11/2021

24. JAHRGANG
SEITEN 719 - 790

> KVB

Kassenirztliche
Vereinigung
Bayerns

EXAMENSRELEVANTE ENTSCHEIDUNGEN
KLAUSURTYPISCH AUFBEREITET

ZIVILRECHT

= Nachlieferung beim Neuwagenkauf:
Voraussetzungen und Grenzen des Anspruchs

= Anforderungen an Arglist i.S.d. § 444 BGB:
»Sich Aufdrangenmiissen von Tatsachen gentigt nicht!

= Aufden Vertrag mit ,,Parship“ findet § 656 BGB keine analoge Anwendung!

= Minderungsrechtsprechung nun auch im Deliktsrecht!
Rettungsanker fiir Vielfahrer!

STRAFRECHT

= Finalzusammenhang: Raub bei Gewaltausiibung
mit zundchst anderer Zielrichtung?

= Versuchsbeginn bei einem Wohnungseinbruchdiebstahl

OFFENTLICHES RECHT

= Rundfunkbeitrag: Weigerung Sachsen-Anhalts hinsichtlich
der Beitragserhhung verfassungswidrig

= Gebiihrenbescheid wegen Vollstreckung eines Platzverweises

AKTUELLE GESETZGEBUNG

= Umsetzung der Warenkaufrichtlinie durch das
»Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen
und anderer Aspekte des Kaufvertrags®

GRUNDFALLE

=  Widerruf von Fernabsatzvertragen -
Anspruch auf Wertersatz nach § 357 VIl BGB

= Abschleppfall

HEMMER.LIFE

= Karrierechancen fiir Juristinnen und Juristen:
Die Kassenarztliche Vereinigung Bayerns

AKTUELL FALLORIENTIERT PROFESSIONELL



E-BOOK LIFE&LAW NOVEMBER 2021

Autoren: Tyroller/Berberich/d'Alquen/Grieger



INHALTSVERZEICHNIS

ZIVILRECHT

1 NACHLIEFERUNG BEIM NEUWAGENKAUF: VORAUSSETZUNGEN UND GRENZEN DES AN-
SPRUCHS
A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung
l. Anspruch aus §§43418S. 2 Nr. 2,437 Nr. 1, 439 | Alt. 2 BGB
1. Kaufvertrag (+)

2. Mangel bei Gefahriibergang
a)§4341S.1bzw. §4341S.2Nr. 1 BGB (-)
b) Eignung fiir die gewéhnliche Verwendung, § 434 1S. 2 Nr. 2 BGB

3. Unmoglichkeit der Nachlieferung, § 275 1 BGB?
a) Fur Nachlieferung ist keine vollstandige Identitét erforderlich
b) Schutz der Interessen des Verkéaufers durch § 439 IV BGB
c) Zeitliche Grenze der Nachlieferungspflicht

d) Ggfs. erganzende Vertragsauslegung, um Verkaufer durch Kostenbeteiligung des Kaufers zu
schiitzen

e) Nachlieferungspflicht auch bei deutlichen Unterschieden des Nachfolgemodells denkbar

f) Ubertragung der Grundsitze auf den vorliegenden Fall
Il. Ergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfrage
F) Zur Vertiefung

2 ANFORDERUNGEN AN ARGLIST I.S.D. § 444 BGB: ,,SICH AUFDRANGENMUSSEN“ VON TATSA-
CHEN GENUGT NICHT!
A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung
l. Anspruch aus 437 Nr. 3,280, 11l,2811S.1 BGB
1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433 BGB (+)

2. Mangel (§ 434 BGB) bei Gefahriibergang (§ 446 S. 1 BGB)
Fehlerhafte Abdichtung
Errichtung unter VerstoR gegen das SchwarzArbG

3. Sonstige Voraussetzungen des § 2811S. 1 BGB (+)



4. Haftungsausschluss, § 444 BGB
Il. Weitere Anspriiche ebenfalls (-)
lll. Ergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfrage
F) Zur Vertiefung
A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung
. Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Vergiitung nach § 611 1 Alt. 2 BGB

1. Entstehung des Anspruches
a) Wirksamer Vertragsschluss
b) Rechtshindernde Einwendung analog § 656 1 S. 1 BGB?
aa) Analoge Anwendung des § 656 | S. 1 BGB auf Ehe- und Partnerschaftsanbahnung

bb) Keine Analogie des § 656 1 S. 1 BGB auf Online-Partnervermittlung mangels vergleichbarer
Interessenlage

2. Erléschen des Anspruches durch Widerruf, § 3551S. 1 BGB
a) Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB
b) Widerrufsrecht gem. § 312g | BGB
c) Fristgerechter Widerruf
d) Kein Ausschluss nach § 356 IV BGB

3. Ergebnis:
Il. Anspruch auf anteiligen Wertersatz nach § 357 VIIl BGB
1. Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Wertersatz
2. Hohe des Wertersatzanspruches
lll. Kein weitergehender Anspruch der P aus § 628 1 S. 1 BGB
IV. Endergebnis

D) Kommentar

E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

4 MINDERUNGSRECHTSPRECHUNG NUN AUCH IM DELIKTSRECHT! RETTUNGSANKER FUR VIEL-
FAHRER!

A) Sounds

B) Problemaufriss

C) Lésung
l. Anspruch aus §§ 826, 31, 249 | BGB
1. Tatbestand (+)

2. Problem Rechtsfolge: ,.kleiner Schadensersatz moglich“?



a) § 249 | BGB erfasse auch den kleinen Schadensersatz
b) Minderungsrechtsprechung nach BGH auch bei § 826 BGB

3. Relevanz des spater aufgespielten Software-Updates?
Il. Ergebnis

D) Kommentar

E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

STRAFRECHT

5 FINALZUSAMMENHANG: RAUB BEI GEWALTAUSUBUNG MIT ZUNACHST ANDERER ZIELRICH-
TUNG?

A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung
I. Strafbarkeit gem. §§ 249 1, 250 | Nr. 2, Il Nr. 1 Alt. 2, Nr. 3 lit. a), 25 Il StGB

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand des Grunddelikts
b) Objektiver Tatbestand der Qualifikation §§ 249 I, 250 | Nr. 2 StGB
c) Objektiver Tatbestand der Qualifikation §§ 249 I, 250 Il Nr. 1 Alt. 2 StGB
d) Objektiver Tatbestand der Qualifikation §§ 249 I, 250 Il Nr. 3 lit. a) StGB
e) Subjektiver Tatbestand

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Il. Ergebnis

D) Kommentar

E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

6 VERSUCHSBEGINN BEI EINEM WOHNUNGSEINBRUCHDIEBSTAHL
A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung

. Versuchter qualifizierter Wohnungseinbruchdiebstahl gem. §§ 244 | Nr. 3, IV StGB, 242 |, ll, 22, 23 |
StGB

1. Vorpriifung

2. Tatentschluss
a) Tatentschluss beziiglich des Grunddelikts

b) Tatentschluss beziiglich der Qualifikation

3. Unmittelbares Ansetzen



4. Rechtswidrigkeit und Schuld
5. Kein Riicktritt, § 24 | StGB
6. Ergebnis
Il. Sachbeschadigung gem. § 303 | StGB
lll. Hausfriedensbruch gem. § 123 | Alt. 1 StGB
IV. Ergebnis und Konkurrenzen
D) Kommentar
E) Background
F) Wiederholungsfragen

G) Zur Vertiefung

OFFENTLICHES RECHT

7 RUNDFUNKBEITRAG: WEIGERUNG SACHSEN-ANHALTS HINSICHTLICH DER BEITRAGSERHO-
HUNG VERFASSUNGSWIDRIG

A) Sounds
B) Problemaufriss
C) Lésung
l. Zulassigkeit
1. Zustandigkeit des BVerfG
2. Beschwerdeberechtigung
3. Beschwerdegegenstand
4. Beschwerdebefugnis
5. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat
Il. Begriindetheit
1. Verletzung der Rundfunkfreiheit, Art. 51 S. 2 GG

a) Schutzbereich
b) Eingriff
c) Rechtfertigung
2. Ergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfrage

F) Zur Vertiefung

8 GEBUHRENBESCHEID WEGEN VOLLSTRECKUNG EINES PLATZVERWEISES
A) Sounds
B) Problemaufriss

C) Lésung



. Rechtsgrundlage fiir den Gebiihrenbescheid
ll. Formelle RechtmiRigkeit des Gebiihrenbescheids
lll. Materielle RechtmaRigkeit des Gebiihrenbescheids

1. Tatbestand
a) Kostenpflichtige Amtshandlung
b) RechtmaBigkeit der VollstreckungsmaBnahme (,,Platzverweis*)
aa) Rechtsgrundlage
bb) Formelle RechtmaBigkeit
cc) Materielle RechtmaBigkeit
c) RechtmaBigkeit des vollstreckten Grundverwaltungsakts fiir Gebiihrenerhebung
aa) Rechtsmethodische Zulassigkeit
bb) Mégliches verfassungsrechtliches Gebot fiir ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal

d) Zwischenergebnis
2. Mogliche Ermessensfehler des Gebiihrenbescheids
IV. Ergebnis
D) Kommentar
E) Wiederholungsfragen
F) Zur Vertiefung

AKTUELLE GESETZGEBUNG

UMSETZUNG DER WARENKAUFRICHTLINIE DURCH DAS ,,GESETZ ZUR REGELUNG DES VERKAUFS
VON SACHEN MIT DIGITALEN ELEMENTEN UND ANDERER ASPEKTE DES KAUFVERTRAGS*

GRUNDFALLE

WIDERRUF VON FERNABSATZVERTRAGEN - ANSPRUCH AUF WERTERSATZ NACH § 357 VIl BGB
A) Sound
B) Gliederung
C) Losung
1. Anspruch des H gegen A auf Wertersatz nach § 357 Vil BGB

a) Wirksamer Widerruf nach §§ 312g |, 355 BGB
b) § 357 VIl BGB

2. Ergebnis
D) Zusammenfassung

E) Zur Vertiefung

ABSCHLEPPFALL
A) Sound



B) Gliederung
C) Lésung
1. Rechtsgrundlage
Ermittlung der Art der MaBRnahme
2. Formelle RechtmaBigkeit des Bescheides

3. Materielle RechtmiBigkeit des Bescheides
a) RechtmaRigkeit der GrundmaBnahme
aa) Formelle RechtmaRigkeit des Abschleppens
bb) Materielle RechtméaBigkeit des Abschleppens
b) Adressat des Kostenbescheides
c) Hohe des Kostenbescheides

4. Ergebnis

D) Zusammenfassung

E) Zur Vertiefung

HEMMER.LIFE



ZIVILRECHT

BGH, URTEILE VOM 21.07.2021, VIII ZR 254/20; 118/20; 275/19; 357/20 = JURISBYHEMMER

1 NACHLIEFERUNG BEIM NEUWAGENKAUF: VORAUSSETZUNGEN UND
GRENZEN DES ANSPRUCHS

+++ Dieselskandal: ,,.Schummelsoftware* +++ Nacherfiillung +++ §§ 4341 S. 2 Nr. 2, 439 | BGB +++

Sachverhalt (verkiirzt): Mit Kaufvertrag vom 20.04.2009 erwarb K von V, einer Volkswagen-Vertragshéndlerin, einen
neuen VW Tiguan ,Track & Field 4Motion 2,01 (170 PS) zum Preis von 27.618 €.

Dieses Fahrzeug ist mit dem Dieselmotor ausgestattet, dessen Motorsteuerungssoftware den Priifstandlauf erkennt und
in diesem Fall (iber eine unzuldssige Abschalteinrichtung falsche Stickoxid-Werte angibt (sog. ,Schummelsoftware®).

Nachdem im September 2015 die Verwendung der entsprechenden Vorrichtungen bekannt geworden war, rigte K
die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs und forderte die Erkldrung eines Verjdhrungsverzichts. V wies mit Schreiben vom
04.10.2016 auf ein vom Hersteller entwickeltes, vom Kfz-Bundesamt zwischenzeitlich freigegebenes Software-Update
hin und verzichtete bis zum 31.12.2017 auf die Erhebung der Verjdhrungseinrede im Hinblick auf etwaige Anspriiche,
die im Zusammenhang mit der Software bestiinden, auch soweit diese bereits verjéhrt seien.

Mit Schreiben vom 17.03.2017 lehnte K eine Nachbesserung durch das Aufspielen der Software ab und verlangte
stattdessen unter Fristsetzung bis zum 27.03.2017 die Nachlieferung eines fabrikneuen typengleichen Fahrzeugs. Dem
kam V nicht nach.

Das von K erworbene Modell wird sei dem Jahr 2013 nicht mehr hergestellt. Stattdessen wird als Nachfolgemodell der
Tiguan Il Offroad angeboten, welcher sich vor allem in Bezug auf Baureihe, Karosserie, Motortyp und Schadstoffklasse
von der vorherigen Fahrzeuggeneration unterscheidet.

Hat K gegen V einen Anspruch auf Lieferung eines VW Tiguan Il Offroad? Es ist zu unterstellen, dass dieses Modell
- abgesehen von den im Sachverhalt skizzierten Unterschieden - dem Vorganger-modell entspricht.

A) Sounds

1. Einem Fahrzeug fehlt die Eignung fiir die gewoéhnliche Verwendung im Sinne von § 4341 S. 2 Nr. 2 BGB, wenn
es bei Ubergabe an den Kéufer mit einer Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG' versehen ist,
die gem. Art. 511 S. 1 VO 715/2007/EG? unzuldssig ist.

1 Artikel 3 (Begriffsbestimmungen):

10. ,,Abschalteinrichtung* ein Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl (UpM), den eingelegten Getrie-
begang, den Unterdruck im Einlasskriimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems
zu aktivieren, zu verandern, zu verzégern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird; ...

2 Artikel 5 Anforderungen und Priifungen:

(2) 'Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, ist unzulassig. 2Dies ist nicht der Fall,
wenn:

a) die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren Betrieb des Fahrzeugs zu
gewabhrleisten;

b) die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des Motors erforderlich ist;

c) die Bedingungen in den Verfahren zur Prifung der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten
sind.



In einem solchen Fall besteht eine latente Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die fiir die Zulassung zum
StraBenverkehr zustandige Behorde, so dass der weitere (ungestorte) Betrieb des Fahrzeugs nicht gewahrlei-
stet ist.

2. Die Lieferung einer mangelfreien Sache gem. § 439 | Alt. 2 BGB beschrankt sich nicht zwangslaufig auf
eine mit dem Kaufgegenstand identische Sache. Vielmehr hangt die Moglichkeit einer Ersatzbeschaffung bei
Unmaoglichkeit der Lieferung einer dem Kaufgegenstand vollsténdig entsprechenden (mangelfreien) Sache im
jeweiligen Einzelfall entscheidend davon ab, ob und wodurch nach dem durch interessengerechte Auslegung
zu ermittelnden Willen der Parteien (§§ 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss eine Nachlieferung in Betracht kom-
men sollte.

3. Eine Ersatzlieferung ist nach der - die beiderseitigen Interessen in den Blick nehmenden - Vorstellung der
Parteien daher grundsatzlich bereits dann moéglich, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch
eine gleichartige und - funktionell sowie vertragsmaBig - gleichwertige ersetzt werden kann.

4. Entscheidend ist dabei letztlich, ob und in welchem Umfang der Verkaufer - nach dem im jeweiligen Fall zu
ermittelnden iibereinstimmenden Willen der Parteien - bei Vertragsschluss eine Beschaffungspflicht fiir den
Fall einer Nacherfiillung iibernommen hat.

5. Ist lediglich ein Nachfolgemodell der erworbenen Sache (insbesondere eines Fahrzeugs) lieferbar, kann bei
der gebotenen nach beiden Seiten interessengerechten Auslegung die den Verkaufer eines Verbrauchsguts
treffende Beschaffungspflicht im Hinblick darauf, dass der Verbraucher eine Nutzungsentschadigung fiir die
fortlaufend an Wert verlierende mangelhafte Kaufsache nicht zu zahlen hat, von vornherein nicht zeitlich unbe-
grenzt gelten.

6. Eine Austauschbarkeit ist beim Verbrauchsgiterkauf grundsatzlich nur dann anzunehmen, wenn der Ver-
braucher sein Nachlieferungsbegehren innerhalb eines in der Lénge der regelmaBigen kaufrechtlichen Verjah-
rungsfrist angelehnten Zeitraums ab Vertragsschluss geltend macht.

B) Problemaufriss

Wahrend es im Rahmen des sog. VW-Skandals beim BGH zuletzt haufig um Fragen rund um die Haftung des Herstel-
lers gem. § 826 BGB ging, befasst sich der BGH in den vorliegenden Entscheidungen (nahezu identisch) mit der Frage
der Mangelhaftung des Verkaufers.

Bereits im Jahr 2019 hatte der BGH in einem viel beachteten Hinweisbeschluss® zur Mangelhaftigkeit aufgrund der
~Schummelsoftware“ sowie zu der Frage Stellung bezogen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Kaufer im Rah-
men der Nacherflllung die Lieferung eines Neufahrzeugs verlangen kann, insbesondere fiir den Fall, dass das Modell
in der verkauften Version gar nicht mehr produziert wird.

In der vorliegenden Entscheidung konkretisiert der BGH seine Ausfliihrungen aus dem Jahr 2019 und spricht erstmals in
einem Urteil Grundsatze aus, die fur weitere Verfahren richtungsweisend sein werden. Die Ausfuhrlichkeit der Darstel-
lung macht deutlich, dass es in der Tat um Grundsatzliches geht, so dass sich auch die Instanzgerichte in Zukunft an
diesen Vorgaben orientieren kdnnen.

Von lhnen wird in der Klausur eine derart ausschweifende Darstellung natiirlich nicht verlangt. Wir haben uns daher um
eine Straffung der Argumente des BGH bemiht, damit Sie eine Leitlinie fiir die Klausursituation an die Hand bekommen.

Das Interessante an dem Fall ist zudem, dass der Kaufer fir den Fall der Versagung eines Nachlieferungsanspruchs die
Ruckabwicklung des Kaufvertrages begehrte. Dabei stellt sich sodann die Frage, ob eine Nachbesserung gem. § 439
| Alt. 1 BGB vorrangig ware bzw. ob der Rucktritt ohne eine Fristsetzung diesbeztiglich (!) erklart werden kénnte. Auf
diese Fragen gehen wir im Kommentar zu dieser Entscheidung naher ein.

C) Losung

Zu prufen ist, ob K von V die Lieferung eines VW Tiguan Il ,Offroad” verlangen kann.

hemmer-Methode: Im Originalfall ging es nebenbei auch um die Frage, ob der Kldager insoweit einen den Anforderungen
des § 253 Il Nr. 2 ZPO geniigenden Klageantrag formuliert hatte. Nach dieser Vorschrift muss die Klageschrift die bestimmte
Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs enthalten. Das ist dann der Fall, wenn der erhobene
Anspruch konkret bezeichnet, und dadurch der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) abgesteckt

3 BGH, Life&LAW 05/2019, 291 ff. = jurisbyhemmer.



wird. Zudem muss der Antrag Inhaltund Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennen
lassen, das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abwélzen und
schlieBlich die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten
lassen.*

Diesen Anforderungen geniigt nach Ansicht der BGH ein Klageantrag mit folgender Formulierung: ,Der Beklagte wird
verurteilt, einen PKW der Marke VW, Modell Tiguan Offroad 2.0 SCR 4Motion mit einer Lackierung in Indiumgrau Metallic aus der
aktuellen Serienproduktion des Herstellers und einem 190 PS starken Motor in der Serienausstattung des Fahrzeugs zu liefern.”
VW hatte argumentiert, fiir einen Gerichtsvollzieher sei nicht erkennbar, ob ein Fahrzeug diesen Anforderungen geniige.
Dem tritt der BGH zu Recht entgegen, da sich die Anforderungen mit geringem Aufwand vor Ort kldren lassen.® Eine
volistiandige Identitat zwischen Klageantrag und tatsachlich zu pfandendem Fahrzeug sei nicht erforderlich, um die
Voraussetzungen des § 253 Il Nr. 2 ZPO zu wahren.

. Anspruch aus §§4341S. 2 Nr. 2,437 Nr. 1,439 | Alt. 2 BGB

Ein Anspruch des K gegen V auf Nachlieferung kénnte sich aus §§ 434 | S. 2 Nr. 25,437 Nr. 1, 439 | Alt. 2 BGB ergeben.
Voraussetzung dafiir ware ein wirksamer Kaufvertrag und die Mangelhaftigkeit der Kaufsache bei Gefahriibergang.
Zudem muisste im Rahmen der Nachlieferung das von K begehrte Fahrzeug auch geschuldet sein.

1. Kaufvertrag (+)

V und K haben laut Sachverhalt einen Kaufvertrag tuber einen ,VW-Tiguan I“ geschlossen. Mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte ist von der Wirksamkeit dieses Kaufvertrages auszugehen.

2. Mangel bei Gefahriibergang

Fraglich ist, ob der VW bei Gefahriibergang (also bei der Ubergabe, § 446 S. 1 BGB) mangelhaft war.

a) § 4341S. 1 bzw. § 4341S. 2 Nr. 1 BGB (-)

Da eine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen den Parteien hinsichtlich einer bestimmten Software nicht getroffen
wurde und auch eine vertraglich vorausgesetzte Verwendung i.S.d. § 434 | S. 2 Nr. 1 BGB nicht ersichtlich ist, kdnnte
sich die Mangelhaftigkeit allenfalls aus § 434 | S. 2 Nr. 2 BGB ergeben.

hemmer-Methode: Fiir eine vertraglich vorausgesetzte Verwendung i.S.d. § 434 1 S. 2 Nr. 1 BGB miisste eine iiber die
gewohnliche Verwendunghinausgehende (str.) Verwendung ,,vorausgesetzt“wordensein. Eine derartige ,,auBergewoéhnliche*
Verwendung anzunehmen, namlich dass das Fahrzeug auch im Messzyklus die realen Abgaswerte anzeigt und sich dazu
eignet, erscheint abwegig. Der BGH hat sich dazu auch gar nicht geauBert. Insoweit ist der oben gewéhlte knappe Hinweis
darauf, dass allenfalls § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB in Betracht kommt, in der Klausur vollkommen ausreichend.

b) Eignung fiir die gewohnliche Verwendung, § 4341 S. 2 Nr. 2 BGB

Mangelfrei nach § 434 | S. 2 Nr. 2 BGB ist eine Kaufsache nur dann, wenn sie sich fur die gewdhnliche Verwendung
eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der
Sache erwarten kann.

4 Zu dem letzten Punkt: Wirde ein zu unbestimmter Klageantrag im Urteil vom Gericht 1 zu 1 ubernommen werden, ware das Urteil, d.h. der
Titel, unwirksam. Im Rahmen der Zwangsvollstreckung kénnte dies mit der sog. prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO geltend
gemacht werden, vgl. Thomas/Putzo, § 767, Rn. 8a m.w.N. Genau eine derartige ,Fortsetzung des Rechtsstreits” i.S. obiger Ausfihrungen
soll bereits durch § 253 1l Nr. 2 ZPO vermieden werden!

5 Vertiefungshinweis fur Referendare: Interessant ist in diesem Zusammenhang auch, ob es sich um eine Herausgabevollstreckung gem. § 883
ZPO handelt oder um die Vornahme einer vertretbaren Handlung durch Ersatzvornahme gem. § 887 ZPO. Letzteres bietet den Vorteil, dass
eben nicht nur auf dem Geladnde des Beklagten durch den Gerichtsvollzieher nach einem entsprechenden Fahrzeug gesucht werden kann.
Vielmehr kénnte im Rahmen der Vollstreckung nach § 887 ZPO auch eine Bestellung bei einem anderen Handler erfolgen! Der BGH hat diese
Frage vorliegend nicht geklart. Wegen des zuletzt genannten Arguments geht die wohl h.M., von einer Vollstreckung gem. § 887 ZPO aus (so
auch OLG Karlsruhe, NJW-RR 2019, 869 ff.).

6 Ab 01.01.2022: § 434 | Var. 2, lIl S. 1 Nr. 1 und 2, S. 2 BGB ohne inhaltliche Anderung. Allerdings kann in Zukunft die Mangelhaftigkeit ,ein-
facher” unter Bezugnahme auf die in § 434 1ll S. 2 BGB genannten Kriterien begriindet werden. Auch im vorliegenden Fall kann man die
Schummelsoftware als Bestandteil der ,Funktionalitat der Sache” i.S.d. Norm ansehen.




Umkehrschluss: Fehlt auch nur eine dieser Voraussetzungen, ist die Sache mangelhaft.

Fur die gewodhnliche Verwendung eignet sich ein Kfz nur dann, wenn es eine Beschaffenheit aufweist, die weder seine
Zulassung zum Straldenverkehr hindert noch ansonsten seine Gebrauchsfahigkeit aufhebt oder beeintrachtigt.

Daran konnte es aufgrund der eingebauten Abschalteinrichtung fehlen.

Bei dieser Vorrichtung handelt es sich um eine Abschaltvorrichtung, die nach Art. 5 11 S. 1 VO 715/2007/EG unzulassig
ist. Nach Art 5 | dieser Verordnung hat der Hersteller von ihm gefertigte Fahrzeuge dergestalt auszurtisten, dass die
Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das
Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den Vorgaben der VO entspricht.

Dabei ist eine Abschalteinrichtung gem. Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG definiert als jedes Konstruktionsteil, das die Tem-
peratur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlas-
skrimmer ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern,
zu verzogern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei
normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

hemmer-Methode: Der BGH fiihrt das noch detaillierter aus. Vom Abdruck dieser Passagen haben wir abgesehen, weil sie
fiir das Examen ohne Relevanz waren.

Infolge der Installation dieser unzulassigen Abschaltvorrichtung war bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs der
weitere (ungestorte) Betrieb des Fahrzeugs des Klagers im 6ffentlichen StralRenverkehr nicht gewahrleistet und eignete
sich das Fahrzeug somit nicht fur die gewdhnliche Verwendung i.S.d. § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB.

Denn nach § 5 | FZV7 kann die zustandige Zulassungsbehdrde in Fallen, in denen sich ein Fahrzeug als nicht vor-
schriftsmafig erweist, dem Eigentiimer oder Halter eine angemessene Frist zur Beseitigung der Mangel setzen oder
den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen StralRen beschranken oder untersagen.

Da somit bei Fahrzeugen, die - entgegen zwingender unionsrechtlicher Vorschriften - installierte Abschaltvorrichtungen
aufweisen, zur Herstellung ihrer Vorschriftsmafigkeit eine entsprechende Nachriistung erforderlich ist, sieht sich der
Halter eines solchen Fahrzeugs, jedenfalls so lange eine solche (noch) nicht durchgeflihrt worden ist, einer drohenden
Betriebsbeschrankung oder Betriebsuntersagung ausgesetzt.

Diese zumindest latent bestehende Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die Zulassungsbehdrde hat aus kaufrecht-
licher Sicht zur Folge, dass bei den betroffenen Fahrzeugen die Eignung fur die gewohnliche Verwendung im Sinne von
§ 434 1S. 2 Nr. 2 BGB fehlt.

Eine entsprechende Eignung ist einer Kaufsache nicht erst dann abzusprechen, wenn ihre Tauglichkeit ganz aufgeho-
ben, sondern bereits dann, wenn ihre Eignung herabgesetzt ist.®

Dass eine derartige Nutzungsuntersagung noch nicht ausgesprochen wurde, andert an der Mangelhaftigkeit nichts.
Die den Kaufer an der gewoéhnlichen Verwendung hindernde Beschaffenheit liegt namlich nicht erst in der behdrdlich
verfligten Untersagung des Betriebs, sondern bereits in der durch die unzulassige Abschalteinrichtung hervorgerufenen
Maoglichkeit eines entsprechenden behdrdlichen Eingreifens.®

Zwischenergebnis: Das von K erworbene Fahrzeug eignet sich nicht zur gewdhnlichen Verwendung und ist daher man-
gelhafti.S.d. §4341S. 2 Nr. 2 BGB.

hemmer-Methode: Der Mangel besteht unabhéngig davon, ob das Auto eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der
gleichen Art tiblich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten konnte. Denn die in der genannten Vorschrift
genannten Merkmale der Sache (Verwendungseignung und iibliche Beschaffenheit) miissen kumulativ vorliegen, damit
die Sache frei von Sachmangeln ist.”® Dementsprechend hat sich der BGH mit dieser Frage auch nicht mehr befasst. In
der Klausur kénnten Sie gleichwohl (kurz) ausfiihren, dass es wohl auch an der iiblichen Beschaffenheit fehit, denn die
berechtigte Kaufererwartung geht dahin, dass ihm ein Fahrzeug geliefert wird, welches — wie iiblich — nicht (!) mit einer
unzuldssigen Abschaltvorrichtung ausgestattet ist.

Demnach liegen die Voraussetzungen fir den Nacherfillungsanspruch grundsatzlich vor.

7 § 5 Absatz 1 FZV (Fahrzeug-Zulassungs-VO) lautet:

(1) Erweist sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsmafRig nach dieser Verordnung oder der Stralenverkehrs-Zulassungs-Ordnung, kann die nach
Landesrecht zustandige Behdérde (Zulassungsbehérde) dem Eigentimer oder Halter eine angemessene Frist zur Beseitigung der Mangel
setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen StralRen beschranken oder untersagen.

8 Dazu bereits BGH, NJW 2017, 2817 ff. = jurisbyhemmer.
Dabei begriindet dieser Umstand keinen Rechtsmangel, denn die Ursache fiir die Untersagung resultiert aus einer Eigenschaft der Sache!
10 BGH, NJW 2013, 1671 ff. = jurisbyhemmer.
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3. Unmaoglichkeit der Nachlieferung, § 275 | BGB?

Méglicherweise ist aber im konkreten Fall (jedenfalls) die begehrte Nachlieferung unmaéglich und daher gem. § 275 |
BGB nicht geschuldet, weil das von K bestellte Modell im Zeitpunkt des Nacherfillungsverlangens gar nicht mehr un-
verandert hergestellt wurde (,Modellwechsel).

Wie bereits im Hinweisbeschluss aus dem Jahr 2019 klargestellt, kann der Modellwechsel allein jedoch nicht zum
Anlass genommen werden, die Nachlieferung als unmdglich anzunehmen. Im Umkehrschluss folgt jedoch aus dieser
Annahme nicht, dass ein Nachlieferungsanspruch (auch zeitlich) unbegrenzt bestehen kann.

a) Fur Nachlieferung ist keine vollstiandige Identitéit erforderlich

Der Anspruch auf__ Nacherflllung durch Lieferung einer mangelfreien Sache ist nicht auf die Ersatzbeschaffung einer
mangelfreien, im Ubrigen aber vdllig identischen Sache beschrankt, sondern bestimmt sich vielmehr nach der vom Ver-
kaufer im jeweiligen Einzelfall Gbernommenen Beschaffungspflicht.

Diese kann Uber die urspriingliche Leistungsverpflichtung des Verkaufers hinausgehen und sich auch auf eine vom
Kaufgegenstand abweichende Sache — wie etwa ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell — er-
strecken, die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und gleichartig anzusehen ist.

Beim Nacherfullungsanspruch aus § 439 | BGB handelt es sich um eine Modifikation des urspringlichen Erfullungsan-
spruchs aus § 433 | BGB.

Dabei soll mit der Nacherfiillung nach der gesetzgeberischen Konzeption eine nachtragliche Erflllung der Verkaufer-
pflichten aus § 433 | S. 2 BGB durchgesetzt werden.

Der Kaufer, der bei Vorliegen eines Sachmangels in der Regel nicht vorrangig ein Interesse an der Riickgangigmachung
des Kaufs oder an der Herabsetzung des Kaufpreises haben wird, soll mit der Nacherfiillung das erhalten, was er ver-
traglich zu beanspruchen hat. Dem Verkaufer hingegen soll mit dem Recht zur zweiten Andienung eine ,letzte Chance*®
eingeraumt werden, seine Pflicht aus § 433 | S. 2 BGB durch Beseitigung des Mangels oder Lieferung einer mangel-
freien Sache - wenn auch erst im zweiten Anlauf - noch zu erfillen, um den mit einer Riickabwicklung verbundenen
wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden.

Ausgehend von dieser Interessenlage beider Kaufvertragsparteien beschrankt sich die Lieferung einer mangelfreien
Sache gem. § 439 | Alt. 2 BGB nicht zwangslaufig auf eine mit dem Kaufgegenstand identische Sache. Vielmehr hangt
die Mdglichkeit einer Ersatzbeschaffung bei Unmdglichkeit der Lieferung einer identischen Sache im jeweiligen Einzel-
fall entscheidend davon ab, ob und wodurch nach dem durch interessengerechte Auslegung zur ermittelnden Willen der
Parteien (§§ 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss eine Nachlieferung in Betracht kommen sollte.

Auf den Parteiwillen kommt es deshalb maRgeblich an, weil die Vorschrift des § 439 | BGB selbst keine Regelung zu
der Frage ftrifft, welche Ersatzsache als austauschbar, also als gleichwertig und gleichartig mit dem Kaufgegenstand,
zu bewerten ist.

Eine Ersatzlieferung ist nach der - die beiderseitigen Interessen in den Blick nehmenden - Vorstellung der Parteien
daher grundsatzlich bereits dann maoglich, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige
und funktionell sowie vertragsmafig gleichwertige ersetzt werden kann.

hemmer-Methode: Das Abstellen auf die beiderseitigen Interessen ist wichtig, es soll also weder fiir den Kaufer noch fiir den
Verkaufer zu einem ,,Wunschkonzert“ werden, ob die Nachlieferung erfolgt oder nicht. Denn es mag Falle geben, in denen
der Kéaufer sich auf Unmaoglichkeit beruft, um vom Vertrag loszukommen. Dann muss der Verkdufer die Chance haben,
darauf mit der Lieferung einer vergleichbaren Ersatzsache einen Riicktritt zu verhindern. Es mag aber eben auch umgekehrt
so sein (wie vorliegend), dass der Verkdufer sich auf Unmoglichkeit beruft, um nicht iiber Gebiihr mit einem Anspruch des
Kaufers belastet zu sein. Diesen ,,Spagat“ kann man nur durch eine Abwéagung der beiderseitigen Interessen in den Griff
bekommen!

Davon ist der Gesetzgeber im Grundsatz sogar fur Falle des Stlickkaufs ausgegangen, bei dem eine identische Sache
naturgemaf nicht verfigbar ist.

hemmer-Methode: Daraus ldsst sich ein ,erst-recht-Schluss‘“- Argument ableiten: Wenn schon bei der Stiickschuld, bei der
ja die Eigenschaften der geschuldeten Sache konkret beschrieben sind, grundsatzlich Nachlieferung verlangt werden kann,
muss dies erst recht bei der Gattungsschuld moglich sein, bei welcher die Kauferinteressen nicht so stark individualisiert
sind, dass die Befriedigung seiner berechtigten Erwartungshaltung nicht auch mit einer anderen Sache maglich ist!



Entscheidend ist letztlich, ob und in welchem Umfang der Verkaufer bei Vertragsschluss eine Beschaffungspflicht fur
den Fall einer Nacherfillung tbernommen hat. Inhalt und Reichweite dieser mit Vertragsabschluss vom Verkaufer fir
den Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache tdbernommenen Beschaffungspflicht kbnnen dabei - je nach Parteiwillen
- durchaus Abweichungen gegeniiber dem urspringlichen Erflllungsanspruch aufweisen und damit insbesondere fiir
den Verkaufer auch Uber dessen urspriingliche Leistungspflicht hinausgehen sowie zu einer zusatzlichen wirtschaftli-
chen Belastung fihren.

hemmer-Methode: Die Richtigkeit dieses von VW kritisierten Ansatzes lasst sich auch mit § 439 Il BGB belegen, wonach im
Rahmen der Nacherfiillung ebenfalls Leistungselemente geschuldet sind (Einbau bzw. Ausbaukostenerstattung), die sich
nicht mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch decken. Entscheidend ist also das Ziel, nicht der Weg dorthin. Und das
Ziel besteht darin, dem Kaufer den geschuldeten Erfolg zu verschaffen, namlich eine mangelfreie Sache!

b) Schutz der Interessen des Verkaufers durch § 439 IV BGB

Durch diese Sichtweise werden auch die Interessen des Verkaufers nicht vollends ignoriert. Zum einen wird dieser
durch § 439 IV BGB geschitzt:

Selbst bei unterstellt moglicher Nachlieferung kann der Verkaufer von seinem dort geregelten Leistungsverweigerungs-
recht Gebrauch machen.

Auch bestehen gerade bei der Lieferung neu hergestellter Sachen erleichterte Regressméglichkeiten gegeniiber dem
Lieferanten, §§ 445a f. BGB.

c) Zeitliche Grenze der Nachlieferungspflicht

Zum Schutz des Verkaufers flie3t in die Interessenabwagung ein, dass das Nachlieferungsbegehren in zeitlicher Hin-
sicht nicht vorbehaltlos besteht.

Der Kaufer eines Verbrauchsguts hat fiir die gelieferte mangelhafte Sache, die durch Nutzung fortlaufend an Wert ver-
liert, keine Nutzungsentschadigung zu zahlen, § 475 Ill S. 1 BGB! Bereits aus diesem Grund ist bei einer nach beiden
Seiten interessengerechten Auslegung der Willenserklarungen der Parteien eines Verbrauchsgiterkaufs — v.a. beim
Kauf von Fahrzeugen, die bereits nach kurzer Zeit einen deutlichen Wertverlust erleiden - eine Austauschbarkeit von
Kaufgegenstand und Ersatzsache grundsatzlich nur dann anzunehmen, wenn der Verbraucher sein Nachlieferungs-
begehren innerhalb eines an die Lange der regelmafigen kaufrechtlichen Verjahrungsfrist (zwei Jahre - § 438 | Nr. 3
BGB) angelehnten Zeitraums — beginnend ab dem fiir die Willensbildung mafgeblichen Zeitpunkt des Kaufabschlusses
geltend macht.

hemmer-Methode: Diese vom BGH gesetzte zeitliche Schranke irritiert auf den ersten Blick, denn wenn das
Nachlieferungsbegehren nicht innerhalb von zwei Jahren geltend gemacht wird, ist der entsprechende Anspruch ja
ohnehin verjahrt! Allerdings kniipft der BGH den Beginn dieser zwei Jahre an den Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
wihrend der Verjahrungsbeginn an die Ubergabe der Sache gekoppelt ist. Zudem macht der vorliegende Fall deutlich,
dass hinsichtlich der Verjahrung auch Vereinbarungen getroffen werden kénnen bzw. z.B. durch Verhandlungen iiber den
Nacherfiillungsanspruch eine Hemmung der Verjahrung eintreten kann, § 203 BGB!

Die beschriebene zeitliche Begrenzung fuhrt zugleich dazu, dass sich eine mégliche Beschaffungspflicht auf das Nach-
folgemodell beschrankt, das zu dem Zeitpunkt hergestellt wird, zu dem das Nachlieferungsverlangen erstmals innerhalb
von zwei Jahren ab Vertragsschluss geltend gemacht worden ist.

Auf diese Weise wird sichergestellt, dass im Fall einer sich etwa anschlielenden gerichtlichen Geltendmachung des
Nachlieferungsanspruchs bei langer Prozessdauer nicht auch weitere Folgemodelle erfasst sind. Andernfalls konnte der
Verkaufer — was im Rahmen einer beiderseits interessengerechten Auslegung ebenfalls zu berticksichtigen ist — nicht
kalkulierbar prifen, ob er das zeitgerecht gestellie Nachlieferungsbegehren als berechtigt anerkennt und damit das
ausgelieferte Fahrzeug ohne noch gréfteren Wertverlust zurlickerlangen kann.

hemmer-Methode: Diese Argumentation bietet fiir den Klausurersteller die Méglichkeit, die materiell-rechtliche Fragestellung
mit einer prozessualen zu kombinieren: Macht der Kaufer in obigem Sinne sein Nachlieferungsbegehren rechtzeitig geltend,
kommt es dann zum Prozess und wird wahrend des Prozesses auch die Herstellung des Nachfolgemodells eingestelit, 16st
dies dann endgiiltig die Unmoglichkeit der Nachlieferung aus, § 275 | BGB. Darin wére sodann ein erledigendes Ereignis zu
erblicken, so dass der Klager einer Kostentragung nur noch durch eine sog. einseitige Erledigungserklarung zuvorkommen





