norm erfiillen!®?. Die Anwendbarkeit des § 476 ist
dann gegeben, wenn der Verbraucher das Vorliegen des Verbrauchgiiterkaufes, eines
Sachmangels und sowie das Auftreten dieses Mangels innerhalb der Sechsmonatsfrist

beweist!%3,

Allerdings muss sich der Mangel innerhalb der ersten sechs Monate nach Gefahriibergang
zeigen. Der Gefahriibergang liegt gem. § 446 S.1 BGB im Zeitpunkt der Ubergabe der

Kaufsache vom Verkdufer an den Kiufer'®

. Unter dem ,,sich zeigen* ist zu verstehen, dass der
Mangel vom Kiufer bemerkt wird!®. Die Erkennbarkeit des Mangels bei Gefahriibergang
durch den Kéufer féllt auch unter diesem ,,Begriff*. Damit soll verhindert werden, dass der

Verbraucherschutz ausgehohlt wird'%.

b. Widerlegung der Vermutung

Bei § 476 BGB handelt es sich um eine widerlegbare Vermutung. Diese gesetzliche Vermutung
kann durch den Verkdufer widerlegt werden, indem er beweist, dass der vom Verbraucher
geltend gemachte Mangel, der innerhalb der Sechsmonatsfrist aufgetreten ist, bei dem

107

Gefahriibergang noch nicht vorlag™'’. Der Verkédufer muss weiterhin darlegen, dass der Mangel

nicht auf einen Grundmangel beruht. Jedoch trigt er keine Beweislast fiir die Frage jeglicher

100 Hgpfner, ZGS 2007, S. 410 (411).

101 Hgpfner, ZGS 2007, S. 410 (411).
102  orenz JuS 2016, 398 (400).

103 EuGH, EWS 2015, 115 (116); Voschepoth, S. 52; MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 3 und 24; Reinking, DAR 2007, 601 (603).

104 Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.7; Voschepoth, S. 54.

105 palandt/Weidenkaff § 476 Rn. 7.
1% Voschepoth, S. 54; Wietoska, ZGS 2004, 8 (10); Biilow, Rn. 507.

WEuGH, EWS 2015, 115 (116); Wietoska, ZGS 2004, 8 (10); Gsell, JuS 2005, 967.

12



Mangelfreiheit der Sache bei Gefahriibergang'®. Da der Verkiufer meistens die bessere
Sachkenntnis hat, obliegt es ihm, nachzuweisen, dass er die Sache mangelfrei iibergeben hat.
Hier geniigt aber nicht, wenn er darlegt, dass der Mangel gerade auf einen unsorgfiltigen

Umgang des Verbrauchers mit der Sache beruht®,

aa. Die Grundlegenden Entscheidungen des BGH

aaa. Zahnriemen-Fall

Der BGH hat im sog. Zahnriemenfall!!® erstmal iiber die Reichweite der Vermutung
entschieden. Bei diesem Fall war der Zahnriemen eines Gebrauchtwagens knapp sechs Monate
nach der Ubergabe gerissen, so dass ein Motorschaden entstanden ist. Der Grund war eine
Fehlsteuerung der Zylinderkopfventile, die durch ein Uberspringen des Zahnriemens am
Stirnrad der Nockwelle ausgelost worden war. Wobei ungekldart war, wodurch es zum
Uberspringen des Zahnriemens gekommen war. Es konnte nicht ermittelt werden, ob der Defekt
des Zahnriemens bereits bei der Ubergabe vorlag oder ob er aufgrund eines Fehlverhalten des
Kiufers nach der Ubergabe eingetreten war''!. Da der Motorschaden nach der Ubergabe
aufgetreten war, war fraglich, ob sich die Anwendung des 476 auch auf den Grundmangel
(Lockerung des Zahnriemens) erstreckte. Hier war der BGH der Meinung, dass die in § 476
geregelte Vermutung nur auf den Mangel beruht, der sich innerhalb der Sechsmonatsfrist
gezeigt hat und bei dem Gefahriibergang vorlag. § 476 beschiftigt sich nicht mit der Frage,
,,0b“ liberhaupt ein Sachmangel gegeben ist. Das Gesetz setzt das Vorliegen eines Mangels
voraus und beinhaltet eine Vermutung nur in zeitlicher Hinsicht. Da die Vermutung vom
Verkiufer entkréftet wurde und nur die Ursache des Mangels ungeklért geblieben war, hat sich

der BGH gegen die Anwendbarkeit des § 476 entschieden'?.

108 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 25.

19 Erman/Grunewald § 476 Rn.6; Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (5971).
10 BGH, Urt. v. 2.6. 2004- V111 ZR 329/03 BGH, NJW 2004, 2299.

11 BGH, NJW 2004, 2299 (2300).
12 BGH, NJW 2004, 2299 (2300); Schattenkirchner, VuR 2013, 13 (22).
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bbb. Der Karosserie-Fall

113 ging es um einen Gebrauchtwagen, der eine Verformung des rechten

In dieser Entscheidung
Kotfliigels aufwies, die auf eine seitliche Krafteinwirkung zuriickzufiihren war. Es war
lediglich zu untersuchen, ob diese Verformung vor oder nach der Ubergabe aufgetreten ist''4,
Da § 476 nur eine Vermutung in zeitlicher Hinsicht regelt und hier gerade um eine zeitliche
Frage geht, hat sich der BGH fiir die Anwendung des 476 entschieden. Im Unterschied zu dem
Zahnriemenfall''® stand hier eine seitliche Krafteinwirkung als die Ursache des eingetretenen

Mangels fest. Mit seiner Entscheidung hat der BGH den Verbraucherschutz beriicksichtigt.

ccc. Der Turbolader-Fall

In diesem Urteil!!® ist nach der Ubergabe des Kfz ein Defekt am Turbolader aufgetreten. Der
Gebrauchtwagen, der im Zeitpunkt der Ubergabe neuen Jahre alt war und iiber 190000 km
gelaufen hat, erlitt vier Monate nach der Ubergabe einen Schaden am Turbolader. Der Mangel
beruhte auf eine unfachménnisch eingebaute Papierdichtung am Ansaugkriimmer des Motors.
Jedoch hielt der Sachverstindige dies fiir fast unwahrscheinlich!'’. Denn ein schlagartiger
Defekt eines Dichtungsringes konnte auch die Ursache des Mangels am Turbolader darstellen.
Dies wire aber als normale Verschleilerscheinung einzuordnen, so dass iiberhaupt kein Mangel
gegeben wire. Weiter blieb ungeklart, ob der Ausfall des Turboladers auf einem Grundmangel

tll8

oder auf einem normalen Verschleil beruht**°. Da die Anwendung des § 476 das Vorliegen

eines Mangels voraussetze, lehnte der BGH in diesem Fall die Anwendung des 476 ab*!®.

ddd. Der Katalysator-Fall

Dieser Entscheidung®?° lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem ein Defekt des Katalysators auf

einen Aufsetzvorgang zurlickzufiihren war. Hier hatte der drei Jahre alte Gebrauchtwagen zwei

13 BGH, Urt. v. 14.9.2005-VIII ZR 363/04; BGH, NJW 2005, 3490.

114 Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (593).

1S BGH, NJW 2005, 3490 (3492).

15 BGH, Urt. v. 23.11.2005. V111 ZR 43/05 BGH, NJW 2006, 434.

17 BGH, NJW 2006, 434; Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (597); Schmitt, JuS 2015, 448 (453).

18 Riihl, RabelZ 2009, 913 (916); Witt, ZGS 2007, 386 (388); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).
119 Hoptner, ZGS 2007, 410 (411).

120 BGH, Urt. v. 21.12.2005- V111 ZR 49/05 BGH, NJW 2006, 1195.
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Monate nach der Ubergabe einen Schaden am Katalysator erlitten. Ursache war ein Aufsetzen
des Wagens. Allerdings war zu ermitteln, ob der Aufsetzvorgang vor oder nach der Ubergabe
stattfand. Lag ein Mangel unstreitig vor und ist nur die Zeit des Mangelauftritts streitig, dann
greift die Vermutung des § 476 ein. Damit wiederholte der BGH hier seine stindige
Rechtsprechung zur Reichweite der Vermutung, die lediglich in zeitlicher Hinsicht wirkt. In
dem vorliegenden Fall stand die Ursache des Mangels (der Aufsetzvorgang) fest. Ungeklart ist
nur geblieben, wann der Mangel aufgetreten ist. Nach dem BGH kommt § 476 hier zur

Anwendung®??,

eee. Zylinderkopfdichtung-Fall

Bei der als Zylinderkopfdichtungsfall bekannt gewordenen Entscheidung des BGH? ging es
um einen Defekt der Zylinderkopfdichtung und der Ventilstege. Fast vier Wochen spéter nach
der Ubergabe wurde bei dem Gebrauchtwagen festgestellt, dass sich im Kiihlsystem des
Fahrzeugs zu wenig Wasser befand. Es konnte nicht gekldrt werden, ob ein Defekt der
Zylinderkopfdichtung bereits bei der Ubergabe vorlag, oder durch ein Fahrfehler des Kiufers
spiter entstanden war. Zwar fiihrt die Uberhitzung des Motors den Anriss der Ventilstege,
konnte aber die endgiiltige Ursache fiir den Anriss der Ventilstege nicht eindeutig ermittelt
werden. Denn die Uberhitzung kann auch infolge einer defekten Zylinderkopfdichtung oder
eines geringen Kiihlmittelstands oder der Uberbeanspruchung des Motors eingetreten sein'?3,
Als Ursache kann auch ein Fehlverhalten des Kaufers in Betracht kommen. Der Zeitpunkt des
Anrisses der Ventilstege konnte auch nicht festgestellt werden'?*. Der BGH hielt hier § 476 fiir

einschligig!?®

. Da der defekte Zylinderkopf und die gerissenen Ventilstege unabhiangig von der
eventuellen Schadensursache als Mangel feststanden, blieb hier im Unterschied zu dem sog.
Zahnriemenfall das Vorliegen eines Mangels nicht ungeklért. Streitig wire nur der Zeitpunkt
des Mangeleintritts. Der BGH erkliarte hier § 476 fiir anwendbar, sodass er seine

Rechtsprechung fortfiihrte?®,

2! Reinking, DAR 2007, 601f; Ball, F. S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (594).
122 BGH, Urt. v. 18.7.2007- VIII ZR 259/06; BGH, NJW 2007, 2621; Reinking, DAR 2007, 601; Schattenkirchner, VuR 2013, 13 (22).

123 Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (594); Riihl, RabelZ 2009, 912 (918); Rinking, EWiR 2006, 227.
124 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412); Schattenkirchner, VuR 2013, 13 (22).

125 BGH, NJW 2007, 2621; Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (594).
126 [ orenz, BGH, NJW 2007, 2621 (2623).
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fff. Der Getriebefall

127 ging es darum, dass ein Kfz knapp sechs Monate nach der Ubergabe

In dieser Entscheidung
einen Getriebeschaden aufwies, der bei der Ubergabe nicht vorgelegen hatte. Als mdgliche
Ursache kam nur der vorzeitige iibermiBige Getriebeverschlei '8 in Betracht. Ungeklirt bleib
hier lediglich, ob der {ibermiBige Getriebeverschleif vor oder nach der Ubergabe eingetreten
war. Zudem hat der BGH entschieden, dass die Vermutung des § 476 in zeitlicher Hinsicht hier

zur Anwendung kommt*?°,

Zwischenfazit: Nach der Meinung des BGH entfaltet § 476 lediglich eine zeitliche Wirkung.
Darin geregelte Vermutung beruht nicht auf die Mangelhaftigkeit der Sache selbst. Sondern es

wird nur vermutet, dass der nachgewiesene Mangel im Zeitpunkt der Gefahriibergang vorlag!®.

c. Die Ansichten in der Literatur

aa. Mit dem BGH iibereinstimmende Meinung

Die Ansichten in der Literatur sind uneinheitlich. Wahrend einige Autoren in der Literatur der
Auffassung des BGH zustimmen®3, der andere Teil der Literatur kritisiert die Ansicht des BGH
heftig®2.

Autoren, die der Ansicht des BGH zustimmen, halten den Wortlaut des § 476 fiir ma3geblich.
Sie sind der Meinung, dass die Beweislastumkehr lediglich auf den Zeitpunkt des Vorliegens

eines Sachmangels beruht, der innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergang auftritt.

§ 476 setzt voraus, dass sich ein Sachmangel innerhalb von sechs Monaten nach

t133. Somit erfiillte das Auftreten eines Sachmangels lediglich die

Gefahriibergang zeig
Tatbestandsvoraussetzung des § 47634, Daher kann der Sachmangel nicht sowohl Gegenstand

des Tatbestands als auch der Rechtsfolge sein*®.

127 BGH, Urt. v. 11.11.2008-VIII ZR 265/07 BGH, NJW 2009, 580; Ball, F. S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (5971).
128 BGH, NJW 2009, 580 (581); Schmitt, JuS 2015, 448 (453).

129 BGH, NJW 2009, 580 (581).

131 Hgpfner, ZGS 2007, 410ff: Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (592).
122 palandt/Weidenkaff, § 476 Rn.8; Witt, ZGS 2007, 386 (388).

133 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412).

13 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412).

135 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412).
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Jedoch geht der Wortlaut des § 476 iiber dem Art. 5 III der RL hinaus. Danach greift die
Vermutung nur dann ein, wenn ein konkreter Mangel bereits bei der Lieferung des

Gegenstandes vorgelegen hat. Der deutsche Gesetzgeber soll diese Abweichung iibersehen

136 Denn er habe niemals beabsichtigt, iiber die Vorgaben der RL hinauszugehen®®’. Er

138

haben
wollte nur die Vermutung iibernehmen>°. Vielmehr entspreche die Ansicht des BGH dem

Willen des deutschen Gesetzgebers, so dass sie nicht europarechtwidrig ist!3°,

Da der umfangreiche Verbraucherschutz nicht auf den Grundgedanken des deutschen Rechts
sondern auf dem Gemeinschaftsrecht beruht, und da nur ein Mindeststandard festgelegt wurde,

steht die Auslegung des BGH mit dem Gemeinschaftsrecht im Einklang4°

Der BGH hat sowohl in dem Zahnriemenfall!*! als auch in der Entscheidung von
Zylinderkopfdichtungsfall**>seine Ansicht gefestigt und seinen Kritikern'*® widersprochen. In
beiden Féllen ist die Mangelursache unklar geblieben, jedoch hielt der BGH nur in
Zylinderkopfdichtungsfall § 476 fiir einschldgig, was auch hinsichtlich des Zahnriemenfalls
gefordert wurde!**. Dieser Meinung ist zuzustimmen'®®. Im Zahnriemen-fall war der
Zahnriemen erst kurz vor der Auslieferung an den Kéufer gewechselt worden, so dass der
Wagen lediglich ca. 50 km mit diesem Zahnriemen vor der Ubergabe gefahren war. Da der
Kéufer dagegen etwa 11.000 km mit dem Wagen zuriickgelegt hat, kam der Fahrfehler des
Kéufers als Ursache des Mangels wahrscheinlicher als andere Faktoren in Betracht. Es war
hoch Wahrscheinlich, dass der Kiufer den Fahrfehler begangen hat*®. Daher liegt dem der
Kéufer die Beweislast dafiir, dass er den Motorschaden nicht durch einen Fahrfehler verursacht
hat'4’. Da in diesem Fall**® weder der Motorschaden noch dessen Ursache (Lockerung des

Zahnriemens) im Zeitpunkt des Gefahriibergangs ermittelt werden konnte'®®, war die

136 Bamberg/Roth/Faust 476 Rn. 10; Witt, ZGS 2007, 386 (388); Oechsler, BB 2015, 1923 (1924); Tamm, 476 Rn. 15.

17 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412); MiinchKommBGB/Lorenz § 476, Rn. 4.
138 Witt, ZGS 2007, 386 (388); Hopfner, ZGS 2007, 410 (412).

139 Reinking, DAR 2007, 601 (602): Gsell, JuS 2005, 967 (972).

10 Hopfner, ZGS 2007, 410 (413). Harryers, S.128.

141 BGH, NJW 2004, 2299.

142 BGH, NJW 2007, 2621.

143 _orenz, NJW 2004, 3020, (3021); Roth, ZIP 2004, 2025.

144 Lorenz, NJW 2004, 3020, (3021).

15 Hapfner, ZGS 2007, 410 (414).

146 Ball, F. S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (595).

147 Reinking/Eggert Rn. 3378.

148 BGH, NJW 2004, 2299.

149 Hopfner, ZGS 2007, 410 (411); Reinking, DAR 2007, 601 (602); Ball, F. S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (595).
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Vermutung des § 476 nicht anwendbar. In dem Zylinderkopfdichtungsfall war jedoch
feststellbar, dass der Mangel in Form von der defekten Zylinderkopfdichtung bereits im
Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgelegen habe. Denn der Mangel ist auf die eventuell
unsachgeméfe Behandlung des Wagens zuriickzufiihren ist, der schon vor dem Gefahriibergang

erfolgt sein konnte. Daher gelangt § 476 die Anwendung'*®.

Weiterhin wurde ein Beispiel ausgefiihrt um die Meinung zu untermauern, dass die enge
Auslegung des BGH den GroBteil des Anwendungsbereichs des § 476 nicht entkleidet™!. Der
nach dem Gefahriibergang eingetretene Schaden beruht meistens auf den Zwischenursachen'®?,
die genauso ein Mangel 1. S. v. § 476 darstellen wiirden. So ist es z. B, wenn ein Kéufer aus
unaufklarbaren Griinden mit dem gekauften Pkw gegen einen Baum fahre und angebe, es miisse

ein Defekt der Bremse vorgelegen haben®®3,

Die Beweislast beim Kéufer zu lassen, scheint in diesem Fall nicht ungerecht. Der Beweis des
Vorliegens eines Sachmangels durch den Kéufer stellt keine unbillige Belastung dar. Heute ist
es sehr iiblich, dass sich die Kdufer vor dem Erwerb einer Sache friihzeitig informieren und
besonders beim Kauf eines Gebrauchtwagens einen Sachverstindigen zur Untersuchung

bestellen oder eine Probefahrt machen®>*,

bb. Ablehnende und die iiberwiegende Meinung in der Literatur

Die Rechtsprechung des BGH wurde hingegen von dem iiberwiegenden Teil der Literatur
abgelehnt. Die restriktive Auslegung des § 476 durch BGH stellt ihren Kritikpunkt dar. Sie
vertreten die Ansicht, dass die Vermutung weit ausgelegt werden soll*>®.

10 Hopfner, ZGS 2007, 410 (411); Reinking/Eggert Rn. 3378.
151 Gsell, JZ 2008, 29 (31); Roth, ZIP 2004, 2025.

152 Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (592); Als ,,weiterfressenden Schadensverldufen in Gsell, JZ 2008, 29 (31); Reinking, DAR 2007,
601 (602).

153 Gsell, JZ 2008, 29 (32).

%4 Wietoska, ZGS 2004, 8 (11).
155 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 12; Schwab, JuS 2015, 71 (72); KIohn, NJW 2007, 2811, (2812); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021);
MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn.4; Roth, ZIP 2004, 2025; Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12.
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Von vielen Literaten wird vertreten, dass die Vermutung nicht nur auf den Folgemangel sondern

auch auf den Grundmangel beruht, der bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergans vorgelegen
hat*°®

Im Zahnriemenfall®™®’ wiirde dies konkret bedeuten, dass der erst nach Gefahriibergang
cingetretene Mangel (Motorschaden) auf dem bereits vor Gefahriibergang vorliegenden
Grundmangel (Lockerung des Zahnriemens) beruht!>®. Damit erstreckt sich die Vermutung auf
den Grundmangel. Der in § 476 geregelte Vermutungsausschluss konnte fiir die Umstande eine
Losung darstellen, in denen der sich nach Gefahriilbergang zeigende Mangel keine
hinreichenden Schliisse auf einen Grundmangel zulésst. Dem Verbraucherschutz kann dadurch
Rechnung getragen werden, indem die Vermutung bei einer Unvereinbarkeit mit der Art des
Mangels oder der Sache ausgeschlossen wird®®°.

Mit dem Mangel in § 476 ist irgendein Mangel gemeint. Der Ausdruck ,,Sich zeigen* ist hier
als ,,erkennbar werden* zu verstehen. Damit erfasst die Regelung nur die Sachméngel, die zwar
bei Gefahriibergang vorhanden aber noch nicht zutage getreten bzw. erkennbar waren'®. | Sich
zeigen® beruht nach dem Wortlaut nur auf irgendeinen Mangel. Die Vermutung bezieht sich
also nicht nur auf den konkret aufgetretenen Sachmangel, der bei Gefahriibergang vorlag,
sondern auch auf die Mangelhaftigkeit der Sache selbst®!. Das Gesetz hat diese Norm nicht
wie folgendes formuliert: ,,zeigt sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang ein
Sachmangel, so wird vermutet, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang vorhanden war®,
sondern wurde so eine allgemeine Formulierung ausgewéhlt, dass die Sache bereits bei

Gefahriibergang mangelhaft war162,

Weiterhin wurde auf eine unndtige Eingrenzung der Vermutung auf der Rechtfolgenseite
hingewiesen. Denn die Eingrenzung ist nach dem Wortlaut des § 476 schon auf
Tatbestandsebene erschopft, indem die Vermutung ausgeschlossen werden kann, wenn sie mit

der Art des Mangels oder der Sache unvereinbar ist*63,

1% K1ghn, NJW 2007, 2811, (2815); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn.4; Reinking, DAR 2007, 601 (603);
Oechsler, BB 2015, 1923 (1925).

37 BGH NJW 2004, 2299.

18 |_orenz, NJW 2004, 3020.
1% Grohmann/Gruschinke, ZGS 2005, 452, (454); Walther, S. 90.

160 Witt, ZGS 2007, 386 (388); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).
161 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 10; Witt, ZGS 2007, 386 (388); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).

162 Bamberger/Roth/Faust, 476 Rn.10.

163 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3021).
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Dass der BGH im Zahnriemenfall § 476 nicht angewendet hat, wurde von Teilen der Literatur'64

auch als ,systemwidrig® betrachtet. Denn die Ursache des Mangels konnte bei dem

Ausschlussgrund des § 476 I 2 nach ,,Art des Mangels* beriicksichtigt bzw. korrigiert werden.

Als weiteres Argument kommt die ratio der Norm in Betracht!®. Der Sinn und Zweck des
Gesetzes besteht darin, den Verbraucher vor der Beweisnot zu bewahren®®®, Nach der Ansicht
des BGH muss der Verbraucher auch den Grundmangel beweisen. Er muss also darlegen, wie
es zu dem Ausfall gekommen ist!®’. Dies wire mit der ratio der Norm nicht vereinbar. Aufgrund
besserer Fachkenntnisse des Unternehmers wiirde dem Verbraucher schwerfallen, das
Vorliegen eines Grundmangels zu beweisen. Der Gesetzgeber bezweckte gerade diesen
Zustand zu verhindern, indem er dem Verbraucher einen Schutz vor Beweisschwierigkeiten
gewihrleistet. Durch die Auslegung des BGH wird der Vermutung ein GroBteil ihres
Anwendungsbereichs genommen®®®. Besonders bei den technischen Geriten ist hiufig zu
sehen, dass die Gerite nach einiger reibungslos funktionierenden Zeit (meistens innerhalb der
Sechsmonatsfrist) einen Defekt aufweisen®. Fiir die Anwendung von § 476 wiirde ausreichen,
wenn ein in der Sache angelegter Mangel nach lingerer Zeit des Gebrauchs manifestiert'’®.
Hiernach muss der Kaufer lediglich nachweisen, dass ein Sachmangel innerhalb der
Sechsmonatsfrist nach der Ubergabe entstanden ist und dieser Mangel bei der Ubergabe

171

zumindest in der Anlage vorgelegen hétte**. Damit ist bei solchen Féllen davon auszugehen,

dass der Mangel nicht vom Kéufer verursacht wurde!’?.

Teilweise wird zur Begriindung auch darauf hingewiesen, dass die weite Auslegung der
Vermutung mit Geist der RL vereinbar ist. Denn Art. 8 II der RL lésst zu, iiber den Inhalt der
RL hinauszugehen’®. Nach Art. 5 111 der RL wird vermutet, dass die Vertragswidrigkeiten, die
binnen sechs Monaten nach Lieferung des Gutes offenbar werden, bereits zum Zeitpunkt der
Lieferung bestanden. Wiahrend sich die Vermutung in Art.5 III der RL lediglich auf dem

Zeitpunkt des aufgetretenen Mangels bezieht und damit auf einen konkreten Mangel

164 Reinking, DAR 2007, 601 (602).

165 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4.
166 Gsell, JZ 2008, 29 (31); Oechsler, BB 2015, 1923 (1925).

167 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021).
168 Roth, ZIP 2004, 2025.

16 Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 9.
10 1 ooschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233; Wagner, ZEuP 2016, 87 (98).

11 Saenger/Veltmann, ZGS 2005, 450, (452).
72 Looschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233 (234). Altere Ansicht in Reinking, DAR 2007, 601 (602).
173 Hoffe, S. 9.
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beschrinkt!’, beruht sie in § 476 auf die Mangelhaftigkeit selbst!’>. Mit dieser abweichenden
Formulierung geht zwar die Regelung in § 476 iiber Art. 5 III der RL hinaus, liegt aber kein
Versto3 gegen das Gemeinschaftsrecht vor, weil die RL es zuldsst, somit geniefit der

Verbraucher einen hohen Schutz!’.

Gegen die Ansicht des BGH wurde weiter ausgefiihrt, dass der Kdufer unangemessen belastet
wird, wenn man von ihm verlangt, dass er einziger Schadensursache erbringen und alle anderen
moglichen Ursachen ausschlieBen soll. Dies wiirde der allgemeinen Lebenserfahrung
widersprechen. Denn es ist immer moglich, dass viele verschiedene Faktoren fiir einen
Schadenseintritt ursichlich sind'’’. Das Verlangen nach dem Beweis des Ausschlusses anderer
moglichen Ursachen durch den Kiufer wiirde die Regelung des § 476 entwerten!’®. Die Ansicht

des BGH ist abzulehnen, da sie die Norm eines GroBteils ihrer Anwendungsfille entkleidet!’®.

Eine andere Ansicht stimmt der Entscheidung des BGH zwar zu, dass sich die Vermutung nicht
auf den eventuellen Grundmangel bezieht, verlangt sie jedoch im Unterschied zum BGH in den
Fillen eine Beweiserleichterung fiir den Kdufer, in denen der Schaden auf einen Grundmangel
zuriick zu fiihren ist'®. Es wurde vor allem kritisiert, dass der BGH die Anwendung des § 476
im Zylinderkopfdichtungsfall zugelassen aber in dem Zahnriemenfall abgelehnt hat. Da es im
Zahnriemenfall auch feststand, dass der Defekt am Zahnriemen den Motorschaden verursacht
hat, misste § 476 wie im Zylinderkopfdichtungsfall zur Anwendung kommen. Einzige
Unterschied bestand darin, dass eine Weiterfahrt beim Zahnriemenfall gar nicht moglich
gewesen®, Im Zahnriemenfall war sowie im Zylinderkopfdichtungsfall lediglich der
Entstehungszeitpunkt des Mangels unklar'®2. Da bei der Anwendung des § 476 auf den
Entstehungspunkt der Abweichung nicht kommt, wiirde auch die feststehende Lockerung des

Zahnriemens den Mangel i. S. v. § 476 darstellen. Es ist ungerecht, dass der BGH zwischen den

174 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 10.

175 _orenz, NJW 2004, 3020 (3021).
176 Westphalen, ZGS 2005, 210 (211); Saenger/Veltmann, ZGS 2005, 450, (451).

177 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 14.
178 Reinking, DAR 2007, 601 (603); Wagner, ZEuP 2016, 87 (112).

179 Roth, ZIP 2004, 2025.
180 Reinking, DAR 2007, 601 (602); Gsell, JZ 2008, 29 (30); Roth, ZIP 2004, 2025f.
18 Tamm/Tonner/Schattenkirchner § 14 Rn. 75.

182 Ggell, JZ 2008, 29 (31).
21



Fragen nach dem ,,0b* und ,,Wann* eines Sachmangels strikt differenziert83. Da meistens fiir
einen Schaden alternative Schadensszenarien in Betracht kommen koénnen, kann diese
Unterscheidung gerade bei modernen, technisch dullerst komplexen Waren nicht beriicksichtigt
werden®®*, Die ratio der Regelung bestand genau darin, den Verbrauchern vor diesem
Beweisproblem zu schiitzen. Daher sind bei der Anwendung des § 476 die Wahrscheinlichkeit

der denkbaren Schadensszenarien vor Augen zu behalten!®®,

Zwischenfazit: Hinsichtlich der Meinung des BGH iiber die Reichweite der Vermutung herrscht
in der Literatur Uneinigkeit. Ein Teil der Literatur vertritt zwar die Ansicht des BGH nur
teilweise, stimmen andere Autoren aber seiner Meinung uneingeschriankt zu, wéhrend die
meisten Literaturen die Sichtweise BGH ablehnen. Die herrschende Meinung in der Literatur
dagegen lehnt die Meinung des BGH ab. Nach der herrschenden Meinung muss die Vermutung
weit ausgelegt werden. Demnach muss der Kéufer lediglich den Sachmangel beweisen, der sich
innerhalb der Sechsmonatsfrist gezeigt hat. IThm obliegt also keine Beweislast eines

Grundmangels*®®,

d. Die Ansicht des EUGH

Es besteht die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung. Dies ergibt sich aus Art. 10, 249 11l
EG®. Aufgrund dieser Plicht ist eine Kooperation zwischen dem BGH und EuGH
erforderlich'®, Danach war der BGH verpflichtet in den oben genannten Fillen im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 111 EG (heute Art. 267 11l AEUV)'® den EuGH

anzurufen.

Am 4.6. 2015 hat der EuGH eine Grundsatzentscheidung®® getroffen. Auf Vorlage eines

niederldndischen Gerichts musste sich der EuGH mit der Frage nach der Darlegungs- und

183 Kieselstein, ZGS 2005, 338 (339).

18 Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 9.

18 palandt/Weidenkanff, § 476 Rn.8; Reinking, DAR 2007, 601 (602).

188 Roth, ZIP 2004, 2025 (2026); Hopther, ZGS 2007, 410 (412).

187 Herresthal, NJW 2008, 2475 (2477).

188 Hopfner, ZGS 2007, 410 (414); Kohler/Seyr/Puffer-Mariette ZEuP 2015, 335 (339ff).
18 Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 12.

%0 EuGH, 4.6.2015 C-497/13 in: BB 2015, 1930ff; Fellert, JA 2015, 818; EUGH, EWS 2015, 115f. Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12.
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Beweislast fiir verdeckte Sachmingel beschiftigen und dariiber entscheiden, ob in Sachen von
Faber die Vermutung nach Art. 5 Il der RL den Grundmangel erfasst. Nach seiner
spektakuliren®® Entscheidung muss der Verbraucher erstens vortragen und den Beweis
erbringen, dass das verkaufte Gut nicht vertragsgemil ist. Der Verbraucher muss nur das
Vorliegen der Vertragswidrigkeit beweisen. Er muss weder den Grund fir die
Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass sie dem Verkiufer zuzurechnen ist'%.
Zweitens hat er zu beweisen, dass die in Rede stehende Vertragswidrigkeit binnen sechs
Monaten nach der Lieferung des Gutes offenbar geworden ist, also sich ihr Vorliegen
tatsdchlich herausgestellt hat. Gelingt es ihm die Tatsachen zu beweisen, wird er von dem
weiteren Nachweis befreit, dass die Vertragswidrigkeit bereits zum Zeitpunkt der Lieferung des
Gutes bestand. Das Auftreten der Vertragswidrigkeit innerhalb einer kurzen Zeit von sechs
Monaten ldsst vermuten, dass sie zum Zeitpunkt der Lieferung ,,zumindest im Ansatz* bereits
vorlag, auch wenn sie sich erst nach der Lieferung des Gutes herausgestellt hat'%,
Gegebenenfalls hat der Unternehmer den Beweis zu erbringen, dass die Vertragswidrigkeit zum
Zeitpunkt der Lieferung des Gutes noch nicht vorlag, indem er darlegt, dass sie ihren Grund
oder Ursprung in einem Handeln oder Unterlassen nach der Lieferung des Gutes hat'®4. Bringt
der Unternehmer rechtlich keine hinreichenden Beweise dafiir, dass der Grund oder Ursprung
der Vertragswidrigkeit in einem Umstand liegt, der erst nach der Lieferung des Gutes
eingetreten ist, dann kann sich der Verbraucher auf seine Rechte aus der RL berufen®®®,

Mit seiner Entscheidung ist der EuGH gegen die Ansicht des BGH%, indem er der
Unterscheidung zwischen dem Grundmangel und Folgemangel keine Rechnung getragen und
die Norm weit ausgelegt hat. Da der EuGH die weite Auslegung der Norm befiirwortete und
sich damit der herrschenden Meinung in der deutschen Literatur angeschlossen hat, ist seine
Entscheidung gleichzeitig auf die Kritik gestofen. In der Literatur wurde beziiglich der

mangelnden Begriindung der Entscheidung®®’, der Herabsetzung der Darlegungs- und

191 Wagner, ZEuP 2016, 87 (98).
192Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (531); EuGH Urt. v. 4.6.2015 Rn.70, 71; EuGH, EWS 2015, 115f.

18 EuGH Urt. v. 4. 6.2015 Rn. 72; EuGH, EWS 2015, 115f;; Hiibner, NJW 2015, 2241.
1% EuGH Urt. v. 4.6.2015 Rn.73; Erger, NJ 2015, 405 (406).

1% EuGH Urt. v. 4.6.2015 Rn.74; Gsell, VuR 2015 446 (447).
1% Koch, JZ 2015, 834 (836); Wagner, ZEuP 2016, 87 (111).

37 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (532); Gsell, VuR 2015 446 (447).
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198 und der eventuell neuen Hiirden fiir die Parteien,'® Kritik

Beweislast des Verbrauchers
ausgeiibt worden. Der EuGH habe nur grobe Feststellungen gemacht. Er soll ohne
argumentative AuBerungen und nur mit einem Verweis auf die Begriindung der Kommission
hier eine weitreichende Entscheidung getroffen haben®®. Die Darlegungs- und Beweislast des
Verbrauchers beschrankt sich danach nur auf das Vorliegen der Vertragswidrigkeit, die
innerhalb der Sechsmonatsfrist offenbar wurde. In dem er die Vermutung auf den Grundmangel
erstrecken und die Beweislast des Verbrauchers verkiirzen Idsst, setzt er damit die
Beweislastumkehr einer Haltbarkeitsgarantie gleich®®*. Denn hier soll auch der Verkdufer
beweisen, dass es keine Vertragswidrigkeit der Kaufsache im Zeitpunkt der Gefahriibergang
vorlag und somit es kein Garantiefall gegeben ist?®2, Dem Wortlaut der Norm ist keine
Vermutung auf den Grundmangel zu entnehmen. Dennoch soll allein die Erstreckung der
Vermutung auf den Grundmangel nicht immer ermdglichen, dass der Verbraucher von jedem
Vortrag hinsichtlich der Ursache des behaupteten Mangels befreit wére. Denn der Verbraucher
miisse immer darlegen, warum die vorliegende Beeintrichtigung der Funktion ausschlieBlich
auf einem Mangel der Kaufsache beruht?®. Der EuGH iibertreibe es mit dem
Verbraucherschutz und beriicksichtige die berechtigten Interessen des Kiufers nicht wie
behauptet wird®®*. Mit der Aufschiebung der Beweislast der Mangelursache bzw.
Mangelursprung auf den Unternehmer sollen sowohl auf den Unternehmer als auch auf den
Kiufer neu Hiirden zukommen®®. Zur Vermeidung der Gewihrleistungshaftung werden die
Unternehmer vor dem Verkauf eine sehr umfangreiche und kosten gebundene Untersuchung
der angebotenen Waren vornehmen und diesbeziigliche Dokumente ausstellen miissen. ES ist
nicht zu vermeiden, dass dadurch entstandene Kosten letztlich auf den Verbraucher umgelegt
werden, so dass dieser Umstand auch auf den Verbraucher mittelbare Auswirkungen habe?%.

198 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (537).

199 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (540-541); Wagner, 2016 ZEuP, 87 (112).

20 Gsell, VuR 2015 446 (447); Oechsler, BB 2015, 1923 (1924).

201 Ryckteschler, ZEuP 2016, 528 (532); Hiibner, NJW 2015, 2241.

202 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (537); Wagner, ZEuP 2016, 87 (111); Gsell, JuS 2005, 967.
203 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (539).

204 Wagner, 2016 ZEuP, 87 (99).

205 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (540-541).

26 Wagner, ZEuP 2016, 87 (112); Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (540-541).
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Trotz der streitigen Punkte hat die Entscheidung des EUGH den Verbraucherschutz auf ein
neues Niveau gehoben?®’. Aus den Ausfiihrungen der Entscheidung ergibt sich, dass der EuGH
den Verbraucher von jeder weitreichenden Beweis- und Darlegungslasten befreien mochte.
Nach der Entscheidung im Rahmen Art. 5 111 der RL muss der Verbraucher ,,weder den Grund
der Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, dass deren Ursprung dem Verkéufer
zuzurechnen ist. Sondern beschrinkt sich seine Aufgabe nur auf den Nachweis, ,,dass das
verkaufte Gut nicht vertragsgemal ist” und dass die fragliche Vertragswidrigkeit binnen sechs
Monaten nach Lieferung des Gutes offenbar geworden ist, d.h. sich ihr Vorliegen tatsdchlich
herausgestellt hat. Damit hat der EuGH die Differenzierung zwischen dem Grundmangel und
Folgemangel aufgehoben. In dem vom EuGH entschiedenen Faber-Fall war ein Pkw verkauft
worden, der innerhalb der ersten sechs Monate nach der Ubergabe des Pkw Feuer gefangen
hatte und ausgebrannt war. Die entscheidende Frage bestand darin, ob nach Art. 5 11 der RL in
Sachen Faber vermutet wird, dass das Ausbrennen des Fahrzeuges auf einem zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs vorliegender Vertragswidrigkeit beruht. Gem. Art. 2 Tund Art. 3 I der RL
liegen die Vertragswidrigkeiten grundsitzlich bei der Lieferung der Kaufsache®® vor. Da das
Fahrzeug fast 6 Monate spéter nach der Lieferung ausgebrannt war, wiirde der Fahrzeugbrand
keine Vertragswidrigkeiti. S. v. Art. 5 111 der RL darstellen. Demnach kann davon ausgegangen
werden, dass sich der Brand des Fahrzeugs auf eine Vertragswidrigkeit beruht, die bereits bei
Lieferung des Fahrzeuges nach Art. 2 I und Art. 3 | der RL vorlag®®. Da dies nicht mehr
aufgekldrt werden kann, hat der EuGH sich nun mit der Frage zu beschéiftigen, wie eine
Beweislastverteilung i. S. v. Art 5 11l der RL funktioniert und insbesondere, welche Umstiande
der Verbraucher beweisen muss?'%. Zwei verschiedene Varianten sind hier zu denken. Ein
moglicher technischer Fehler, der zum Zeitpunkt der Lieferung als eine verdeckte
Vertragswidrigkeit vorgelegen hat, wiirde erste Variante darstellen. Als zweite Variante konnte
das Fehlverhalten der K4uferin im Umgang mit der Kaufsache in Betracht kommen?!!, Diese
Konstellation 1dsst sich an die kontrovers diskutierte Zahnriemenentscheidung des VIII Senat
des BGH erinnern??, Denn dort konnte auch nicht geklirt werden, welche Ursache zu der

Mangelhaftigkeit der Kaufsache bzw. dem Fahrzeugbrand gefiihrt hat. Mit dem

27 Dauner/Langen/Biidenbender § 476 Rn.16; Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (539); Hiibner, NJW 2015, 2241.
208 Qechsler, BB 2015, 1923.
209 Oechsler, BB 2015, 1923.

210 Fellert, JA 2015, 818 (821).
211 Oechsler, BB 2015, 1923; Hiibner, NJW 2015, 2241.

212 Koch, JZ 2015, 834 (836); Rott, EuZW 2015, 560 (561).
25



Grundgedanken, den Verbraucher vor ,,uniiberwindbaren* Beweisschwierigkeiten zu schiitzen,
legte der BGH die Vermutung des Art.5 11l der RL weit aus und wendete diese Norm fiir den
zu entscheidenden Fall an. Somit schob der EuGH dem Verkéufer die Beweislast dafiir zu, dass
sich der Fahrzeugbrand auf einen bei der Lieferung vorliegenden Grundmangel beruht?®,
Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast ist somit die Verantwortungssphire des Kaufers
verkiirzt worden. Da der EuGH der restriktiven Auslegung der Mangelvermutung nicht gefolgt
ist, hat die Unterscheidung zwischen Grundmangel und Folgemangel ihre Grundlage
verloren?'4, Der EUGH hat sich ausdriicklich im Sinne der Literatur ausgesprochen und damit
sich gegen eine enge Auslegung der Vermutungsregelung geduBert?’®. Die groBziigige
Auslegung der Vermutung konnte einen besseren und stirkeren Schutz des Verbrauchers
ermoglichen. Gleichzeitig kann sie aber auch die unndtige Haftung des Verkidufers fiir die
Maingel, die der Kaufer selbst verursacht hat, verhindern®®®. SchlieBlich wiirde dies eine Last
fiir die Endverbraucher verursachen. Also die Ubertreibung des Schutzes des Verbrauchers

wiirde im Endeffekt die Verbraucher belasten.

Trotz der oben dargestellten Bedenken ist die Entscheidung des EuGHs zu begriilen. Mit der
Aufhebung der Differenzierung zwischen dem Grundmangel und Folgemangel wird ein neuer
und verbraucherfreundlicher Kurs in europdischem Rechtsraum erdffnet?’. Da meistens fiir
denselben Sachverhalt zwei Sachverstindige hinzugezogen werden und diese Sachverstindigen
jeweils fiir den Verbraucher und den Unternehmer ein umfangreicher Untersuchungsbericht
anfertigen miissten, kamen beider Seiten die unvermeidbaren Doppelarbeiten zu. Mit einer
Entscheidung, die die beiden Beweisthemen hinsichtlich der Ursache und Entstehungszeitpunkt
des Mangels einheitlich bestimmt, wiirden sowohl der Verbraucher als auch der Unternehmer

finanziell entlastet und vor einigen Doppelarbeiten geschiitzt bzw. bewahrt?!8,

213 Wagner, ZEuP 2016 87 (99).
24 Wagner, ZEuP 2016, 87 (111); Fellert, JA 2015, 818 (821).
25 K och, JZ 2015, 834 (837); Fellert, JA 2015, 818 (821); Lorenz, JuS 2015, 398 (400).

216 \Wagner, ZEuP 2016, 87 (112).
27 Fellert, JA 2015, 818 (822).

218 Wagner, 2016 ZEuP, 87 (112).
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e. Stellungnahme

Die Ansicht des BGH iiberzeugt nicht, dass die Regelung des § 476 nur eine Vermutung in
einer zeitlichen Hinsicht erlaubt?®. Zuzustimmen ist hingegen der Ansicht, wonach die Norm

eine sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht wirkende Vermutung beinhaltet.

Fiir eine weite Auslegung der Norm sprechen die folgenden Argumente:

aa. Wortlaut- Argumentation

Hierfiir spricht zuniachst der Wortlaut der Norm, der voraussetzt, dass sich ein Sachmangel
zeigt?®°, Ein konkreter Bezug zwischen dem sich zeigenden Mangel und der Mangelhaftigkeit
der Sache ist keine Voraussetzung des § 476?21, Somit wiirde fiir ihre Anwendbarkeit das
Vorliegen irgendeines Mangels ausreichen. Aus dem Begriff ,,sich zeigen* geht das Vorliegen
eines konkreten Mangels bei Gefahriibergang nicht hervor, sondern lediglich die allgemeine
Mangelhaftigkeit der Sache als solche???. Dies stellt eine Abweichung des Art. 5 11l der RL

dar?%

bb. Die teleologische Auslegung

Die ratio der Norm ist der Verbraucherschutz??*. Der beabsichtigte Verbraucherschutz kénnte
dadurch zu einer Makulatur®®® werden, in dem von dem Verbraucher verlangt wird, die
Kausalitdt zwischen dem versteckten Grundmangel und dem spéter sichtbaren Folgemangel zu
beweisen. Das Gesetz will dem Verbraucher aber gerade die Beweisprobleme ersparen, die ihm
gegeniiber dem regelmiBig fachkundigen Unternehmer entstiinden??®. Der BGH nimmt mit
seiner restriktiven Auslegung der Vermutung einen GroBteil ihres Anwendungsbereichs. Bei
technischen Geriten tritt einige Zeit spéter nach dem Gefahriibergang eine Funktionsstorung
auf??’. Soll der Verbraucher auch die Ursache dieser Storung aufweisen, dann ist er damit

iiberfordert??®, Vor dem Erwerb einer Sache verbringt ein durchschnittlicher Verbraucher nicht

219 BGH NJW 2004, 2299 (2300).

220 Hgpfner, ZGS 2007, 410 (412).
221 Schwab, JuS 2015, 71 (72).

222 _orenz, NJW 2004, 3020 (3021).
223 Bamberg/Roth/Faust § 476 Rn. 10; Oechsler, BB 2015,1923 (1925).

224 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3021); Grohmann/Gruschinke, ZGS 2005, 452.
225 |_grenz, NJW 2004, 3020 (3022).

226 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3021).

221 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 9.

28 | orenz, NJW 2004, 3020 (3021).
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zu viel Zeit mit der Marktrecherche oder investiert keine grofe Energie flir das Erlangen einer

t?2% Aus einer solchen Beweislast des Verbrauchers konnte eine Ursachenkette

Markeniibersich
resultieren®?, die einen Dominoeffekt verursachen kann. Der Sinn und Zweck der Regelung
wird dadurch entwertet. Die Norm wiirde nicht mehr die Uberschrift ,,Beweislastumkehr*

haben sondern ,,Umkehr der Beweislastumkehr«3L,

Allerdings geht aus den Gesetzeserwigungen folgendes hervor, dass die Gesetzesbegriindung,
dass die ,,Grundlage der Vorschrift die schlechteren Beweismoglichkeiten des Verbrauchers
und die ungleich besseren Erkenntnismoglichkeiten des Unternehmers sind*. Daher ist eine
Auslegung der Norm in der Wiese geboten, die dem Verbraucher Beweisprobleme abnimmt?%2,
Der Verbraucher glaubt daran, dass der Gesetzgeber durch die Gewdhrleistung eines

Mindestschutzes ihn vor der Tauschung oder unlauteren Unternehmerhandlungen schiitzen

wird?3,

Der Ansicht des BGH ist dahingehend zu folgen, als dass die Vermutung nach § 476
widerlegbar ist. Im Zahnriemenfall wurde sie treffenderweise vorgenommen. Jedoch hat sich
der BGH gegen die Anwendbarkeit des § 476 entschieden. Nach der Meinung des BGH greift
476 nicht ein, sofern die Ursache des sich zeigenden Mangels unklar bleibt, also das Vorliegen
eines Grundmangels nicht nachgewiesen ist. Mit der Lockerung des Zahnriemens steht zwar
die Ursache des Motorschadens fest?3, blieb lediglich die Ursache dieser Lockerung also die
Ursache der Ursache des Motorschadens ungeklart. Dies ist nicht nachvollzuziehen. Denn es
geht hier nicht iberwiegend um die sich variierenden Schadenursachen, sondern vielmehr um
den Zeitpunkt des Mangeleinstritts. Zu lllustration ein krasses Beispiel: Ein 6-monatiges Kind
erlebt einen schweren Bandscheibenvorfall. Die Arzte konnten den genauen Grund, der zu einer
solchen Krankheit gefiihrt hat, nicht feststellen. Es kann sein, dass bei der Geburt was
schiefgelaufen ist. Ein Fehlverhalten der Eltern bei der Pflege des Kindes konnte genauso
ursichlich sein. Oder auch ein genetischer Fehler fiir die Krankheit des Kindes kommt in
Betracht. Es wére auch nicht auszuschlieBen, dass die Krankheit auf eine falsche Bewegung des

Kindes zurtickzufiihren ist. Bei einem solchen krassen Fall konnte sowohl die Ursache der

229 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (40).

20 Als multikausale Schadenprozess* in: Reinking, DAR 2007, 601 (602); vgl. ,,Monokausalfille* in: Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591
(595).

231 Reinking, AnwBI 2004, 607 (611).

232 |_orenz, DAR 2006, 611 (615); Rott, EuZW 2015, 560f.
238 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (40).

284 Gsell, JuS 2005, 967 (971).
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Krankheit als auch der Zeitpunkt des Krankheitsauftritts nicht ermittelt werden. Folgt man der
Meinung des BGH kann das Kind nicht geheilt werden. Diese Losung wére mit dem Schutz
und Wohl des Kindes nicht vereinbar. Ubertragen auf die Ansicht des BGH wire der
Verbraucher nicht geschiitzt, wie ratio der Norm und der EuGH verlangen. Daher ist der

Meinung des BGH nicht zu folgen.

Da im Rahmen der § 476 eine richtlinienkonforme Auslegung erforderlich ist, entfaltet die
Entscheidung des EuGH ihre Auswirkungen auch im deutschen Recht?®. Aufgrund der
AuBerungen des EuGH wire die enge/restriktive Auslegung veraltet?®. Die Entscheidungen
des EuGH sind fiir die nationalen Gerichte bindend?®’. Daher muss sich BGH seine Auffassung
beziiglich der Reichweite der Vermutungswirkung des § 476 an die Grundlegende
Entscheidung des EuGH neu orientieren und verindern®®, In der Literatur wurde der BGH
sowohl fiir Differenzierung des Mangels als auch fiir seine unbegriindete Weigerung der
Vorlage an EuGH Kkritisiert. Diese Kritiker haben von dem EuGH eine bedeutsame

Unterstiitzung bekommen?°.

Zu berticksichtigen ist hier auch, dass die Entscheidung des EuGH in weiten Teilen die
Rechtsklarheit geschaffen und die Position des Verbrauchers gestirkt hat, die in der Zukunft

die Losung der Rechtstreitigkeiten erleichtern wird?4.

Der BGH miisste -wie im Quelle-Fall- an den EuGH wenden?*!. Da der BGH die Vorlageplicht
in oben genannten Fillen verletzt hat, liegt damit ein Versto3 gegen Art.101 12 GG vor, so dass

diese Fille richtlinienwidrig geldst worden sind?*2.

F. Ausschluss der Beweislastumkehr

Neben der Problematik der Reichweite der Vermutung stellt auch der Ausschlusstatbestand des
§ 476 ein zentrales Problem der Norm dar. Danach gilt die Vermutung nicht, wenn sie mit der

Art der Sache oder des Mangels unvereinbar ist. Da die Vermutung des § 476 nicht nur auf den

23 Erger, NJ 2015, 405 (406).
236 Fellert, JA 2015, 818.

27 Koch, JZ 2015, 834 (836); Kohler/Seyr/Puffer-Mariette, ZEuP 2015, 335 (345); Wagner, ZEuP 2016, 87 (88).

238 Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12.

2 Hiibner, NJW 2015, 2241.
290 Ruckteschler, ZEuP 2016, 528 (540-541); Rott, EuZW 2015, 560 (561); Reinking, DAR 2007, 601.

2 Der BGH legte dem EuGH, die Frage vor, ob die VerbrGiiterKRL im Falle der Ersatzlieferung der Pflicht zum Nutzungsersatz entge gensteht:
EuGH, Urt. v. 17.04.2008-C-404/06 mit Besprechung von Faust in: JuS 2008, 652ff; Herresthal, NJW 2008, 2475ff; Wagner, ZEuP 2016 87
(92).

22 Rott, EuZW 2015, 560 (561); Hépfner, ZGS 2007, 410 (414).
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Zeitpunkt des Mangels sondern auch auf das Vorliegen des Mangels beruht, verdient der
Ausschlusstatbestand zur Vermeidung von unbilligen Ergebnissen eine besondere Achtung?®,

Zudem muss der Mangel nachtriiglich entstanden sein®**.

Die Vermutung kommt nicht nur in dem Fall in Betracht, in dem der Kéufer von seinem
Gewihrleistungsrecht Gebrauch macht, sondern auch fiir alle Anspriiche zwischen dem Kéufer

und dem Verkiufer, die auf die Mangelhaftigkeit der Sache zuriickzufiihren sind?%.

Beziiglich der Frage, welche Anforderungen an den Beweis einer Ausnahme nach Art der Sache
oder Art des Mangels zu stellen sind, herrscht in der Literatur Uneinigkeit®*. Ein Teil der
Literatur vertritt die Meinung, nach der die Vermutung nicht eingreift, wenn der Verkdufer
darlegt, dass kein hinreichender Riickschluss auf den geltend gemachten Sachmangel im
Zeitpunkt der Ubergabe gegeben ist?*’. Nach der Meinung des BGH ist hingegen fiir den
Ausschluss der Vermutung nach der Art des Mangels nicht ausreichend, wenn es sich bei
diesem Mangel um einen Mangel handelt, der ,typischerweise jederzeit auftreten kann und
deshalb keinen sicheren Riickschluss darauf zulésst, dass er schon bei Gefahriibergang
vorhanden war“?*®, Hiernach geniigt die bloBe Erschiitterung des Vortrages des Verkiufers fiir
die Widerlegung der Vermutung nicht?*°. Da der Verbraucher im Gegensatz zum Unternehmer
eine schlechtere Nachweismoglichkeit hat, obliegt dem Verkdufer den Ausschluss der

Vermutung aufgrund der Art der Sache oder des Mangels darzulegen?®°.

Die Ansicht der Literatur iiberzeugt nicht. Die Natur der Sache und die Art des Mangels sind
fiir den Ausschluss entscheidend. Daher ist bei jedem Fall gesondert zu beurteilen. Der
Verkdufer muss den vollen Beweis fiir den Ausschlusstatbestand als Ausnahmeregelung

erbringen?.

23 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 14; Tamm, 476 Rn. 16.
244 BGH NJW 2009, 580; Rott, EuZW 2015, 560 (561); MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 15.

25 BGH NJW 2009, 580; Erman/Grunewald § 476 Rn.10; Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591.
26 Kieselstein, ZGS 2005, 338 (341).

247 Lorenz, NJW 2004, 3020 (3022); Kieselstein, ZGS 2005, 338 (341); OLG Stuttgart, ZGS 2005, 36 (38); Gsell, JuS 2005, 967; Walther, S.
94.

28 BGH NJW 2005, 3490 (3493); Theis, EWIiR 2008, 73 (75f).
29 Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12; Tamm/Tonner § 14 Rn.122.

20 BGH NJW 2005, 3490 (3493); Theis, EWiR 2008, 73 (75f); Voschepoth, S. 58; Wietoska, ZGS 2004, 8 (9); Vgl. Reinking, DAR 2007, 601
(603); Walther, S. 92.

B Theis, EWIR 2008, 73 (76); Voschepoth, S. 58.
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l. Unvereinbarkeit mit der Art der Sache

Die Vermutung ist ausgeschlossen, wenn sie mit der Art der Sache unvereinbar ist. Ein solcher

252 oder beim VerschleiB in

Ausschluss kommt besonders bei leicht verderblichen Waren
Betracht?®3, Zwar wird zwischen den gebrauchten und neuen Sachen unterscheiden, aber ein
genereller Ausschluss der Vermutung bei den grabrauchten Sachen erfolgt nicht?®. Da aus dem
Wortlaut des § 476 keine Differenzierung zwischen den neuen und gebrauchten Sachen
hervorgeht, finden die Verbraucherrechtvorschriften grundsitzlich auch auf die gebrauchte
Sachen Anwendung®®. § 474 1 2 regelt, dass die Vorschriften iiber den Verbrauchsgiiterkauf
nicht auf gebrauchte Sache anzuwenden sind, die im Rahmen in einer Auktion erworben
wurden. Somit ist fiir das Verbrauchsgiiterkaufrecht eine Unterscheidung zwischen neuen und

gebrauchten Sachen nicht fremd. Das hohe Sachmangelrisiko bei gebrauchten Sachen macht

eine solche Differenzierung erforderlich.

Streitig ist, welche Rolle eine solche Unterscheidung beim Ausschluss der Vermutung nach Art
der Sache spielt.

Die Vorgaben der RL und Gesetzesbegriindung: Eine solche Differenzierung widerspricht den
Vorgaben der RL?®. In Erwigungsgrund 8 wird zwar das Abhingigkeitsverhiltnis zwischen
dem VertragsméfBigen Zustand der Sache und dem neuen oder gebrauchten Gegenstand betont,
werden aber die gebrauchten Sachen von dem Anwendungsbereich der RL nicht
ausgeschlossen. Nach Art. 7 I der RL konnen die Mitgliedstaaten bei gebrauchten Sachen die
Haftungsfristen des Verkiufers auf mindestens ein Jahr verkiirzen?’. Damit unterlisst die RL
eine Differenzierung zwischen den neuen und gebrauchten Sachen, so dass keine Ausnahme

fiir gebrauchte Sachen besteht.

Auch die Gesetzesbegriindung sieht keine grundsitzliche Unvereinbarkeit dieser Norm mit
gebrauchten Sachen vor. Es ist immer darauf zu achten, dass irgendein Mangel an der Sache

jederzeit auftreten kann. Zweck der Beweislastumkehr ist eine Kompensation hinsichtlich der

22 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3022); Gsell, JuS 2005, 967 (968).
ZBBGH NJW 05, 3490; 06, 1196;07, 2619; Reinking, ZGS 2003, 105 (106); Erman/Grunewald 476 Rn.7; MiinchKommBGB/Lorenz § 476
Rn. 16; Tamm, 476 Rn. 18; Gsell, JZ 2008, 29 (32); Roth, ZIP 2004, 2025.

%4 Grunewald, Rn. 200, MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 16; Tamm, 476 Rn. 18.

S MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 16; Tamm, 476 Rn. 18; Westplan, ZGS 2004, 341; Reinking, ZGS 2003, 105 (106); Ball, F.S. fiir
Gerda Miiller 2009, 591; Westphalen, ZGS 2005, 210 (212); Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).

26 Grohmann/Gruschinke, ZGS 2005, 452, (455).

T Hoffe, S. 2 f.
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Beweismoglichkeiten zwischen dem Unternehmer und dem Verbraucher®®®. Da der Verkaufer
die Kaufsache langer und besser kennt, wiirde ihm leichter fallen, darzulegen, welche
Belastungen bzw. Storungen der Kaufsache ausgesetzt, und wie hoch das Risiko der

Mangelhaftigkeit der Kaufsache ist?>°,

Der BGH ist gegen einen generellen Ausschluss der BLU bei gebrauchten Sachen?°. Nach der
Formulierung des § 476 kann die Vermutung lediglich in Ausnahmefillen ausgeschlossen
werden. Ein solcher pauschaler Ausschluss bei gebrauchten Sachen wiirde das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis zu Nichte machen?®!. Somit ist weder nach dem BGH noch der Intention

des Gesetzgebers ein Ausschluss bei gebrauchten Sachen vorzunehmen?%2,

Die Anwendbarkeit des § 476 auf gebrauchten Sachen wird in der Literatur unterschiedlich
beurteilt. Einige Vertreter der Literatur sind der Meinung, dass bei gebrauchten Sachen ein
Ausschluss vorgenommen werden soll?®3, Hiernach kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein
auftretender Mangel bei gebrauchten Sachen auch nur einen VerschleiB darstellt?®*, Der andere
Teil der Literatur sieht dagegen keinen generellen Ausschluss der Beweislastumkehr bei
gebrauchten Gegenstinden vor?®. Ein solcher Ausschluss wire mit den Vorgaben der RL nicht
zu vereinbaren?, Zudem muss eine Gesamtschau hinsichtlich der konkreten Sache und des

konkreten Mangels vorgenommen werden?%’,
Stellungnahme:

Die Regelung des § 476 findet auch auf die gebrauchte Gegenstinde Anwendung. Ansonsten
konnte der Zweck eines Ausgleichs des Wissens- und Erkenntnisgefilles zwischen
Unternehmer und Verbraucher nicht erreicht werden. Auch die Intention des Gesetzesgebers
bei der Umsetzung der RL beruhte nicht auf einen pauschalen Ausschluss der Vermutung bei
gebrauchten Sachen. Er stand vielmehr auf den Standpunkt, dass die Gefahr eines

28 \/gl. Oechsler, BB 2015, 1923 (1925).
29 Voschepoth, S. 116; Witt, ZGS 2007, 387 (389).

260 BGH NJW 2004, 2299 (2300); BGH NIW 2005, 3490 (3492); BGH NJW 2006, 434 (436); BGH NJW 2006, 1195 (1196); BGH NJW 2006,
2250 (2252); BGH NJW 2007, 2621 (2622); BGH NJW 2009, 580 (581 f).
261 ygl. BGH NJW 2005, 3490 (3492); Wictoska, ZGS 2004, 8 (10); Gsell, JZ 2008, 29 (30).

%2 BGH NJW 2005, 3490 (3492); Grohmann/Gruschinske, ZGS 2005, 452 (454); (Gsell, JZ 2008, 29 (30); OLG Naumburg ZGS 2010, 526
(527); KG, ZGS 2005, 76 (76); OLG Celle, ZGS 2004, 472 (473); OLG Stuttgart, ZGS 2005, 36 (38); OLG Diisseldorf, ZGS 2007, 320
(320)

263 Westermann, NJW 2002, 241 (252).
264 Westermann, NJW 2002, 241 (252); Wietoska, ZGS 2004, 8.

265 Reinking, ZGS 2003, 105 (106); Augenhofer, ZGS 2004, 385 (387); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Westplan, ZGS 2004, 341; Wietoska,
ZGS 2004, 8 (9); Grohmann/ Gruschinske, ZGS 2005, 452 (454); Witt, ZGS 2007, 386 (389); Reinking, AnwBI 2004, 607 (609f).

26 Augenhofer, ZGS 2004, 385 (387); Lorenz, NJW 2004, 3020 (3021); Westplan, ZGS 2004, 341; Reinking, ZGS 2003, 105 (106).
27 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 16; Tamm, 476 Rn. 18.
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Mangeleintritts bei gebrauchten Sachen hoherer und aufgrund der unterschiedlichen Grad der
Abnutzung ein allgemeiner Erfahrungsgrundsatz nicht geboten ist?®®, Die bessere
Erkenntnismoglichkeit des Verkdufers darf nicht zu einer Besserstellung gegeniiber dem
Verbraucher fiihren, so dass der Schutz des Verkdufers einer gebrauchten Sache {iber den

Schutz des Verbrauchers hinausgeht?®°,

Aus dem Wortlaut des § 476 geht keine Differenzierung zwischen neuen und gebrauchten
Sachen hervor. Der Gesetzgeber gibt mit seiner Formulierung in § 476 ein Zeichen fiir die
Gleichbehandlung der Sachen. Eine Gesamtschau nach Art der Sache und des Mangels ist fiir
die Beurteilung der Unvereinbarkeitsvermutung erforderlich. Schlielich ist kein genereller

Ausschluss der Vermutung bei gebrachten Sachen gegeben.

II.  Unvereinbarkeit mit der Art des Mangels

Die in § 476 geregelte Vermutung ist immer dann ausgeschlossen, wenn sie mit der Art des
Mangels nicht vereinbar ist. Die Regelung des Art. 5 Il der RL sieht eine Unvereinbarkeit
aufgrund der Art der Vertragswidrigkeit vor.

Seit der Schuldrechtsreform hat der BGH zahlreiche Entscheidungen zu § 476 getroffen. In
diesen Urteilen, in den es sich liberwiegend um Autokiufe handelt, hat er juristische Kriterien,
fiir einen Ausschluss nach Art des Mangels festgelegt. Hierunter geht es um bestimmte

Sachverhalte, die hier zu untersuchen sind:

1. Verschleilerscheinungen

Bei iiblichen Sachverschlechterungen wie etwa VerschleiB ist die Vermutung aufgrund der Art
des Mangels ausgeschlossen. Als Verschleilerscheinung bezeichnet werden Gebrauchsspuren
an der Sache, die im Laufe der Zeit erkennbar werden. Sie kann schon beim Gefahriibergang
als Mangel vorgelegt haben oder infolge eines nachtriglichen Gebrauchs entstanden sein?°.
Bei jeder Sache kann mit der Zeit durch gewdhnliche Nutzung ein Mangel entstehen. Hierfiir
muss der Kiufer das Vorliegen des Mangels bei der Ubergabe beweisen?’t. In diesem
Zusammenhang kommt der Zahnriemenfall in Betracht?’%. Da in diesem Fall die Ursache des

Uberspringens des Zahnriemens nicht eindeutig ermittelt werden konnte, war auch einer der

268 K1ghn, NJW 2007, 2811 (2813); Looschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233 (234).
%9 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (35ff); Westphalen, ZGS 2005, 210 (212).

21 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 18; Vuia, NJW 2015, 1047 (1048f); Walther, S. 71.
211 BGH, NJW 2004, 2299; Westphalen, ZGS 2005, 210.
272 BGH, NJW 2004, 2299.
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Griinde nédmlich der tibermdBige Verschleil aufgrund der hohen Belastung einschlédgig. Da der
Kéaufer aber nicht iiberzeugend darlegen konnte, dass der Motorschaden auf einem
Grundmangel beruhte, der bereits bei der Ubergabe vorgelegen hat, war die Anwendung des §
476 nicht moglich. Der BGH ist auch im Turbolader-Fall 2° zu dem Ergebnis gekommen, dass
es sich bei dem Mangel aufgrund der hohen Laufleistung sowie des Alters von knapp 10 Jahren
um einen VerschleiBschaden handelt, der keinen Sachmangel darstellt?’*, Da bei
VerschleiBlerscheinungen die Voraussetzung des § 476 nicht gegeben ist, so dass die Vermutung

ausgeschlossen ist?™.

2. AuBere/offene Beschidigung

Ferner ist ein Ausschluss nach Art der Sache bei Mingeln mdoglich, die auch dem fachlich nicht
versierten Kiufer bei Ubergabe der Kaufsache hitte auffallen miissen®’®, Damit ist an
Unfallschiden oder duBere Verinderungen der Sache zu denken. Im Karosserieschaden-Fall?”’
wie ebenso im Katalysator-Fall 28 hat der BGH entschieden, dass die Mingel nur dann mit der
Vermutung nicht vereinbar sind, wenn sie so offensichtlich sind, dass ein Laie hitte erkennen
konnen?’®, Nimmt der Kiufer die Sache ohne Anmerkung entgegen, ist dann davon auszugehen,
dass er mit dem Zustand zufrieden wire?’. Hier fehlt es gerade an der die Beweislastumkehr
rechtfertigenden ,,Asymmetrie der Erkenntnismdglichkeiten*?®l. Eine spitere Beanstandung
durch den Kiufer deutet auf die Mangelentstehung nach der Ubergabe. Somit kann bei solchen

Varianten der Vermutungsausschluss ausgesprochen werden??,

3. Der Mangel, den der Verkiufer erkennen miissen

Ein Ausschluss nach Art des Mangels ist dann anzunehmen, wenn es sich um einen Mangel

handelt, den auch der Verkaufer nicht erkennen konnte.

213 BGH, NJW 2006, 434.
214 BGH, NJW 2006, 434; Voschepoth, S. 135; Gsell, JZ 2008, 29 (32); Schmitt, JuS 2015, 448 (453).

5 OLG Diisseldorf, ZGS 2007, 320; Gsell, JZ 2008, 29 (30ff); Wietoska, ZGS 2004, 8.

216 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 17; Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 19; Witt, ZGS 2007, 386 (390); Reinking/Eggert, Rn. 3354ff.
21T BGH, NJW 2005, 3490.

218 BGH, NJW 2006, 1195 (1196).

21 Ermann/Grunewald § 476 Rn. 8; Witt, ZGS 2007, 386 (390); Biilow, Rn. 508; Walther, S. 90.

28 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn. 19; Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596f).
2! Grohmann/Gruschinske, ZGS 2005, 452 (454); Engel/Stark, ZEuP 2015, 32 (36fY).

%82 BGH, NJW 2005, 3490 (3492); K1ohn, NJW 2007, 2814.
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Umstritten ist, ob die Vermutung dann nicht eingreift, wenn der Verkdufer den Mangel nicht

erkennen konnte, obwohl dieser bei Gefahriibergang bereits vorlag.

Nach der Ansicht einer Teils der Literatur??® ist die Vermutung mit der Art des Mangels
unvereinbar, wenn der Mangel bei Gefahriibergang fiir den Verkédufer ebenso wie fiir den
Kéufer nicht erkennbar war. Denn Die besseren Erkenntnismdglichkeiten des Unternehmers
stellen die Grundlage der Norm dar, so dass sie im Einzelfall auch tatsdchlich vorliegen
miissten?®*. Wird der Mangel von dem Unternehmer nicht wahrgenommen, dann liegt kein

Bedarf an Ausgleich hinsichtlich des Wissensvorsprungs vor?%,

Dagegen sehen der BGH und ein Teil der Literatur®® den Grundgedanken der
Beweislastumkehr in dem Ausgleich der Erkenntnismoglichkeiten zwischen dem Unternehmer
und dem Verbraucher. Zwar stellt die ratio des § 476 lediglich auf die bessere
Erkenntnismoglichkeit des Unternehmers ab, muss sie aber nicht im konkreten Einzelfall
gegeben sein?®’. Unabhingig von der Erkenntnismdglichkeit des Unternehmers befindet sich
der Verbraucher in einer Beweisnot. Dem Gesetzeszweck ist nicht zu entnehmen, dass das
Eingreifen der Vermutung im Einzelfall von dem Wissenssprung des Unternehmers
hinsichtlich Mangelhaftigkeit der Sache abhéngig sein soll. Aus der Gesetzesbegriindung geht
hervor, dass ein Verkdufer in engem zeitlichem Zusammenhang mit der Ubergabe
typischerweise iiber bessere Erkenntnis- und Beweismoglichkeiten verfiigt als der Verbraucher.
Dies darf aber aufgrund des Verbraucherschutzes kein Abhéngigkeitsverhaltnis begriinden.
Anderenfalls wiirde die Vermutung bei verdeckten Méngeln wie etwa beim Verkauf original
verpackter Ware generell nicht eingreifen, so dass der verbrauchschiitzende Charakter der
Vorschrift entwertet wird?®, Besonders bei den massenhaft Produzierten Waren ist fast
unmdglich, dass der Unternehmer {iber jedem Produkt eine bessere Erkenntnismoglichkeit
verfiigen kann?. Da eindeutig nicht festgestellt werden kann, ab welchem Grad, Dauer bzw.

Intensitit des Mangels die Erkennbarkeit zu bejahen ist, ist nicht auf Erkenntnismoglichkeiten

283 \Westphelen, ZGS 2005, 210 (214); Grohmann/Gruschinske, ZGS 2005, 452 (454); Wietoska, ZGS 2004, 8 (10); OLG Stuttgart, ZGS 2005,
36 (38); Witt ZGS 2007, 386 (389ff).

264 \Vietoska, ZGS 2004, 8 (9f).
265 BGH, NJW 2007, 2619 (2620); Schinkels, LMK 2007, 39 (40); Witt ZGS 2007, 386 (390); Biilow, Rn. 508.

28 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn.19; KIshn, EWiR 2007, 585 (586); Wietoska, ZGS 2004, 8 (10).
27 Gsell, JZ 2008, 29 (33).
288 BGH, Urt. v. 11.7.2007-VIII ZR 110/06 (LG Krefeld) in NJW 2007, 2619 (2620); Biilow, Rn. 508; Witt, ZGS 2007, 386 (390); Ball, F.S.

fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596).
29 Gsell, JZ 2008, 29 (33).
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des Unternehmers abzustellen?®®. Danach bleibt der fiir den Unternehmer nicht erkennbare

Mangel genauso fiir den Verbraucher unerkennbar.

Aus dem Wortlaut der Norm geht auch nicht hervor, dass es darauf ankommt, ob der
Unternehmer in jedem Einzelfall die besseren Erkenntnisméoglichkeiten als der Kaufer hat®%,
Die Erkennbarkeit des Mangels durch den Verkdufer ist fiir die Vermutung somit nicht
ausschlaggebend, so dass die gebotene Rechtssicherheit nicht gefihrdet wird. Damit verdient

die Ansicht des BGH Zustimmung.

Die Anwendung der Norm ausschlieSlich von den Erkenntnisméglichkeiten des Unternehmers

abhiingig zu machen, entspricht der Verbraucherschutzintention des Gesetzgebers nicht?%2,

Die Vermutung des 476 ermoglicht den Schutz des Verbrauchers vor der Beweisnot unabhéngig

von den Erkenntnismdglichkeiten des Verkiufers®®,

4. Mingel, die jederzeit eintreten konnen

Uber die Frage, ob die Vermutung ausgeschlossen ist, wenn es sich um einen Mangel handelt,
der typischerweise jederzeit eintreten kann, herrscht Uneinigkeit. In der Literatur?®* wird
teilweise die Auffassung vertreten, dass die Vermutung in einem solchen Fall nicht eingreift
und daher keinen hinreichend wahrscheinlichen Riickschluss darauf zuldsst, dass der Mangel
bereits bei Gefahriibergang vorgelegen habe?®®. Das ist bei Unfallschaden bei einem Kfz
{iblich?®. Diese Meinung wurde damit begriindet, dass anderenfalls eine unertrigliche
Ausweitung der Haftung des Verkaufers zu befiirchten wire. Ein Unfallschaden kann zu jeder
Zeit vorkommen, so dass nicht vermutet werden kann, dass der Mangel schon bei

Gefahriibergang vorlag®®’.

Der iiberwiegende Teil der Rechtsprechung®®® und Teile der Literatur®® stehen auf dem

Standpunkt, dass die Vermutung in solchen Fillen nicht ausgeschlossen ist. Ein moglicher

20 OLG Stuttgart, ZGS 2005, 36 (38); Klshn, EWiR 2007, 585 (586) und NJW 2007, 2811 (2813).

21 Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn.19.
22 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32ff.

28 Gsell, JZ 2008, 29 (34); Tamm, 476 Rn.1; Bamberger/Roth/Faust § 476 Rn.19.

2% |_orenz, NJW 2004, 3020 (3022); Reinking/Eggert, Rn. 3358f.
25 Westphalen, ZGS 2005, 210 (212).

26 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3022); Mangel, der jederzeit typischeren Folge eines unsachgemiBen Gebrauchs Vgl. Looschelders/Benzenberg,
VersR 2005, 233 (234).

27 Reinking/Eggert, Rn. 3358f.
2% QLG Stuttgart, ZGS 2005, 36 (38); BGH, NJW 2005, 3490 (3492); BGH, NJW 2006, 1195 (1196).
29 Erman/Grunewald § 476 Rn.8; Bamberger/Roth/Faust 476 Rn.19; Gsell, JZ 2008, 29 (30); Klohn, NJW 2007, 2811 (2813);
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Ausschluss wiirde dem Grundsatz der Regel-Ausnahme Verhiltnis der Norm widersprechen®®.

Sonst droht in den Féllen der Funktionslosigkeit der Vermutungsregelung, in denen der
Zeitpunkt des Mangeleintritts nicht eindeutig festgestellt werden kann®%t., Da im
Karosserieschaden-Fall nicht zuverldssig geklart werden konnte, ob der Karosserieschaden auf
einer seitlichen Gewalteinwirkung beruht, hat der BGH entschieden, dass die Vermutung nicht
dann schon mit der Art des Mangels unvereinbar ist, wenn der Mangel typischerweise jederzeit
auftreten kann und deshalb keinen hinreichend sicheren Riickschluss darauf zuldsst, dass er
schon bei Gefahriibergang vorhanden war®®?. Er hat weiter ausgefiihrt, dass zum Zweck des
Verbraucherschutzes die Vermutung grundsétzlich immer eingreift, aber nur in den
Ausnahmefillen einen Ausschluss einschlédgig sein kann. Ebenso hat der BGH in Katalysator-
Fall®® und auch im Zylinderkopfdichtung-Fall**entschieden und seine Rechtsprechung
fortgefiihrt. Da der Zweck des § 476 darin besteht, dass das Gefille hinsichtlich der Erkenntnis-
und Beweismoglichkeiten zwischen dem Unternehmer und Verbraucher ausgeglichen werden
und dadurch dem Verbraucherschutz gerecht werden soll, ist der Ansicht des BGH zu folgen.
Zudem steht dem Unternehmer immer die Moglichkeit zur Verfiigung, sich gegen die

Ausweitung seiner Haftung abzusichern3%,

5. Fahrfehler/Bedienung-Anwendungsfehler

Die Vermutung des § 476 kann auch dann aufgrund der Art des Mangels nicht eingreifen, wenn
dieser Mangel wie Falschtanken, Uberfiillen mit Motordl oder Wartungsfehler auf einen
Bedienungs- oder Anwendungsfehler des Kéufers zuriickzufiihren ist®®. In solchen Fillen trigt
das Risiko allein der Verbraucher. Allerdings ist zu beachten, dass der Fehler nach Ubergabe

durch die Anwendung des Kiufers verursacht wird3?’.

Looschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233 (234); MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 17; Grohmann/Gruschinske, ZGS 2005, 452 (453f);
Reinking, DAR 2007, 601 (603); Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596).

300 Wietoska, ZGS 2004, 8 (10); Witt ZGS 2007, 386 (3891f); Gsell, JZ 2008, 29 (30ff); Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596).
31 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 17; Westphalen, ZGS 2005, 210 (214).

302 BGH, NJW 2005, 3490; Biilow, Rn. 508; Witt, ZGS 2007, 387 (389); Gsell, JZ 2008, 29 (31); Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596),
Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.16.

%03 BGH, NJW 2006, 1195.
304 BGH, NJW 2007, 2621; Gsell, JZ 2008, 29 (30).

305 Westphalen, ZGS 2005, 210 (214).
%6 Dauner-Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.16; Reinking/Eggert, Rn. 3376f.

307 palandt/Weidenkaff, § 476 Rn.8a.
37



6. Mangel bei Beteiligung Dritte

Streitig ist, ob die Vermutung fiir den Fall ausgeschlossen ist, in dem ein Dritter mit der

Kaufsache unmittelbar in Kontakt tritt.

Es wird die Ansicht vertreten, wonach ein Ausschluss der Vermutung auch fiir den Fall zu
denken ist, in dem ein Dritter mit der Kaufsache in Kontakt gekommen und danach ein
Sachmangel aufgetreten ist. Da das Risiko des Schadenseintritts dem Verkdufer auferlegt

werden darf, ist die Vermutung ausgeschlossen.

Dagegen hat der BGH im Teichbecken-Fall3%® entschieden, dass die reine Mdglichkeit der
Schadensverursachung durch einen Dritten die Vermutung nicht ausschlieen kann. Der Klager
kaufte ein Teichbecken aus Kunststoff, das er von einem Fachbetrieb in seinem Garten einbauen
lieB. Nach Einfiillen des Wassers stellte sich heraus, dass das Becken undicht war. Steht ein
Sachmangel fest und fraglich ist nur, dieser Mangel bei Gefahriibergang vorlag oder durch den
Dritten verursacht wurde, greift die Vermutung in ihrer zeitlichen Wirkungsweise ein3%.
Weder aus dem Wortlaut noch aus der ratio des Gesetzeses geht keine Einschrinkung der
Vermutung in dem Fall der Beteiligung Dritte hervor. Da fiir den Unternehmer keine Rolle
spielt, ob der Kéufer die Sache selbst eingebaut hat oder den Einbau einem Dritten iiberlassen
hat, geniel3 dieser Verbraucher den Schutz in vollem Mafle wie der Verbraucher, der die Sache

selbst eingebaut hat®°. Somit sind die Ausfiihrungen des BGH iiberzeugend.

Zwischenergebnis: Zusammenfassend ist die Vermutung nach Art des Mangels in den Féllen
wie Offenkundige Mingel, VerschleiB und Bedienungs- und Anwendungsfehler
ausgeschlossen, wahrend die Vereinbarkeit in den Fallen wie Méangeln, die typischerweise und
jederzeit auftreten konnen, Méngeln, die auch der Verkdufer nicht erkennen konnte, Mingeln

bei Beteiligung Dritter gegeben ist3!?,

308 BGH, ZGS 2005, 74; Ball, F. S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596).
309 Biilow, Rn. 508.

310 witt, ZGS 2007, 386.

811 Ball, F.S. fiir Gerda Miiller 2009, 591 (596).
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G. FAZIT

Die auf Art. 5 III der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG beruhende Regelung des § 476

812 Somit ist sie eine

ist eine der umstrittensten Vorschriften des neuen Schuldrechts
Sonderregelung aus dem Verbrauchsgiiterkaufrechts, das in §§ 474-479 zur Erginzung der
allgemeinen Regelungen des Kaufrechts geregelt wird®. Abweichend von der Regel in § 363
normiert sie die widerlegbare Vermutung eines Sachmangels beim Gefahriibergang, sofern sich
bei einem Verbrauchsgiiterkauf innerhalb von Sechs Monaten seit dem Gefahriibergang ein
Sachmangel zeigt®!*. Hingegen ist diese Vermutung ausgeschlossen, wenn sie mit der Art der

Sache oder des Mangels unvereinbar ist.

Die Anwendbarkeit des § 476 BGB setzt einen Verbrauchsgiiterkauf im Sinne des § 474 1 1
BGB voraus. Demnach muss ein Verbraucher von einem Unternehmer eine bewegliche Sache
erwerben. Allerdings ist gem. § 474 1 2 BGB der Verkauf gebrauchter Sachen in 6ffentlich
zuganglichen Versteigerungen aus dem Anwendungsbereich des §§ 474 ff. ausgeschlossen. Zu
dem Zweck eines Ausgleichs des Wissens- und Erkenntnisgefalles zwischen Unternechmer und

Verbraucher, findet § 476 auch auf die gebrauchte Gegenstiinde Anwendung®®®,

Zur Erfiillung der Voraussetzungen eines Verbrauchsgiiterkaufs sind die Begriffe Verbraucher
und Unternehmer von grofer Bedeutung. Dabei ist unabhingig von den individuellen
Fahigkeiten und Kenntnissen des Verbrauchers lediglich auf die Funktionalitit der Eigenschaft

in ihrer Rolle abzustellen31,

Der Sinn und Zweck der Vermutungsregelung des § 476 BGB3!/ ist, den Verbraucher vor der
Beweisnot zu schiitzen. Daher soll die Differenzierung zwischen Grundmangel und
Folgemangel aufgehoben werden und die Vermutung iiber den Zeitpunkt hinaus bewirken und
auch den Grundmangel erfassen®?, indem sie im Gegensatz zu der Auffassung des BGH weit

ausgelegt wird®'®. Dafiir sprechen der Wortlaut und die ratio des § 476. Demnach muss der

812 Gsell, JZ 2008, 29; Gsell, VuR 2015, 446; Wagner, ZEuP 2016, 87 (88).

313 Grunewald, Rn. 199.

814 Schinkels, LMK 2007, 39.
315 Erman/Grunewald, § 476, Rn. 8; MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 16; Vgl.Westermann, NJW 2002, 241 (252); Biilow, Rn. 508;
Westphalen, ZGS 2005, 210 (212).

316 Bamberger/Roth/Schmidt-Réntsch § 13 Rn. 2, 5; MiinchKommBGB/Micklitz, § 13 Rn. 3, 8.

37 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; BGH, NJW 2004, 2299; BGH, NJW 2005, 3490; BGH, NJW 2006, 434; BGH, NJW 2006, 1195;
BGH, NJW 2007, 2621; Grohmann/ Gruschinske, ZGS 2005, 452, 455; Hoptner, ZGS 2007, 410 (412); Witt, ZGS 2007, 386 (388).

318 |_orenz, NJW 2004, 3020 (3021); Roth ZIP 2004, 2025 (2026).
319 MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 4; KIhn, NJW 2007, 2811; Riihl, RabelsZ 2009, 912 (933).
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Kéufer lediglich den Sachmangel beweisen, der sich innerhalb der Sechsmonatsfrist gezeigt

hat. Ihm obliegt also keine Beweislast eines Grundmangels3%.

Der gesetzliche Ausschluss der Vermutung erfolgt gem. § 476 I 2 BGB dann, wenn sie mit der
Art der Sache oder mit der Art des Mangels unvereinbar ist®!. Zur Bestimmung einer
Unvereinbarkeit der Vermutung sind die von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen

heranzuziehen.

Eine Unvereinbarkeit ist etwa bei leicht verderblichen Waren oder offensichtlicher Méngel3?2

anzunehmen; gebrauchte Sachen®?

32

oder Mingel, die typischerweise jederzeit auftreten

konnen®*, sind dagegen nicht pauschal vom Anwendungsbereich des § 476 auszuschlieBen.

Zur Widerlegung®?® der Vermutung kann der Unternehmer entweder den vollen Beweis
dahingehend erbringen, dass kein Mangel bei Gefahriibergang vorlag, oder er beruft sich auf

die Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art der Sache oder Mangels3?°.

Hinsichtlich der Reichweite der Vermutung des § 476 BGB ist der Entscheidung des EuGH zu
der Auslegung von Art. 5 III der RL eine groBe Bedeutung zu messen. Um dem
Verbraucherrecht gerecht zu werden, legt der EUGH die Vermutung weit aus. Zu erwarten ist
somit, dass die EUGH- Entscheidung den BGH zu der Anderung seiner Rechtsprechung
zwingt*?’. Dem BGH bleibt nichts {ibrig als seine Rechtsprechung anzupassen und sich nach
der Auffassung des EuGH orientieren?®, Ruft der BGH wie in den oben genannten Fillen3%°
im Wege des Vorabentscheidungsverfahren Art. 234 111 EG3¥ (heute Art. 267 11l AEUV)3!
nicht den EuGH an, dann kann der Verbraucher aufgrund der Verletzung der Vorlageplicht
i.S.v. Art. 101 1 2 GG3* eine Verfassungsbeschwerde beim BVerfG einlegen.

320 Roth, ZIP 2004, 2025 (202).

321 Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 15; Gsell, JuS 2005, 967.

322 BGH, NJW 2005, 3490 (3492); Grohmann/Gruschinske, ZGS 2005, 452 (454).

328 BGH, NJW 2005, 3490 (3492); BGH, NJW 2006, 1195 (1196); Grunewald, Rn.194; MiinchKommBGB/Lorenz § 476 Rn. 16.

24 BGH, NJW 2005, 3490 (3492); BGH, NJW 2006, 1195 (1196); OLG Stuttgart, ZGS 2005, 36 (38); Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 19;
Gsell, JZ 2008, 29 (30); Klohn, NJW 2007, 2811 (2813); Looschelders/Benzenberg, VersR 2005, 233 (234); MiinchKommBGB/Lorenz
$476 Rn. 17.

325 Erman/Grunewald § 476 Rn.6; Roth, ZIP 2004, 2025 (2026).

32 palandt/Weidenkaff, § 476, Rn. 9; Dauner- Lieb/Langen/Biidenbender § 476 Rn.12f.
327 Ypfner, ZGS 2007, 410 (414).

328 Wagner, 2016, ZEuP, 87 (99); Riihl, RabelsZ 2009, 912 (933).

329 Hopfner, ZGS 2007, 410 (412).

330 Schinkels, LMK 2007, 39 (40).

%! Bamberger/Roth/Faust, § 476 Rn. 12.

%2 Hopfner, ZGS 2007, 410 (414).
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Den bisherigen Entscheidungen ist zwar kein Zeichen fiir Rechtsprechungsinderung zu
entnehmen, ist aber auf die verbraucherfreundlichen Entscheidungen des BGH zu hoffen. Sonst
droht ein Verbraucherrecht ohne Verbraucher®*,

333 Engel/Stark, ZEuP 2015, 32ff.
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