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Diese anspruchsvolle Klausur auf Examensniveau ver-
bindet die hiochstrichterlich behandelte Thematik der
Nacherfiillung rund um den sog. Abgas-Skandal mit
einer klausurmifligen Aufbereitung potenziell exa-
mensrelevanter Probleme der neuen Musterfeststel-
lungsklage. Beide Themenkomplexe ergidnzen sich
klausurtechnisch hervorragend und bieten sich auch
aufgrund ihrer rechtspolitischen Wechselwirkungen
zur gemeinsamen Bearbeitung an.

SACHVERHALT

Karl (K) erwirbt am 30. 11. 2016 zu privaten Zwecken einen
neuen PKW in einer unselbststandigen Vertriebsniederlas-
sung der V-AG zum Listenpreis von 30.000€, der ihm so-
gleich iibergeben wird. Es handelt sich um das Modell
Dreckschleuder in der ersten Generation. Der Wagen ist
mit einem Motor der Baureihe AE 198 bestiickt, der 140 PS
leistet. K erreicht bei der zustandigen Zulassungsbehoérde
im Folgenden erfolgreich die Zulassung des PKW zum 6f-
fentlichen Strafienverkehr, ohne dass hierfiir ein Einzel-
genehmigungsverfahren durchgefiihrt worden wére.

Am 1. 1. 2017 wird durch Presseberichte bekannt, dass
Ingenieure der V-AG die Motoren der Baureihe AE 198 so
modifiziert haben, dass eine Software typisierte Abldufe
bei Schadstoff-Tests unter Laborbedingungen erkennt. In
diesem Fall regelt die Software die Abgasreinigung der-
gestalt, dass die Schadstoff-Werte unter dem in europai-

Der Fall ist materiell-rechtlich an BGH, NJW 2019, 1133 = Stiirner, JURA
(K) 2019, 555 angelehnt. Die zum 1. 1. 2022 in Kraft tretenden Ande-
rungen durch das Gesetz zur Regelung des Verkaufs von Sachen mit
digitalen Elementen und anderer Aspekte des Kaufvertrags, BGBL. |
2021, 2133 konnten nicht mehr beriicksichtigt werden.
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Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Privatrecht und
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schen Normen festgelegten Grenzwert bleiben. Unter Real-
bedingungen im Strafenverkehr kénnen diese Grenzwerte
nicht eingehalten werden. Das zustdndige Kraftfahrtbun-
desamt bleibt gleichwohl untédtig und entzieht insheson-
dere die fiir eine Zulassung zum Straf3enverkehr erforder-
liche Typgenehmigung nicht.

K verlangt sofort Lieferung eines neuen PKW ohne
Manipulation der Abgasreinigung. Die V-AG lehnt das An-
sinnen des K ab, versichert aber, man arbeite an einem
Software-Update zur Korrektur der Software. Nach »hof-
fentlich zeitnahem« Abschluss der Entwicklung wiirde
man dieses K »schnellstmé6glich« kostenlos anbieten (Kos-
ten des Aufspielens fiir die V-AG: 200€). Zu diesem Zeit-
punkt hatte der PKW nutzungsbedingt bereits 5000 € an
Wert verloren.

Am 2. 11. 2018 erhebt der Verbraucherschutzverband
Kleine Leute e. V. eine Musterfeststellungsklage gegen die
V-AG mit dem Antrag festzustellen, dass die Motoren der
Baureihe AE 198 die Anforderungen an eine Typgenehmi-
gung nach den einschldgigen europdischen Rechtsvor-
schriften nicht erfiillen. Die Klage wird am 1. 12. 2018 im
Klageregister vertffentlicht und als erster miindlicher Ter-
min der 1. 2. 2019 bestimmt. Am 2. 1. 2019 meldet K einen
Ersatzlieferungsanspruch beziiglich seines PKW im Klage-
register an, die Angaben nach § 608 Abs. 2 S.1 Nr. 1-5
ZPO sind enthalten. Am 1. 7. 2019 gibt das Gericht der
Musterfeststellungsklage statt, Revision wird nicht einge-
legt.

Am 2. 11. 2019 erhebt K Klage gegen die V-AG auf
»Ubereignung und Ubergabe eines neuen PKW des Mo-
dells Dreckschleuder mit 140 PS Zug um Zug gegen Riick-
gewdhr des alten PKW«. Der Restwert seines PKW betragt
zu diesem Zeitpunkt noch 10.000 €.

In der miindlichen Verhandlung entgegnet die V-AG
dem Antrag des K, dass der PKW doch zugelassen und voll
funktionstiichtig sei. Ferner wendet sie zutreffend ein,
dass das Modell Dreckschleuder der ersten Generation
schon seit Mitte 2017 nicht mehr hergestellt werde. Uber-
dies weist sie wahrheitsgemaf3 darauf hin, dass die zweite
Modellgeneration (Listenpreis mit vergleichbarer Ausstat-
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tung ebenfalls 30.000€) eine um 10 PS hdhere Motorisie-
rung, ferner eine um 6 cm grofiere Fahrzeuglange und ei-
nen um 8 cm verbreiterten Radstand aufwiese. Jedenfalls
sei das angebotene und inzwischen verfiigbare Software-
Update zur Mangelbehebung ausreichend. Ohnehin habe
K seinen Anspruch zu spat geltend gemacht. Jedenfalls
aber habe er ja knapp drei Jahre lang einen voll funktions-
tlichtigen PKW nutzen konnen und miisse daher Nut-
zungsersatz leisten. K erwidert lediglich, dass zum Zeit-
punkt seines Nacherfiillungsverlangens noch véllig un-
klar gewesen sei, ob und wann ein Software-Update zur
Verfiigung stehe.

Bearbeitervermerk:

In einem Rechtsgutachten, das (ggf. hilfsgutachterlich)
auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, ist zu unter-
suchen, wie das Gericht bei unterstellter Zuldssigkeit der
Klage des K entscheiden wird. Von der Wirksamkeit des
Kaufvertrags zwischen K und der V-AG ist auszugehen,
Schadensersatzanspriiche bleiben bei der Bearbeitung au-
Ber Betracht. Auf § 1 AktG sowie §§ 3 und 5 FZV wird hin-
gewiesen. Bei der Bearbeitung ist durchweg die aktuelle
Gesetzeslage zugrunde zu legen.

Anhang: Verordnung iiber die Zulassung von Fahrzeu-
gen zum Straf3enverkehr (Fahrzeug-Zulassungsver-
ordnung - FZV)

§ 3 Notwendigkeit einer Zulassung

(1) Fahrzeuge diirfen auf 6ffentlichen Strafen nur in Be-
trieb gesetzt werden, wenn sie zum Verkehr zugelassen
sind. Die Zulassung wird auf Antrag erteilt, wenn das
Fahrzeug einem genehmigten Typ entspricht oder eine
Einzelgenehmigung erteilt ist und eine dem Pflichtver-
sicherungsgesetz  entsprechende Kraftfahrzeug-Haft-
pflichtversicherung besteht. Die Zulassung erfolgt durch
Zuteilung eines Kennzeichens, Abstempelung der Kenn-
zeichenschilder und Ausfertigung einer Zulassungs-
bescheinigung.

[Abs. 2-4 nicht wiedergegeben)]

§ 5 Beschrinkung und Untersagung des Betriebs von
Fahrzeugen

(1) Erweist sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsméafig
nach dieser Verordnung, der Straflenverkehrs-Zulas-
sungs-Ordnung oder der Elektrokleinstfahrzeuge-Verord-
nung, kann die die nach Landesrecht zustdndige Behorde
(Zulassungsbehorde) dem Eigentiimer oder Halter eine an-
gemessene Frist zur Beseitigung der Mangel setzen oder
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den Betrieb des Fahrzeugs auf offentlichen Strafien be-
schranken oder untersagen.
[Abs. 2-3 nicht wiedergegeben]

GUTACHTERLICHE
VORUBERLEGUNGEN

Was das materielle Recht anbelangt, erfordert dieser an-
spruchsvolle Fall eine vertiefte Auseinandersetzung mit
den drei materiell-rechtlichen Hauptproblemen des Falles
(Vorliegen eines Sachmangels, Ersatzlieferung durch Mo-
dell der zweiten Generation sowie Unverhéltnisméafigkeit
der Ersatzlieferung gegeniiber der Nachbesserung in Ge-
stalt eines Software-Updates). Insoweit kommt es jedoch
weniger auf das Ergebnis, denn auf die Uberzeugungskraft
der Argumente an. Der prozessuale Teil hingegen ist
gleich in zweierlei Hinsicht auf3ergew6hnlich: Erstens lie-
gen die prozessualen Probleme nicht in der Zuldssigkeit
der zu priifenden Klage, sondern in den Auswirkungen ei-
ner Musterfeststellungs auf die zu priifende Individualkla-
ge. Allein die Beachtung interprozessualer Wirkungen
stellt eine wesentliche Herausforderung des Falles dar, da
diese im ersten Examen selten Priifungsgegenstand sind
und mehrere verschiedene Klagen samt ihren unterschied-
lichen Wirkungen sauber getrennt werden miissen. Darii-
ber hinaus werden Auswirkungen prozessualer Handlun-
gen auf das materielle Recht gepriift, die — jenseits von
Klassikern wie der Wirkung der Rechtshingigkeit auf die
Haftung etwa Bereicherungsrecht oder EBV — ebenfalls zu
den »Exoten« zu rechnen sind.

LOSUNG

Das Gericht wird der Klage des K durch Endurteil gem.
§ 300 ZPO stattgeben, wenn K ein das Begehren begriin-
dende Anspruch zusteht. Dieser konnte sich aus §§ 437
Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB ergeben.

A. Anspruch entstanden

Dazu miisste der Anspruch zunéchst entstanden sein.

I. Kaufvertrag gem. § 433 BGB

Ein Kaufvertrag iiber einen PKW des Modells Dreckschleu-
der der ersten Generation ist zwischen K und der gem. § 1
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Abs. 1S. 1 AKktG rechtsfahigen V-AG am 1. 12. 2016 zustan-
de gekommen. Dieser ist laut Bearbeitervermerk auch
wirksam.

Hinweis: In der Praxis kdme eine Verbotsnichtigkeit von Kauf-
vertragen iiber KFZ mit manipulierter Abgassoftware gem. § 134
BGB in Betracht. Diese Frage ist umstritten und héngt von der
Einordnung des § 27 Abs. 1 EG-FGV als Verbotsgesetz ab.!

Il. Mangel im Zeitpunkt des
Gefahriibergangs gem. § 446 S. 1 BGB

Der PKW miisste im Zeitpunkt des Gefahriibergangs gem.
§ 446 S. 1 BGB, d.h. bei Ubergabe, mangelhaft gewesen
sein. Hier kénnte ein Sachmangel gem. § 434 BGB vorlie-
gen. Fiir eine Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d. § 434
Abs. 1 S. 1 BGB liegen keine Hinweise vor, ebenso wenig
fiir eine vertragliche Verwendungsabrede i.S.d. § 434
Abs. 1S. 1 Nr. 1 BGB. Damit richtet sich die Mangelhaftig-
keit nach § 434 Abs. 1S. 1 Nr. 2 BGB: Der PKW miisste sich
folglich nicht fiir die gewdhnliche Verwendung eignen
und/oder keine iibliche Beschaffenheit aufweisen.

Die gewohnliche Verwendung eines KFZ ist die Nut-
zung im offentlichen Straflenverkehr. Dafiir eignet dieses
sich grundsatzlich nur dann, wenn es nach seiner Be-
schaffenheit keine technischen Mingel aufweist, die die
Zulassung zum Straflenverkehr hindern oder die Ge-
brauchsfahigkeit aufheben oder beeintrachtigen.? Vorlie-
gend hat die Zulassungsbehorde die Zulassung zum Stra-
Benverkehr allerdings weder verweigert noch widerrufen.

Der PKW konnte allerdings einer Betriebsuntersagung
gem. § 5 Abs. 1 FZV ausgesetzt sein. Auch eine solche war
jedoch zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs gem. § 446
S. 1 BGB noch nicht ausgesprochen. Insoweit kann es al-
lerdings nicht auf die tatsdchliche Ausiibung einer hoheit-
lichen Befugnis ankommen, vielmehr geniigt es, dass die
Befugnis auf Tatsachen fufdt, die bereits zum Zeitpunkt des
Gefahriibergangs bestanden.?> Droht jederzeit eine Be-
triebsuntersagung oder -beschriankung, fehlt dem Fahr-
zeug die Eignung zur gewohnlichen Verwendung.*

Die Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 FZV setzt vo-
raus, dass das KFZ nicht der FZV, der StVZO und/oder der

1 Zudieser Problematik ndher Armbriister, NJW 2018, 3481 ff.; Gutzeit,
JuS 2019, 249, 250f.

2 St. Rspr., zuletzt etwa BGHZ 220, 134, Rn. 29; NJW 2019, 1133, Rn. 5.
3 Soschon RGZ 111, 86, 89 zum Rechtsmangel. Fiir eine als Sachman-
gel einzuordnende 6ffentliche Eingriffsbefugnis kann insoweit nichts
Anderes gelten, siehe etwa Gutzeit, JuS 2019, 649, 651.

4 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 21f.; ZIP 2021, 1706, Rn. 35f.
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Elektrokleinstfahrzeuge-VO entspricht. § 3 Abs. 1 FZV ver-
langt fiir eine Zulassung, dass das KFZ einem genehmig-
ten Typ entspricht oder eine Einzelgenehmigung vorliegt.
Letzteres ist nicht der Fall. Damit miisste eine Typgeneh-
migung vorliegen. Eine solche wurde laut Sachverhalt
vom Kraftfahrtbundesamt erteilt und auch nicht zuriick-
genommen. Damit liegen die Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer Betriebsuntersagung gem. § 5 Abs. 1 FZV zum
Zeitpunkt der Ubergabe nicht vor.

Auch insoweit kann jedoch der tatsédchliche Entzug
der Typgenehmigung nicht maf3geblich sein, vielmehr ist
wie bei der Betriebsuntersagung auf das Vorliegen fiir de-
ren Voraussetzungen abzustellen. Gem. § 48 Abs. 1 VWVfG
kann das Kraftfahrtbundesamt als erteilende Behérde die
Typgenehmigung zuriicknehmen, wenn diese rechtswid-
rig war, also die Voraussetzungen fiir ihre Erteilung nicht
vorlagen. Dem Sachverhalt sind keine hinreichend genau-
en Angaben zu entnehmen, aus denen auf das Fehlen der
Voraussetzungen einer Typgenehmigung geschlossen
werden konnte.

Hinweis: Selbst, wenn solche Informationen vorhanden waéren,
konnte jedenfalls keine vertiefte Auseinandersetzung mit den
einschldgigen europarechtlichen Rechtsgrundlagen erwartet
werden.

Im Rahmen der Musterfeststellungsklage wurde jedoch
bereits formell und materiell rechtskraftig festgestellt,
dass die Voraussetzungen einer Typgenehmigung bei
PKW mit dem Motor AE 198 nicht vorliegen. Die materielle
Rechtskraft von Urteilen beschrankt sich jedoch gem. § 322
Abs. 1 ZPO grundsitzlich auf die Parteien und deren
Rechtsnachfolger, vorliegend also den Kleine Leute e.V.
und die V-AG. Gleichwohl konnte das erkennende Gericht
an die Feststellungen des Musterfeststellungsurteils ge-
bunden sein, wenn die Voraussetzungen einer Bindungs-
wirkung gem. § 613 Abs. 1S. 1 ZPO vorliegen.

Hinweis: Ein schwerer Verstdndnisfehler ware es, die materielle
Rechtskraft des zwischen dem Verband und der V-AG ergange-
nen Musterfeststellungurteils unter Verstof3 gegen § 322 Abs. 1
ZPO auf deren Rechtsstreit mit K zu erstrecken.

1. Rechtskriftiges Musterfeststellungsurteil

Nachdem gegen das Musterfeststellungsurteil das gem.
§ 614 S. 1 ZPO einzig statthafte Rechtsmittel der Revision
nicht eingelegt wurde, ist dieses formell nunmehr rechts-
kraftig, vgl. § 705 S. 1 ZPO.
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2. Rechtsstreit zwischen angemeldetem Verbraucher
und Beklagtem

Die V-AG war Beklagte des Musterfeststellungsverfahrens.
K miisste jedoch auch angemeldeter Verbraucher sein.
Verbraucher im prozessualen Sinne ist gem. § 29 c Abs. 2
ZPO jede natiirliche Person, die bei Erwerb des Anspruchs
nicht {iberwiegend im Rahmen ihrer gewerblichen oder
selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelt. Hier kaufte
K den PKW zu privaten Zwecken und ist damit Verbrau-
cher im prozessualen Sinn.

Hinweis: Auch, wenn der materiell-rechtliche Verbraucherbegriff
gem. § 13 BGB weitestgehend deckungsgleich ist, darf dieser nicht
zur Bestimmung der Verbrauchereigenschaft bei der Musterfest-
stellungsklage herangezogen werden, da § 29c Abs. 2 ZPO inso-
weit lex specialis ist. Hintergrund dieses speziellen prozessualen
Verbraucherbegriffs ist, dass die Musterfeststellungsklage auch
fiir deliktische Anspriiche zur Verfiigung gestellt werden soll, der
europarechtlich determinierte materiell-rechtliche Verbraucher-
begriff aber nur rechtsgeschiftliches Handeln erfasst.®

Ferner miisste K im Klageregister angemeldet sein. Die Vo-
raussetzungen der Anmeldung sind in § 608 ZPO geregelt.
Die Anmeldung durch K erfolgte am 2. 1. 2019 und damit
noch vor dem ersten miindlichen Termin am 1. 2. 2019. Die
Angaben nach § 608 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-3, 5 ZPO sind laut
Sachverhalt enthalten. Damit hat K seinen Anspruch wirk-
sam angemeldet.

3. Kongruenz von Lebenssachverhalt und
Feststellungszielen

Ferner miisste die Klage gem. § 613 Abs. 1S. 1ZPO den Le-
benssachverhalt und die Feststellungsziele der Musterfest-
stellungsklage betreffen. Die Frage nach der Moglichkeit
einer Riicknahme der Typgenehmigung ist mit derjenigen
nach den europarechtlichen Anforderungen an eine sol-
che identisch, damit betrifft die Klage des K das Feststel-
lungsziel der Musterfeststellungsklage. Ferner handelt es
sich bei dem PKW des K um einen solchem mit einem Mo-
tor der Baureihe AE 198. Damit ist auch der identische Le-
benssachverhalt betroffen.

4, Zwischenergebnis

Gem. § 613 Abs. 1 S. 1 ZPO ist das Gericht an die Feststel-
lung gebunden, dass der Motor der Baureihe AE 198 die

5 BT-Drucks. 18/2507, S. 20.
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europarechtlichen Anforderungen an eine Typgenehmi-
gung nicht erfiillt. Daher muss jederzeit mit der Riicknah-
me der Typgenehmigung durch das Kraftfahrtbundesamt
gerechnet werden, die sogleich eine Betriebsuntersagung
nach § 5 Abs. 1 FZV nach sich ziehen kénnte.® Damit liegt
bei Ubergabe ein latenter Sachmangel gem. § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB in Gestalt der Gefahr einer Betriebsuntersa-
gung vor.

Hinweis: Ebenso ist es denkbar, in der offentlich-rechtlichen
Befugnis der Zulassungsbehorde zur Betriebsuntersagung gem.
§ 5 Abs. 1 FZV das Recht eines Dritten zu erblicken und damit
einen Rechtsmangel zu bejahen. Zwar kniipft die Eingriffsbefug-
nis hier vorrangig an die Beschaffenheit der Sache an (was fiir
eine Einordnung als Sachmangel spricht), nachdem jedoch die
obergerichtliche Rechtsprechung in vergleichbaren Fillen bis-
weilen einen Rechtsmangel bejaht, ist dies gleichermafien ver-
tretbar. Auch dann wiére jedoch Voraussetzung, dass die Befug-
nis aus § 5 Abs. 1 FZV tatsdchlich besteht, d.h. die Vorausset-
zungen der Typgenehmigung nicht vorliegen. Am weiteren
Priifungsprogramm dndert sich also im Ergebnis nichts.

lll. Kein Gewahrleistungsausschluss gem.
§ 442 Abs. 1 BGB

Weder wusste K bei Ubergabe um die Existenz der Soft-
ware-Manipulation noch ist ihm diese grob fahrldssig un-

bekannt geblieben. Damit sind seine Madngelgewahrleis-
tungsrechte nicht gem. § 442 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

B. Anspruch nicht erloschen

Der Anspruch kénnte jedoch erloschen sein.

I. Keine Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB

Denkbar wire zundchst eine Unméglichkeit gem. § 275
Abs. 1 BGB. Dazu miisste die Leistung fiir jedermann oder
den Schuldner unmdéglich sein.

1. Infolge Konkretisierung einer Stiickschuld gem. § 243
Abs. 2 BGB

Dies wéare dann der Fall, wenn eine Stiickschuld vorldge
und dies eine Ersatzlieferung ausschlosse. Eine Stiick-

6 Siehe etwa OVG Miinster, NVwZ 2018, 1662; VGH Kassel, NVwZ 2019,
1297 = Eifert, JURA (JK) 2019, 1125.
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schuld konnte trotz der grundsatzlichen Einordnung des
Neuwagenkaufs als Gattungsschuld im Wege der Konkre-
tisierung gem. § 243 Abs. 2 BGB entstanden sein. Ob die
Stiickschuld die Ersatzlieferung iiberhaupt ausschliefit, ist
umstritten.” Dies kann hier jedoch dahinstehen, da das
Auto bereits im fraglichen Konkretisierungszeitpunkt
mangelhaft war und daher gar keine Konkretisierung ein-
treten konnte.® Damit scheidet eine Unmoglichkeit infolge
einer Konkretisierung aus.

2. Infolge Produktionseinstellung des Modells der ersten
Generation

Eine absolute Unmoglichkeit kénnte sich jedoch infolge
der Produktionseinstellung des Modells der ersten Genera-
tion ergeben. Dafiir miisste die Lieferung eines Neuwa-
gens der ersten Modellgeneration objektiv unméglich
sein. Dies ist jedoch bereits deswegen ausgeschlossen, da
die V-AG selbst Herstellerin des fraglichen PKW ist. Somit
ist sie rein objektiv durchaus imstande, die Produktion ei-
nes bereits eingestellten Modells wieder aufzunehmen.
Damit scheidet eine absolute Unmoglichkeit infolge der
Produktionseinstellung des Modells der ersten Generation
aus.

Hinweis: Einer der »Kniffe« des Falles besteht darin, hier zu er-
kennen, dass eine Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB von
vornherein nicht in Betracht kommt. Insoweit sind die typischen
Fallkonstellationen im sog. Abgas-Skandal, bei denen der Ver-
braucher den PKW nicht direkt vom Hersteller, sondern von ei-
nem selbststdndigen Handler erwirbt anders gelagert: Dort wére
die Lieferung eines Neuwagens aus einer bereits eingestellten
Modellgeneration fiir den Hadndler, der nicht zugleich Hersteller
ist, gem. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB subjektiv unméglich, weil dieser
die Produktion nicht wieder aufnehmen kann.® Die vorliegend
i.R.d. § 275 Abs. 2 BGB diskutierte Frage nach der Ersatzliefe-
rung eines Fahrzeugs der zweiten Generation muss in diesen
Féllen dann bereits i.R.d. § 275 Abs. 1 BGB diskutiert werden.

Il. Kein grob unverhdltnismaBiger Aufwand
gem. § 275 Abs. 2 BGB

Der Anspruch konnte jedoch durch die Einrede des grob
unverhdltnismafligen Aufwands gem. § 275 Abs. 2 BGB er-
loschen sein. Dafiir miisste die Ersatzlieferung einen Auf-

7 Zum Streitstand siehe etwa die Nachweise bei BGHZ 168, 64, Rn. 18.
8 Vgl. Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, 4. Aufl. 2019,
§ 439 Rn. 50.

9 Solch ein Fall lag offenbar auch dem Hinweisbeschluss des BGH zu-
grunde, vgl. BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 24 ff.
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wand erfordern, der unter Beachtung des Inhalts des
Schuldverhiltnisses und der Gebote von Treu und Glau-
ben in einem groben Missverhdltnis zu dem Leistungsinte-
resse des Glaubigers steht.

1. UnverhiltnisméaBiger Aufwand einer erneuten
Produktion der ersten Modellgeneration

Bei lebensnaher Auslegung des Sachverhaltes kann davon
ausgegangen werden, dass die Produktionslinien fiir die
Herstellung der ersten Modellgeneration nicht mehr vor-
handen sind und daher neu aufgebaut werden miissten.
Dies wiirde immense Kosten verursachen, die in einem
krassen Widerspruch zum Wert des PKW stiinden und
wohl das Leistungsinteresse des K bei weitem iibersteigen.
Selbst wenn man im Rahmen der Abwagung beriicksich-
tigt, dass die V-AG das Leistungshindernis in Gestalt der
Produktionseinstellung vorsdtzlich herbeigefiihrt hat,
sind die Kosten so erdriickend, dass das Leistungsinteres-
se des K geradezu verschwindend gering erscheint. Damit
liegt auf den ersten Blick eine absolute Unverhéltnis-
mafligkeit gem. § 275 Abs. 2 BGB vor.

2. UnverhdltnismdBliger Aufwand der Ersatzlieferung
eines Exemplars der zweiten Modellgeneration

Etwas Anderes konnte sich jedoch ergeben, wenn man da-
von ausginge, dass eine Ersatzlieferung auch durch ein
Modell der zweiten Generation méglich wéare. Dann ldgen
die Kosten fiir die Ersatzlieferung nur bei 30.000 €. Zwar
kommt es nach allgemeiner Meinung insoweit nicht auf
eine absolute Identitdt an, sondern vielmehr, ob die als
Ersatzlieferung vorgesehene Kaufsache nach dem Willen
der Parteien durch eine gleichartige und gleichwertige er-
setzt werden kann.'®

Hinweis: Ab hier gleichen sich nun die Fragestellungen in den
verschiedenen Konstellationen wieder. Ist die Ersatzlieferung
durch ein Exemplar der nachfolgenden Modellgeneration un-
moglich, so stellt sich die einzig mogliche Art der Ersatzlieferung
durch erneute Produktion des Vorgdngermodells als absolut un-
verhdltnismafig i.S.d. § 275 Abs. 2 BGB dar. Damit ist im Ergeb-
nis nun doch wieder die (Un-)Moglichkeit der Nacherfiillung
durch Ersatzlieferung eines Nachfolgemodells entscheidend.

Ob eine Ersatzlieferung auch durch ein Fahrzeug der
nachfolgenden Modellgeneration in Frage kommt, ist um-

10 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 33 m.w.N.
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stritten: Nach einer Ansicht ist der Nacherfiillungs-
anspruch als modifizierter Primdranspruch bereits von
vornherein auf ein Exemplar der selben Modellgeneration
beschrankt.” Hierfiir wird vorgebracht, dass eine identi-
sche Modellbezeichnung letztlich einen Zufall darstelle
und sich unter der gleichen Modellbezeichnung in Wahr-
heit ein ganz anderes KFZ mit vollig abweichenden Eigen-
schaften verbergen konne.? Spriche man dem Kaufer
grundsdtzlich einen Anspruch auf Ersatzlieferung mit ei-
nem Fahrzeug der nachfolgenden Modellgeneration zu, so
ginge der Nacherfiillungsanspruch weiter als der Priméar-
anspruch und der Kadufer werde bevorzugt.® Auch aus
Sicht der Parteien sei eine Nachlieferung durch ein Exem-
plar der Folgegeneration nicht gleichwertig, schlief3lich
wiirde der Kdufer auch kein Modell der Vorgdngergenera-
tion als Ersatzlieferung akzeptieren.

Die Gegenansicht bejaht hingegen grundsatzlich ei-
nen Ersatzlieferungsanspruch auch bezogen auf ein
Exemplar einer nachfolgenden Modellgeneration.”” Die
Parteien rechneten beim Vertragsschluss typischerweise
mit einem Modellwechsel nach gewisser Zeit, am Markt
trete das Nachfolgemodell dann an die Stelle des Vorgdn-
germodells.’® Ein geringer technischer Anderungsumfang
kénne demgegeniiber auch ohne Modellwechsel erfolgen
und sei fiir Beurteilung den Parteien daher regelmafiig oh-
ne Belang."” Insoweit stelle die Frage nach der Ersatzliefe-
rung eines Fahrzeugs einer nachfolgenden Modellgenera-
tion nicht als Frage der (Un-)Méglichkeit einer Nacherfiil-
lung durch Ersatzlieferung des Nachfolgemodells,
sondern vielmehr als Frage der (relativen) Unverhéltnis-
mafligkeit gem. § 439 Abs. 4 BGB dar.'®

Denkt man die erstgenannte Ansicht zu Ende, so
miisste man konsequent auch eine Ersatzlieferung bei der
Stiickschuld pauschal ablehnen, denn insoweit liegt be-
reits in der Parteivereinbarung einer Stiickschuld eine

11 Riehm, ZIP 2019, 589, 590; Steenbruck, MDR 2016, 185, 187; vgl.
auch die Nachweise der iiberwiegenden obergerichtlichen Rechtspre-
chung bei BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 26.

12 Riehm, ZIP 2019, 589, 590; vgl. auch die Nachweise der iiberwie-
genden instanzgerichtlichen Rechtsprechung bei van Liick, VuR 2019,
8,9f.

13 OLG Jena, NZV 2018, 571, Rn. 44ff.

14 Riehm, ZIP 2019, 589, 591.

15 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 24ff.; ZIP 2021, 1706, Rn. 58f{f.; Staudin-
ger/Ruks, NJW 2019, 1179, 1180; Westermann, in: MiiKoBGB, 8. Aufl.
2019, § 439 Rn. 14; Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB,
4. Aufl. 2019, § 439 Rn. 48a; vgl. auch die Nachweise instanzgericht-
licher Rechtsprechung bei BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 27.

16 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 35; ZIP 2021, 1706, Rn. 59.

17 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 36; ZIP 2021, 1706, Rn. 59.

18 BGH, NJW 2019, 1133, Rn. 37.
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noch engere Begrenzung der Vergleichbarkeit. Die pau-
schale Ablehnung einer Ersatzlieferung beim Stiickkauf
kann jedoch heute wohl als iiberholt angesehen werden."
Die letztgenannte Ansicht entspricht damit besser dem
heutigen Verstdndnis des Nacherfiillungsanspruchs und
ist daher vorzugswiirdig.

Hinweis: Freilich ist hier mit entsprechender Begriindung auch
die Gegenansicht gut vertretbar. Gleichwohl ist die Durchsetz-
barkeit des Anspruchs auch in diesem Falle aufgrund des Be-
arbeitervermerks hilfsgutachterlich zu priifen.

Auch wenn man somit das Nachfolgemodell grundsatzlich
als austauschbar ansieht, miissen gleichwohl Wege gefun-
den werden, den Verkdufer vor einer praktisch unbegrenz-
ten Ersatzlieferungspflicht zu schiitzen. Anderenfalls wire
der Verkdufer womoglich nach spéter Geltendmachung
des Nacherfiillungsanspruchs in Verbindung mit einem
langen Rechtsstreit gezwungen, iiber viele Modellgenera-
tionen hinweg auf Lieferung eines Neuwagens zu haften,
ohne fiir die Nutzungen des Kaufers entschadigt zu wer-
den (vgl. § 439 Abs. 6 S. 1 BGB). Eine interessengerechte
Lésung kann sich an der Zweijahresfrist des § 438 Abs. 2
Alt. 2 BGB orientieren: Auch dort hat der Gesetzgeber
(wenngleich fiir die Zwecke der Verjihrung) eine abstrakte
Abwiagung zwischen dem Kduferinteresse auf Geltendma-
chung seiner Mangelanspriiche und dem Verkauferinte-
resse auf Berechenbarkeit der fiir ihn potenziell gefahr-
lichen (weil verschuldensunabhingigen) Nacherfiillungs-
pflicht getroffen.?® Diese Abwédgung ldsst sich auch fiir die
Zwecke der Unmoglichkeit fruchtbar machen, indem man
verlangt, dass der Kaufer seinen Nacherfiillungsanspruch
in Gestalt des Verlangens nach einem Nachfolgemodell
binnen zwei Jahren ab Vertragsschluss geltend macht.”
Diese Zweijahresfrist zur erstmaligen Geltendmachung
des Ersatzlieferungsverlangens hat K gewahrt. Bei einem
Beschaffungsaufwand von maximal 20.000 € (Listenpreis
des Neuwagens abziiglich Restwert des alten Fahrzeugs)
kann hier somit noch nicht von einer praktischen Unmog-
lichkeit ausgegangen werden.

19 Aus dem Kreis der gdngigen Kommentare wird diese Ansicht so-
weit ersichtlich nur noch von Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck.
BGB, 4. Aufl. 2019, § 439 Rn. 47 ff. vertreten.

20 BGH, ZIP 2021, 1706, Rn. 54 ff.

21 BGH, ZIP 2021, 1706, Rn. 70.
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lll. Keine UnverhiltnismaBigkeit gem. § 439
Abs. 4 S. 1BGB

Der Anspruch auf Ersatzlieferung gem. § 439 Abs. 1 Alt. 2
BGB konnte jedoch infolge Unverhdltnismafiigkeit gem.
§ 439 Abs. 4 S. 1 BGB erloschen sein. Dafiir miisste die Er-
satzlieferung nur mit unverhéltnismafiigen Kosten mog-
lich sein.

1. Relative Unverhiltnismasigkeit

Zundachst konnte sich eine relative Unverhidltnismafligkeit
im Vergleich zu den Kosten einer Nachbesserung im Wege
des Software-Updates ergeben. Dafiir ist eine umfassende
Abwagung vorzunehmen.? Schon nach dem Wortlaut des
§ 439 Abs. 4 S. 2 BGB ist ein spezielles Interesse des Ver-
brauchers an der gewdhlten Art der Nacherfiillung zu be-
riicksichtigen. Ferner kann nach inzwischen wohl all-
gemeiner Meinung auch ein eventuelles Verschulden des
Verkdufers zu seinen Lasten gewiirdigt werden.” Feste
Wertgrenzen verbieten sich dagegen.?* Hier spricht fiir das
Ersatzlieferungsverlangen der Umstand, dass die V-AG
sich das vorsatzliche Handeln ihrer angestellten Ingenieu-
re als Erfiillungsgehilfen gem. § 278 S. 1 BGB zurechnen
lassen muss. Die Nacherfiillungskosten berechnen sich
durch einen Vergleich des Werts der Sache in mangelfrei-
em Zustand mit dem Wert der Nacherfiillung, letztlich also
einer Betrachtung der durch die Nacherfiillung erfolgten
Wertsteigerung der Sache.

Fraglich ist dabei jedoch, zu welchem Zeitpunkt die
Unverhaltnismafiigkeit vorliegen muss: Nach einer An-
sicht ist der Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachen-
verhandlung?® oder gar der Vornahme der Nacherfiillungs-
handlung® maflgeblich, denn dies sei der Zeitpunkt, in
dem der Verkaufer tatsdchlich belastet werde. Danach be-
triige der Nacherfiillungsaufwand hier ungefdhr 20.000€
(Wert des ersatzgelieferten PKW abziiglich Restwert des
alten PKW) und damit etwa das Hundertfache der Kosten
des Software-Updates, womit auch unter Beriicksichti-
gung der Interessen des K eine relative Unverhiltnis-

22 BGHZ 200, 350, Rn. 41.

23 Siehe nur Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, 4. Aufl.
2019, § 439 Rn. 61 m.w.N.

24 Westermann, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 439 Rn. 31.

25 Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, 4. Aufl. 2019, § 439
Rn. 56; Hopfner, in: BeckOGK, Stand: 1. 5. 2021, § 439 Rn. 166ff.;
Riehm, ZIP 2019, 589, 595; offenbar auch BGHZ 200, 350, Rn. 46: »Zeit-
wert«.

26 Biidenbender, in: NK-BGB, 3. Aufl. 2016, § 439 Rn. 42.
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mafligkeit vorlage.” Gegen diese Ansicht spricht jedoch,
dass sie dem Verkaufer ggf. die Moglichkeit gdbe, die Un-
verhaltnismafligkeit durch Verzégerung der Nacherfiil-
lung selbst herbeizufiihren.?®

Um dies zu vermeiden, will die Gegenansicht auf den
Zeitpunkt des Gefahriibergangs abstellen.” Nachdem bei-
de PKW einen Listenpreis von 30.000€ haben, betragen
die Nacherfiillungskosten nur den mangelbedingten Min-
derwert des verkauften PKW im Zeitpunkt des Gefahriiber-
gangs. Somit ldge nach dieser Ansicht wohl keine relative
Unverhdltnisméafiigkeit vor. Dieser Losung kann jedoch
entgegengehalten werden, dass der Verkdaufer vor dem
Nacherfiillungsverlangen noch iiberhaupt nicht auf den
Nacherfiillungsanspruch leisten kann und damit auch kei-
ne Veranlassung fiir ihn besteht, die Einrede zu erheben.*®

Eine vermittelnde Ansicht stellt daher auf den Zeit-
punkt des Nacherfiillungsverlangens ab,” denn dies sei
der Zeitpunkt, in dem der Verkdufer zum ersten Mal wirk-
sam auf den Nacherfiillungsanspruch leisten konne.*
Nachdem der PKW zwischenzeitlich einen nutzungs-
bedingten Wertverlust von 5000 € erlitten hat, besteht ein
Nacherfiillungsaufwand in mindestens dieser Hohe, der
immer noch mehr als das zwanzigfache der Kosten des
Software-Updates darstellt und auf den ersten Blick eben-
falls relativ unverhaltnisméaflig zu sein scheint. Nachdem
das Abstellen auf den Zeitpunkt des Nacherfiillungsver-
langens einen angemessenen Ausgleich zwischen Verkiu-
fer- (Beurteilung erst, wenn auf den auch auf den Nach-
erfiillungsanspruch geleistet werden kann) und Kaufer-
interessen (keine Einwirkungsmoglichkeit fiir den
Verkiufer) erlaubt, ist diese Losung vorzugswiirdig.

Hinweis: Da die Frage des fiir die Unverhdltnismafigkeit maf-
geblichen Zeitpunkts lebhaft umstritten ist, sind hier selbstver-
stdandlich alle Ansichten vertretbar. Ohnehin ist die gesamte Pro-
blematik anspruchsvoll und nur schwierig zu erkennen, vertiefte
Ausfiihrungen konnen deshalb nur von guten Bearbeitern er-
wartet werden. Wird eine relative Unverhadltnismafigkeit bejaht,
ist die Durchsetzbarkeit des Anspruchs aufgrund des Bearbeiter-

27 Vgl. in einem &dhnlich gelagerten Diesel-Fall OLG Braunschweig,
DAR 2019, 517, 520.

28 BGHZ 220, 134, Rn. 71; Grunewald, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020,
§ 439 Rn. 16a.

29 Westermann, in: MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019, § 439 Rn. 32.

30 BGHZ 220, 134, Rn. 70.

31 BGHZ 220, 134, Rn. 69ff.; Grunewald, in: Erman, BGB, 16. Aufl.
2020, § 439 Rn. 16a; Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 81. Aufl. 2021, § 439
Rn. 16 a; wohl auch Matusche-Beckmann, in: Staudinger (2014), BGB,
§ 439 Rn. 126.

32 BGHZ 220, 134, Rn. 69ff.; Grunewald, in: Erman, BGB, 16. Aufl.
2020, § 439 Rn. 16a.

33 Grunewald, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2021, § 439 Rn. 16a.
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vermerks und der explizit aufgeworfenen Verjahrungsfrage
gleichwohl hilfsgutachterlich zu priifen.

2. Absolute Unverhiltnisméaigkeit

Auf den zweiten Blick offenbart sich jedoch, dass zum
mafdgeblichen Zeitpunkt des Nacherfiillungsverlangens
noch gar nicht feststand, ob und wann {iberhaupt ein
funktionsfahiges Software-Update zur Verfiigung stehen
wiirde, vielmehr hat die V-AG ein solches nur vage ver-
sprochen. In einer solchen Situation kann im maf3geb-
lichen Zeitpunkt gerade nicht gem. § 439 Abs. 4 S. 2 BGB
ohne Weiteres auf die andere Form der Nacherfiillung aus-
gewichen werden, weil diese (noch) i.S.d. § 275 Abs. 1 un-
moglich ist.>* Die Ersatzlieferung war damit im Zeitpunkt
des Nacherfiillungsverlangens die einzig mégliche Nach-
erfiillungsvariante. Zwar kann auch die einzig mogliche
Art der Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 4 S. 3 BGB unter
den Voraussetzungen des § 439 Abs. 4 S. 1 BGB verweigert
werden, dies gilt ausweislich § 475 Abs. 4 S. 1 BGB jedoch
nicht fiir Verbrauchsgiiterkdufe. Daher kénnte die V-AG
die im maf3geblichen Zeitpunkt einzig mogliche Ersatzlie-
ferung nicht verweigern, wenn es sich um einen Ver-
brauchsgiiterkauf i. S. d. § 474 BGB handelt.

Dazu miisste K zundchst Verbraucher sein. Verbrau-
cher im materiell-rechtlichen Sinne ist gem. § 13 BGB jede
natiirliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken ab-
schliefdt, die iiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet wer-
den konnen. Hier kaufte K den PKW zu privaten Zwecken
und ist damit auch Verbraucher im materiell-rechtlichen
Sinn gem. § 13 BGB.

Hinweis: Da auf3erhalb der ZPO nunmehr wieder der materiell-
rechtliche Verbraucherbegriff des § 13 BGB maf3geblich ist, darf
hier nicht einfach auf die obige Priifung des prozessualen Ver-
braucherbegriffs gem. § 29 ¢ Abs. 2 ZPO verwiesen werden.

Die V-AG ist gem. § 1 Abs. 1S. 1 AktG eine juristische Per-
son. Der Verkauf von PKW gehort zu ihrer gewerblichen
Tatigkeit. Damit ist die V-AG Unternehmerin i.S.d. § 14
Abs. 1 BGB. Ferner handelte es sich um einen Neuwagen,
sodass der Anwendungsausschluss des § 474 Abs. 2 S. 2
BGB nicht eingreift.

Damit liegt ein Verbrauchsgiiterkauf i.S.d. § 474 BGB
vor. Die Ersatzlieferung kann somit ausweislich § 475

34 OLG Karlsruhe, NJW-RR 2019, 869, Rn. 105 ff.; OLG Stuttgart, ZVer-
triebsR 2019, 311, Rn. 41ff.; a. A. OLG Saarbriicken, NJW-RR 2020, 47,
Rn. 35.
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Abs. 4 S. 1 BGB nicht gem. § 439 Abs. 4 S. 3 BGB infolge
absoluter Unverhaltnismafligkeit verweigert werden.

C. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch miisste auch durchsetzbar sein.

I. Keine Verjahrung gem. § 214 Abs. 1 BGB

Zundchst konnte die V-AG wirksam die Einrede der Ver-
jahrung gem. § 214 Abs. 1 BGB erhoben haben. Mdngelge-
wihrleistungsanspriiche verjahren gem. §438 Abs.1
Nr. 3, Abs. 2 BGB kenntnisunabhéngig in zwei Jahren ab
Ubergabe der Kaufsache. Diese ist hier am 30. 11. 2016 er-
folgt. Damit beginnt die Frist hier grundsétzlich gem. § 187
Abs.1 BGB am 1.12.2016 um O Uhr und endete am
30. 11. 2018 um 24 Uhr. Die Klageerhebung am 2. 11. 2019
wdre damit deutlich verfristet erfolgt.

Hinweis: Ware die Verjdhrung hier gem. § 438 Abs. 2 BGB nicht
kenntnisunabhéngig ausgestaltet (etwa im Rahmen eines der
Regelverjahrung gem. §§ 195, 199 Abs. 1 BGB unterliegenden An-
spruchs aus § 826 BGB) wire zu erortern gewesen, wann hinrei-
chende Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Tatsachen
vorliegt. Dies kann nicht ohne weiteres bereits mit Bekanntwer-
den der Vorwiirfe in der Presse angenommen werden.>

Jedoch konnte die Frist infolge der Anmeldung des An-
spruchs im Klageregister gem. § 203 Abs. 1 Nr. 1a BGB ge-
hemmt worden sein. Eine wirksame Anmeldung im Klage-
register ist erfolgt, die Lebenssachverhalte sind identisch
(s.0.). Damit liegen die Voraussetzungen des § 203 Abs. 1
Nr. 1a BGB vor. Jedoch erfolgte die Anmeldung am
2. 1. 2019 und damit ebenfalls zu einem Zeitpunkt, in dem
der Anspruch bereits verjahrt war (vgl. soeben).
Allerdings bestimmt § 203 Abs. 1 Nr. 1a BGB, dass die
Hemmung bei wirksamer Eintragung bereits durch die Er-
hebung der Musterfeststellungsklage i.S.d. § 253 Abs. 1
ZPO gehemmt wird, nicht erst durch die Anmeldung. Die
Hemmung wirkt also auch bei spiterer Anmeldung auf
den Zeitpunkt der Klageerhebung zuriick.> Dies fiihrt da-

35 Heese, ]JZ 2019, 429, 433; aus der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung etwa LG Miinster, BeckRS 2019, 22956, Rn. 45ff.; LG Trier,
BeckRS 2019, 24472, Rn. 45f.

36 BGH, WM 2021, 1665, Rn. 21ff. Dies ist nicht v6llig unbestritten,
zweifelnd etwa Deif$/ Graf/Salger, BB 2018, 2883 ff.; Mansel, WM 2019,
1621, 1622. Auch wenn der Wortlaut insoweit missverstiandlich sein
mag (vgl. Peters/Jacoby, in: Staudinger (2019), BGB, § 204 Rn. 48b),
wird man gleichwohl den v6llig eindeutigen Willen des Gesetzgebers,
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zu, dass auch ein bereits verjdhrter Anspruch erneut auf-
leben kann.” Hier erfolgte die Erhebung der Musterfest-
stellungsklage am 2. 11. 2018 und damit noch vor Verjdh-
rung des Anspruchs des K. Fiir eine rechtsmissbrauchliche
Anmeldung, die dem Hemmungseintritt ggf. gem. § 242
BGB entgegenstehen konnte,*® bestehen keine Anzeichen.
Damit ist Hemmung eingetreten und die Zeit nach Erhe-
bung der Musterfeststellungsklage wird gem. § 206 BGB
nicht in die Verjahrungsfrist eingerechnet.

Hinweis: Die Riickwirkung der Hemmung durch Anspruchs-
anmeldung auf den Zeitpunkt der Erhebung der Musterfeststel-
lungsklage und die damit verbundenen Probleme (man denke
etwa an eine rechtsmissbrdauchliche Anmeldung®) diirfte durch
ihren engen Bezug zum materiellen Recht neben der Bindungs-
wirkung nach § 613 Abs. 1S. 1 ZPO wohl das klausurrelevanteste
Problem rund um die Musterfeststellungsklage darstellen.

Am 1. 7. 2019 wurde das Musterfeststellungsverfahren be-
endet. K erhob jedoch nicht umgehend Klage, sondern erst
gut vier Monate spater am 2. 11. 2019, obgleich beim Ein-
tritt der Hemmung nur noch knapp ein Monat Restverjah-
rungsfrist offen war. Daher ist zu kldren, wann die Hem-
mung gem. § 203 Abs. 1 Nr. 1a BGB endet. § 203 Abs. 2S. 1
BGB regelt das Hemmungsende nach Verfahrensbeendi-
gung, findet dem Wortlaut nach jedoch nur auf den Hem-
mungsgrund des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB Anwendung, der
hier gerade nicht einschlégig ist. Das Ende der Hemmung
in den Fillen des § 204 Abs.1 Nr.1a BGB regelt § 204
Abs. 2 S. 2 BGB, nennt dabei ausdriicklich aber nur Riick-
nahme der Anmeldung, die hier gerade nicht erfolgt ist.
Das Wort »auch« muss jedoch dahingehend verstanden
werden, dass § 204 Abs. 2 S.1 BGB auch auf den Hem-
mungsgrund des § 204 Abs. 1 Nr. 1a BGB Anwendung fin-
det.”® Damit endet die Hemmung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1a
BGB gem. §§ 204 Abs. 2 S. 2 u. 1 BGB ebenfalls sechs Mo-
nate nach Verfahrensbeendigung, hier also gem. §§ 187
Abs. 1, 188 Abs. 2,193 BGB am 2. 1. 2020 um 24 Uhr. Damit

eine riickwirkende Hemmung zu erreichen (vgl. BT-Drucks. 19/2701,
S. 7 (Nr. 13)), als mafgeblich ansehen miissen. Wie hier Peters/Jacoby,
in: Staudinger (2019), BGB, § 204 Rn. 48 h; Augenhofer, VuR 2019, 83 ff.
Zur Frage der Verfassungsmafigkeit dieser Vorschrift Grzeszick, NJW
2019, 3269ff.; ders., JZ 2020, 459 ff. einerseits und BGH, WM 2021, 1665,
Rn. 32ff.; Piekenbrock, JZ 2020, 122ff.; ders., JZ 2020, 461f.; Riising,
NJW 2020, 2588, 2591f. andererseits.

37 Vgl. BT-Drucks. 19/2701, S. 7 (Nr. 13).

38 Dies erwdgend BGH, WM 2021, 1665, Rn. 37 ff.; Mansel, WM 2019,
1621, 1623 ff.; verneinend Riising, NJW 2020, 2588, 2592.

39 Zu diesem Problemkreis ausfiihrlich BGH, WM 2021, 1665,
Rn. 37 ff.; Mansel, WM 2019, 1621, 1623 ff.; andeutungsweise auch Me-
kat/Nordholtz, NJW 2019, 411, 412.

40 BT-Drucks. 18/2507, S. 28.
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war der Anspruch bei Klageerhebung gem. § 253 Abs. 1
ZPO noch nicht verjdhrt.

Il. Kein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273
Abs. 1 BGB

Jedoch wire die V-AG gem. § 274 Abs. 1 BGB nur zur Erfiil-
lung Zug um Zug zu verurteilen, wenn sie wirksam ein Zu-
riickbehaltungsrecht gem. § 273 Abs. 1 BGB geltend ge-
macht hitte. Dazu miisste der V-AG ein Gegenanspruch
aus demselben rechtlichen Verhdltnis gegen K zustehen.
Ein solcher konnte in Gestalt eines Nutzungsersatz-
anspruchs nach §§ 439 Abs. 5, 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB beste-
hen. Hier handelt es sich jedoch um einen Verbrauchs-
giiterkauf i.S.d. § 474 BGB (s.0.) bei dem der Kiufer gem.
§ 475 Abs. 3 S.1 BGB keinen Nutzungsersatz schuldet.
Mangels Gegenanspruch der V-AG scheidet damit ein Zu-
riickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB aus.

Hinweis: Die Frage des Nutzungsersatzes kann nur selten so un-
problematisch aufgrund ausdriicklicher Vorschriften verneint
werden: Im Rahmen der deliktischen Haftung des Herstellers*
ist nach hochstrichterlicher Rechtsprechung im Wege der Vor-
teilsausgleichung eine Nutzungsentschéddigung anspruchsmin-
dernd zu beriicksichtigen.*> Ob damit jedoch das letzte Wort ge-
sprochen ist, bleibt angesichts der dufierst divergierenden Lite-
raturmeinungen zum Thema* und drei beim EuGH anhdngigen
Vorabentscheidungsersuchen zur europarechtlichen Zuldssig-
keit einer Nutzungsentschadigung* abzuwarten.

D. Gesamtergebnis

Ein Anspruch des K auf Ersatzlieferung gem. §§ 437 Nr. 1,
439 Abs. 1 Alt. 2 BGB besteht. Da der Sachverhalt unstrei-
tig ist bzw. das Gericht bei streitigen Tatsachen gem. § 613
Abs. 1S. 1ZPO an das Musterfeststellungsurteil gebunden
ist, ist die Sache auch entscheidungsreif i.S.d. § 300
Abs. 1ZPO. Das Gericht wird der Klage daher im Wege des
Endurteils gem. § 300 ZPO stattgeben.

41 Nunmehr dem Grundsatz nach hochstrichterlich bejaht durch
BGHZ 225, 316, Rn. 12ff.

42 BGHZ 225, 316, Rn. 64ff.; 226, 322, Rn. 11ff.

43 Vgl. etwa Heese, VuR 2019, 123, 124ff.; Bruns, NJW 2019, 801,
802ff.; Riehm, NJW 2019, 1105, 1108 {f.; Ulrici, JZ 2019, 1131ff.; Kl6hn,
ZIP 2020, 341 ff.; Staudinger, NJW 2020, 641 ff.; Fervers/Gsell, NJW 2020
1393 ff.; cum grano salis Heese, NJW 2020, 2779 ff.

44 Vgl. LG Gera, BeckRS 2019, 24446; LG Stuttgart, NJW-RR 2020, 667
(Ls.) = BeckRS 2020, 3558; LG Erfurt, NJW 2020, 2432 (Ls.) = BeckRS
2020, 13203.



