
der BGH restriktiver, wenn er zusätzlich die Prognose, dass
weiteres arglistiges Verhalten zu vermuten ist, fordert.82
Letztlich kommt es darauf aber nicht an: Dem V, der in die
Manipulation nicht eingeweiht war, müsste das Wissen der H
zurechenbar sein. Der H ist die Kenntnis ihres Entwicklungs-
vorstands über die Abschalteinrichtung gem. § 31 BGB zu-
zurechnen.83 Dieser Weg ist für den V genauso ausgeschlos-
sen wie eine Zurechnung nach § 278 S. 1 BGB: Zwar können
auch selbstständige Unternehmer Erfüllungsgehilfen sein.84
Nach hM schuldet der Verkäufer aber nur die Übereignung
(und Lieferung), nicht jedoch die Herstellung der Ware. Die
H wird so nicht in seinem Pflichtenkreis tätig und kann nicht
als seine Erfüllungsgehilfin angesehen werden.85 Ebenso
scheitert eine Zurechnung nach § 166 I BGB (analog), weil
auch Vertragshändler als selbstständige Absatzmittler und
nicht als rechtsgeschäftliche Vertreter (§ 164 I 1 BGB) der H
handeln;86 zudem agierte H bei Abschluss des Kaufvertrags
nicht als Verhandlungsgehilfin des Verkäufers.87 Auch die
Arglist der H verwirklicht § 475d I Nr. 3 BGB also nicht.

d) Entbehrlichkeit wegen Erfüllungsverweigerung,
§ 475d I Nr. 4 BGB

Durch § 475d I Nr. 4 BGB wird der Grad des gem. § 323 II
Nr. 1 BGB erforderlichen Verweigerungsverhaltens im Ver-
brauchsgüterkauf abgeschwächt; diesesmuss nichtmehr ernst-
haft und endgültig sein.88 Es genügt vielmehr jede – berechtigte
oder unberechtigte89 – Abweichung des Verkäufers von einer
ordnungsgemäßen Nacherfüllung, etwa indem er die Nach-
besserung von der Zahlung von Nutzungsersatz abhängig
macht90 oder unberechtigt die (relative) Unverhältnismäßig-
keit behauptet. V hat das Ersatzlieferungsbegehren derK unter
Hinweis auf die Update-Möglichkeit verweigert, § 439 IV 1
BGB. Tatsächlich ist das Update als ebenfalls unzulässige Ab-
schalteinrichtung nicht in der Lage, den ursprünglichen Man-
gel zu beseitigen. Die somit unberechtigte Verweigerung der
Ersatzlieferung verletzt das Wahlrecht der K aus § 439 I BGB
und erfüllt § 475d INr. 4 BGB.K kann sofort zurücktreten.

Der BGH hatte zur alten Rechtslage – ohne § 475d I Nr. 4

BGB – die Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach §§ 323 II,
440 BGB noch verneint.91 Diese nun im Verbrauchsgüterkauf
überholte Judikatur bleibt aber bei Verträgen zwischen zwei
Unternehmen oder zwei Verbrauchern relevant. Dort bedarf
es weiter einer Fristsetzung nach § 323 I BGB.

2. Geringfügigkeit der Pflichtverletzung, § 323 V 2 BGB

Das Update begründet selbst einen Mangel, und eine erfolg-
versprechende Hardware-Lösung fehlt. Die Bejahung von
§ 323 V 2 BGB wäre so fernliegend. Darüber hinaus hat der
EuGH jüngst festgehalten, dass bei Fahrzeugen mit unzuläs-
siger Abschalteinrichtung stets ein mehr als nur unerhebli-
cher Mangel iSv Art. 5 VI Verbrauchsgüterkauf-RL (jetzt:
Art. 13 V 1 Warenkauf-RL) vorliegt.92

3. Ergebnis zu Fall 1c

K kann gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 346 I, 323 I, 475 d I Nr. 4
BGB sofort zurücktreten und von V Herausgabe des Kauf-
preises verlangen. Eine Rückabwicklung nach § 812 I 1 Alt. 1
BGB scheitert, da einerseits ein Eigenschaftsirrtum (§ 119 II
BGB) als Anfechtungsgrund wegen des Vorrangs der
§§ 434 ff. BGB gesperrt ist;93 andererseits fehlt es iRv § 123 I
BGB an einer arglistigen Täuschung des V, da ihm das Wis-
sen der H nicht zurechenbar ist.

(Der Beitrag wird in JA 10/2023 fortgesetzt.)

82 BGHNJW 2022, 463 Rn. 29 f.
83 Näher dazu im zweiten Teil des Beitrags, JA 10/2023.
84 Jauernig/Stadler, BGB, 18. Aufl. 2021, BGB § 278 Rn. 7 mwN.
85 BGH NJW 2020, 3312 Rn. 18; Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil,

20. Aufl. 2022, § 23 Rn. 35; aA MüKoBGB/Grundmann, Münchener Kommentar
zum BGB, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 31 mwN.

86 MüKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 166 Rn. 96 mwN.
87 BGHNJW 2020, 3312 Rn. 17.
88 BeckOKBGB/Faust, 65. Ed. 1.2.2023, § 475d Rn. 25.
89 Lorenz NJW 2021, 2065 Rn. 44.
90 Beispiel nach BeckOKBGB/Faust, 65. Ed. 1.2.2023, § 475d Rn. 24.
91 BGHNJW 2022, 463 Rn. 23 ff., 39 ff.
92 EuGH BeckRS 2022, 16620 Rn. 89.
93 Näher Neuner, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 12. Aufl. 2020, § 41
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& SACHVERHALT

J ist großer Nietzsche-Fan. Deshalb möchte er auf den Spuren seines Idols in den Schweizer

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin und Promovendin am Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Handelsrecht, deutsches und
ausländisches Zivilprozessrecht (Prof. Dr. Joachim Münch) an der Georg-August-Universität Göttingen. Die Klausur wurde in
gekürzter Fassung als Teil I der Wiederholungsklausur im Grundkurs II BGB im WiSe 2022/23 geschrieben. Die Durchschnitts-
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Alpen wandern. Für diese Reise benötigt J noch einen Schlafsack, um die Nächte auf den
Bergpfaden zu überstehen. Er begibt sich daher zum Schlafsack-Händler „ScheckSport“ (S)
und erzählt dort, dass er in drei Wochen, also am 2.9., starten will. S empfiehlt J das Modell
„Super-Flausch“ (75 EUR), das sehr vielseitig einsetzbar sei. Von diesem habe er gerade kein
Exemplar auf Lager, was aber kein Problem sei, da er das Modell bestellen und zu J direkt
nach Hause liefern lassen könne. J ist einverstanden. Als bei J nach 10 Tagen noch kein
Schlafsack angekommen ist, ruft er bei S am 22.8. an. Statt mit einem Mitarbeiter zu sprechen,
kann er sich nur folgende Bandansage anhören: „Vom 15.8. bis 4.9. haben wir Betriebsferien.
Bereits zuvor bestellte Waren werden aber selbstverständlich ordnungsgemäß ausgeliefert.“ J
ist nach dieser Ansage beruhigt. Am 27.8. erreicht ihn tatsächlich ein Paket. Enthalten ist
allerdings ein Schlafsack vom Modell „Premium-Flausch“, das im Laden 100 EUR kosten
soll. Beim Auspacken erkennt J, dass es sich zudem nicht um ein neues Exemplar, sondern
um das Ausstellungsstück aus dem Laden handelt. Beigelegt ist ein Schreiben, in dem sich S
für die Unannehmlichkeiten entschuldigt und erklärt, dass der für J vorgesehene Schlafsack
bereits am 24.8. zum Versandunternehmen gegeben worden war, das Paket dort aber einen
Tag später bei einem unverschuldeten Brandausbruch zerstört wurde. Andere Exemplare
hatte S nicht mehr vorrätig. J hat nun endgültig genug und sendet den erhaltenen Schlafsack
zurück. Zudem rennt ihm die Zeit davon bis zu seinem Aufbruch in die Berge. Daher geht er
zum Sporthändler „SportInter“ (I), sieht dort das Modell „Super-Flausch“ und kauft den
Schlafsack zum dortigen Preis (80 EUR). Als J von seinem Wander-Abenteuer zurückkehrt,
findet er in seinem Briefkasten ein Schreiben von S, der Zahlung iHv 75 EUR verlangt. J ist
empört. Den offensichtlich falschen Schlafsack hatte er doch gar nicht erst angenommen. Jetzt
kann S dafür nicht auch noch ernsthaft Geld verlangen. Er will vielmehr, dass S ihm den
Mehraufwand für den bei I gekauften Schlafsack ersetzt. S meint, dafür, dass „Super-Flausch“
auf dem Weg zu J zerstört wurde, könne er nichts.

Bestehen die von S und J geltend gemachten Ansprüche?

& LÖSUNG

Hinweis: Die Fallfrage verlangt von den Bearbeitenden, die jeweils richtigen Anspruchsbegehren zu
bestimmen. Aufmerksam Lesende erkennen, dass hierfür insbesondere die letzten Zeilen des Sachver-
halts heranzuziehen sind. So ergibt sich der erste zu prüfende Anspruch aus dem Brief des S, in dem er
Kaufpreiszahlung verlangt.

A. ANSPRUCH S GEGEN J AUF ZAHLUNG DES KAUFPREISES IHV 75 EUR GEM. § 433 II
BGB

S könnte gegen J einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung iHv 75 EUR aus § 433 II BGB
haben.

I. Anspruch entstanden

J und S haben sich darüber geeinigt, dass S dem J einen neuen Schlafsack vom Typ „Super-
Flausch“ zum Preis von 75 EUR liefern lassen soll. Ein Anspruch des S gegen J auf Zahlung
des Kaufpreises Zug um Zug (§ 320 BGB) gegen Lieferung gem. § 433 II BGB ist damit
entstanden.

II. Anspruch untergegangen gem. § 326 I 1 BGB

Der Anspruch könnte jedoch gem. § 326 I 1 BGB erloschen sein.

1. Wirksamer gegenseitiger Vertrag

§ 326 I 1 BGB setzt zunächst voraus, dass ein gegenseitiger Vertrag vorliegt. Beim Kauf-
vertrag stehen die Verschaffungspflicht des Verkäufers und die Pflicht des Käufers zur Kauf-
preiszahlung in einem Gegenseitigkeitsverhältnis. Ein gegenseitiger Vertrag liegt damit vor.

2. Ausschluss der synallagmatischen Hauptleistungspflicht, § 275 I BGB

Die synallagmatische Hauptleistungspflicht muss unmöglich werden. Leistungspflicht des
Verkäufers ist die Verpflichtung zur Verschaffung von Eigentum und Besitz, vgl. § 433 I
BGB. Diese Pflicht könnte S nach § 275 I BGB unmöglich geworden sein.
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