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Jer VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. Januar 2019 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Milger, die Richterinnen Dr. Hessel und Dr. Fetzer

sowie die Richter Dr. Biinger und Kosziol

beschlossen:

Der Senat erteilt nach vorldufiger rechtlicher Beurteilung zur Vorbe-
reitung der mindlichen Verhandlung bezuglich der voraussichtlich
entscheldUngserhebhchen Rechtsfragen, die in den im Revisions-
verfahren emgerelohten Schriftsdtzen teilweise noch nicht hinrei-
chend b’ehandelt worden sind, folgende Hinwelse:

'-

Der Klager hat im Frihjahr 2015 von der Beklagten fur 31.350 € einen
Neuwagen VW Tiguan 2.0 TDI mit einem Dieselmotor der Baureihe EA 189 er-
worben, Nach den - in der Revisionéinstanz nicht angegriffenen - Feststellungen
der Vorinstanzen ist das Fahrzeug mit einer Software ausgestattet, die den Stick-
oxidausstoR auf dem Prifstand gegeniiber dem normalen Fahrbetrieb reduziert.
Das Landgericht ist insoweit - ohne dies ndher zu begriinden - von einer "unzu-
l4ssigen Abschaltvorrichtung" ausgegangen, die dazu fiihre, dass das Fahrzeug
nicht die Beschaffenheit aufweise, die der Kdufer erwarten kdnne (vgl. § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB), und es deshalb mangelhaft sei.



Das Berufungsgericht (OLG Bamberg, Beschliisse vom 2. August 2017,
DAR 2018, 143, sowie vom 20. September 2017 -6 U 5/17, juris) hat offengelas-
sen, ob es diese rechtliche Beurteilung des Sachmangels teilt. Denn es hat den
vom Kléger im vorliegenden Prozess geltend gemachten Anspruch auf Ersatzlie-
ferung eines neuen Fahrzeugs jedenfalls deshalb fir unbegrindet erachtet, weil
es das mittlerweile allein noch hergestelite Nachfolgemodell ("VW Tiguan der
‘zweiten Generation") mit Ricksicht auf dessen abweichende Motorisierung (110
statt 103 kW und Hoéchstgeschwindigkeit von 201-204 statt 182-192 km/h) und
andere MaRe (6 cm mehr Fahrzeuglédnge, 8 cm breiterer Radstand) nicht mehr
als "gleichartig';;e:‘wuﬁd gleicﬁwe_rtige Sache" angesehenk hat; eine Ersatzlieferung
sei deshalb uri;fhb_giich und jedenfalls aus diesem Grund vom Verk&ufer nicht ge-
schuldet,

I

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung diirfte - nach vor-
laufiger Einschétzung des Senats - der voin Kldger geltend gemachte Anspruch
auf Nachlieferung einer mangelfreien Sache (§ 437 Nr. 1, § 434 Abs. 1, § 439
Abs. 1 Alt. 2 BGB) nicht zurlickzuweisen sein.

1. Es dUrfte - was das Berufungsgericht offengelassen hat - vom Vorliegen
eines Sachmangels auszugehen sein. Geman § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB ist
eine Sache (nur dann) frei von Sachméngeln, wenn sie sich fur die gewshnliche
Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der glei-
chen Art Ublich ist unc{,,die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.
Diese Anforderungen diirfte das Fahrzeug des Kldgers im insoweit mafigeblichen
Zeitpunkt des Gefahriibergangs bei Auslieferung Ende Juli 2015 nicht erfullt ha-
ben.



a) Fur die gewdhnliche Verwendung eignet sich ein Kraftfahrzeug grund-
satzlich nur dann, wenn es eine Besc_haffenheit aufweist, die weder seine (wei-
tere) Zulassung zum Strafenverkehr hindert noch ansonsten seine Gebrauchs-
fahigkeit aufhebt oder beeintrachtigt (vgl. Senatsurteile vom 28.Juni 2016
-V ZR 191/15, NJW 2016, 3015 Rn. 40; vom 26. Oktober 2016 - VIl ZR
240/15, NJW 2017, 153 Rn. 15; vom 24. Oktober 2018 - VIl ZR 66/17, ZIP 2018,
2272 Rn. 29 [zur Versffentlichung in BGHZ vorgesehen]; jeweils mwN).. Dem
dirfte das vom Kléger erworbene Fahrzeug bei Gefahrlibergang nicht gentigt
haben. Nacli den Feststellungen des Berufungsgerichts war es zu diesem Zeit-
punkt werkseitib"ﬂt%it einer Software ausgestattet, die den Stickoxidaussto auf
dem Priifstand gegenuber dem Ausstofl im normalen Fahrbetrieb reduziert. Dass
dieser Zusfand - e,twa durch eine Nachristung - zwischenzeitlich veréndert

. wurde, ist nicht ersu:ht!xch Danach durfte das Fahrzeug mit einer unzuldssigen
Abschaltemnchtung versehen sein, aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsun-
tersagung durch die far die Zulassung zum StraRenverkehr zusténdige Zulas-

sungsbehotrde besteht.
-

aa) Bei der im Fahrzeug des Klﬁgers vorhandenen Einrichtung, die bei
erkanntem Priifstandlauf eine verstarkte Abgasriickfithrung aktiviert, diirfte es
sich um eine nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr, 715/2007 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 uber die Typgeneh-
migung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personen-
kraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro § und Euro 6) und iiber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29. Juni
2007; nachfolgend: VO 715/2007/EG) unzuléssige Abschalteinrichtung handeln.

(1) Die Verordnung 715/2007/EG; in deren Anwendungsbereich auch das
Fahrzeug des Klagers féllt (Art. 2 Abs. 1, Art. 10 VO 715/2007/EG), legt gemein-
same technische Vorschriften der Mitgliedstaaten fur die EG-Typgenehmigung



.on Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Schadstoffemissionen fest (Art. 1 Abs: 1
VO 715/2007/EG). Dabei regelt sie unter anderem auch die Anforderungen, die
die Hersteller von Néufahrzeugen zu erftllen haben, um eine EG-Typgenehmi-
gung zu erhalten (Art. § VO 715/2007/EG). Die genannte Verordnung wird unter
anderem ergénzt durch die Verordnung 692/2008/EG der Kommission vom
18. Juli 2008 zur Durchfihrung und Anderung der Verordnung 715/2007/EG
(ABL. L"199 vom 28. Juli 2008). Diese "Durchfiihrungsverordnung"” regelt in Art. 3
Abs. 1, dass der Hersteller fir die Erlangung der EG-Typgenehmigung die Uber-
einstimmung mlt den in den Anhangen im Einzelren konkretisierten Priifbedin-
gungen nachzuwelsen hat, und verlangt in Art. 3 Abs. 9 Unterabs. 3 bei Diesel-
fahrzeugen zusétzhch weitere Nachweise im Hinblick auf Stickoxid-Emissionen,
unter anderem auch "zur Arbeitsweise des Abgasrlickflihrungssystems”.

Was unter einer EG-Typgenehmigung zu verstehen ist, bestimmen die ge-
nannten Verordnungen nicht; dies ergibt sich vielmehr aus der Legaldefinition in
Art. 3 Nr. § der Richtlinie 2007/46/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 5, September 2007 zur Schaffung eines Rahmens flr die Genehmi-
gung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhdngern sowie von Systemen,
Bauteilen und selbsténdigen technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge (ABI. L
263 vom: 9. Oktober 2007 - Rahmenrichtlinie). Danach ist eine EG-Typgenehmi-
gung das Verfahren, nach dem ein Mitgliedstaat der Europaischen Union einem
Hersteller gegenliber bescheinigt, dass ein Typ eines Fahrzeugs, eines Systems
oder eines Bauteils oder einer selbstindigen technischen Einheit den einschlégi-
~gen Verwaltungsvorschriften und technischen Anforderungen der Rahmenrichtli-
nie.und der in ihrem Anhang IV oder Xl aufgefithrten Rechtsakte entspricht. Diese
Begriffsbestimmung hat der deutsche Normgeber auch in § 2 Nr. 4 Buchst. a der
Verordnung Uber die Zulassung von Fahrzeugen zum StraRenverkehr (Fahr-
zeug-Zulassungsverordnung - FZV) tibernommen.
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(2) Die Verwendung der betreffenden Software im Fahrzeug des Klagers
dirfte nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzulgssig sein.

(a) Nach Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG hat der Hersteller von ihm gefer-
tigte Neufahrzeuge dergestalt auszuriisten, dass die Bauteile, die das Emissions-
verhalten voraussichtlich beeinflussen, so konStruiert, gefertigt und montiert sind,
dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den Vorgaben der Ver-
ordnung und ihren Durchfihrungsmafnahmen entspricht. Damit soll sicherge-

- stellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte auf das tatsdch-

liche Verhalten dé? T-'ah’rzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl. Erwégungs-
grund 12 der V@ 715/2007/EG) und dass die zur Verbesserung der Luftqualitat
und zur Emhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche erhebliche
Minderung der St:ckoxndemussuonen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwéigungsgrund
6 der VO 715/2007/EG) erreicht wird.

Folger'ic‘ﬁ'ﬁg sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtun-
gen, die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzu-
lassig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG), sofern nicht die ausdriicklich
normierten Ausnahmetatbesténde (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 71 5/2007/EG) greifen
(vgl. auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, WD 7 - 3000 -
031/16, 8. 12 ff.). Dabei ist eine "Abschalteinrichtung" geman Art. 3 Nr. 10 VO
715/2007/EG definiert als jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahr-

zeuggeschwindigkeit, die Mot'ordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Un-

terdruck im Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion
eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verdndern,
zu verzdgern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskon-
trollsystems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verntinftiger-

weise zu erwarten sind, verringert wird,

T



(b) Ausgehend von diesen weitgefassten Bestimmungen dUrfte es sich
auch bei der im Fahrzeug des Klégers installierten Software um eine unzuldssige
Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG handeln (vgl. OLG KélIn,
Beschluss vom 28. Mai 2018 - 27 U 13/17, juris Rn. 2; OLG Koblenz, NJW-RR
2018, 376 Rn. 20; OVG Mnster, Beschluss vom 17. August 2018 - 8 B 548/18,
juris Rn. 1; Fthr, NVWZ 2017, 265, 266; Legner, VuR 2018, 251, 253; Harriehau-
sen, NJW 2018, 3137, 3140). Denn eine solche Software erkennt, ob sich das
Fahrzeug in einem Priifzyklus zur Ermittlung der Emissionswerte befindet, und
schaltet in diesem Falllin einen Modus, bei dem verstarkt Abgase in den Motor
zurﬂckgelangéfr}j und sich so der AusstoR an Stickoxiden (¥ Ox-Werte) verringert.
Im normalen E:%éhy?etrieb hingegen aktiviert eine solche Software einen anderen
Modus, bei dérh"’e"_ime Abgasrickfihrung nur in geringerem Umfang stattfindet;
sie ermittelt al’sgg éufgrund technischer Parameter die betreffende Betriebsart des
Fahrzeugs - Prifstandlauf oder Echtbetrieb - und aktiviert oder deaktiviert dem-
entsprechén&"die Abgasriickflihrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des Emis-

sionskontrollsystems beeintréchtigt.

13 (c) Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Fallen-die
Verwendung von Abschalteinrichtungen gestattet, durften die hierfur erforderli-
chen (engen) Voraussetzungen vorliegend nicht erfulit sein. Das Berufungsge-
richt hat sich mit dieser Frage nicht n&her befasst. Die vorgesehenen Ausnahmen
durften - nicht zuletzt aufgrund des in Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG ausdrlicklich
benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift - von vornherein nicht in Betracht
kommen, wenn die betreffende Abschalteinrichtung gerade dazu dient, bel er-
kanntem Prufbetrieb ein vom Echtbetrieb abweichendes Emissionsverhalten des
Fahrzeugs herbeizuflihren, um auf diese Weise die Einhaltung der (andernfalls

nicht erreichten) Emissionsgrenzwerte sicherzustellen.
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Aufgrund der beschriebenen Wirkungsweise der Software drfte es sich
weder um eine Abschalteinrichtung handeln, die notwendig ist, um den Motor vor
einer Beschadigung oder einem Unfall zu schiitzen und den sicheren Betrieb des
Fahrzeugs zu gewahrleisten (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO 715/2007/EG),
noch um eine Abschalteinrichtung, die nicht l&nger arbeitet, als dies zum Anlas-
sen des Motors erforderlich ist (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b VO 715/2007/EG).

Es ist auch nicht erkennbar, dass "die Bedingungen in den Verfahren zur
Prifung der Verdunstungseimissionen und der durchschnildichen Auspuffemissi-
onen im Wese‘r}zﬂ.ic;hen ‘enthalten” sind (Art. 5 Abs., 2 Satz 2 Buchst. ¢ VO
715/2007/56).3&%6_& wie ein Blick in eine friihere Fassung des Verordnungsent-
wurfs zeigt, ist d|ese - ausgehend vom Wortlaut zunéchst schwer versténdliche -
Ausnahme nur-dann einschlégig, wenn die Bedingungen, "unter denen die Ein-
richtung arbeitet”, im Emissionsprifverfahren im Wesentlichen "berticksichtigt”
sind (vgl. daziu den Kommissionsentwurf vom 21. Dezember 2005, KOM [2005]
683 endg., S. 18). Die in Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst, ¢ VO 715/2007/EG vorge-
sehene Privilegierung ist daher nur dann einschlégig, wenn die Abschalteinrich-
tung deshalb greift, weil dies durch die Prliifverfahren zur Emissionsmessung im
Wesentlichen vorgegeben wird (siehe auch Deutscher Bundestag, Wissenschaft-
liche Dienste, WD 7 - 3000 - 031/186, S. 18). Dass durch die demgegen(iber ge-
anderte Formulierung in der verabschiedeten Fassung der VO 715/2007/EG ein
anderer Aussagegehalt beabsichtigt war, ist nicht ersichtlich (in diesem Sinne

deutlicher nunmehr auch Art. 19 Satz 2 Buchst. ¢ [Verbot von Abschalteinrich-

tungen] der zum 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Verordnung 168/2013/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Januar 2013 tiber die Ge-
nehmigung und Marktilberwachung von zwei- oder dreiradrigen und vierradrigen
Fahrzeugen; Abl. L 60 8. 52 vom 2. Mé&rz 2013).
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Mithin dUrfte vorliegend auch die Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 Buchst, ¢ VO 715/2007/EG nicht einschlagig sein, da ausgehend von den
Feststellungen des Berufungsgerichts nichts dafir spricht, dass die im Fahrzeug
des Kldgers vorhandene Abschalteinrichtung durch-die Prufverfahren zur Emis-
sionsmessung vorgegeben war, sondern dazu dienen dirfte, unerkannt auf das

Emissionspriifverfahren einzuwirken.

bb) Infolge der nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG (wohl) unzuléssiger-
weise im Fahrzeug des Klagers installierten Abschalteinrichtung dirfte der wei-
tere (ungestérte) Betrleb des Fahrzeugs des Klégers im sffentlichen Stralenver-
kehr bei GefahrUbergang nicht gewshrleistet sein und das Fahrzeug sich somit
mchtzurgewohnhchen Verwendung i im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
eignen. Ein Pkw det aufgrund seiner Ausriistung mit einer Software, die einen
speziellen Modus fur den Prifstandlauf sowie einen hiervon abweichenden Mo-
dus fur den Alltagsbetrieb vorsieht und hierdurch im Priifzyklus verbesserte Stick-
oxidwerte generiert, drfte bereits deshalb einen Sachmangel aufweisen (vgl.
hierzu auch OLG Munchen, Beschluss vom 23, Marz 2017 - 3 U 4316/16, juris
Rn. 13; OLG Kaoln, Beschluss vom 27. Mérz 2018 - 18 U 134/17, juris Rn. 11
mwN; OLG Nurmberg, NZV 2018, 315 Rn. 38, ferer OLG Frankfurt am Main,
Urteil vom 31. August 2018 - 25 U 17/18, juris Rn. 53; Witt, NJW 2017, 3681,
3682; Harriehausen, aa0 S, 3138).

(1) Denn nach § 5 Abs. 1 FZV kann die zustandige Zulassungsbehdrde in
Fallen, in denen sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsméRig nach der Fahrzeug-
Zulassungsverordnung erweist, dem Eigentlimer oder Halter eine angemessene
Frist zur Beseitigung der Mangel setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs auf &f-

fentlichen Stralen beschrénken oder untersagen.

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung sind Fahrzeuge, die
mit einer nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzulassigen Abschalteinrichtung
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A,é;sehen sind, auch dann "nicht vorschriftsmagig" im Sinne von § 5 Abs. 1 FZV,
wenn der Halter einer Aufforderung zur Entfernung der Abschalteinrichtung mit-
tels eines von der zustdndigen Typgenehmigungsbehtrde zugelassenen Soft-
ware-Updates nicht Folge leistet, da ein solches Fahrzeug entgegen denin § 3
Abs. 1 8atz 2 FZV normierten Zulassungsvoraussetzungen keinem genehmigten
Typ (mehr) entspricht (vgl. etwa QVG Miinster, Beschluss vom 17. August 2018
- 8 B 548/18, aaO Rn. 24 ff.; VG Dusseldorf, Urteil vom 24, Januar 2018 -6 K
12341/17, juris Rn. 269 ff., 347 ff.; VG Karlsruhe, Beschluss vom 26. Februar
2018 - 12K 16_7:9?./17. juris Rn. 22; VG Sigmaringen, Beschluss vom 4. April

PO

2018 - 5K 147_6’{18:. juris Rn. 20; VG Stuttgart, Beschluss vom 27. April 2018
-8 K 1962/18, juris Rn. 10 ff.; VG KoIn, Beschluss vom 29. Mai 2018 - 18 L
854/18, juris Rn15, VG Magdeburg, Beschluss vom 2. Juli 2018 - 1 B 268/18,

jurisRn. 7 ff.).

(2) Da somit bei Kraftfahrzeugen, die entgegen zwingender unionsrechtli-
cher Vorschriften installierte Abschalteinrichtungen aufweisen, zur Herstellung ih-
rer VorschriftsmaRigkeit eine entsprechende Nachrustung erforderlich ist, sieht
sich der Halter eines solchen Fahrzeugs, so lange eine ordnungsgeméfie Nach-
riistung (noch) nicht durchgefiihrt worden ist, einer drohenden Betriebsbeschrén-
kung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgesetzt. Diese Gefahr besteht
nicht erst bei einer - hier aber durch Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes vom
14, Oktober 2015 an den Fahrzeughersteller bereits erteilten - Umristungsan-
ordnung der zusténdigen Typgenehmigungsbehérde, sondern auch schon dann,
wenn diese Behérde eine entsprechende MaRnahme gegeniiber dem Hersteller
noch nicht gefordert hat. Denn auch dann liegt im Ansatz bereits ein Sachverhalt
("Mangelanlage"/Grundmangel) vor, der - gegebenenfalls in Verbindung mit wei-
teren Umsténden (vor allem einer Entscheidung beziehungsweise Auerung der
zustandigen Typgenehmigungshehérde) - dazu fithren kann, dass die Zulas-
sungsbehdrde eine Betriebsuntersagung oder -beschrédnkung nach § 5 Abs. 1
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yZV vornimmt, weil das Fahrzeug wegen der gegen Art.5 Abs.2

VO 715/2007/EG verstoenden Abschalteinrichtung nicht dem genehmigten Typ

(§ 3 Abs, 1 Satz 2 FZV) entspricht.

(3) Die im Falle einer (noch) nicht erfolgten Nachrlstung - zumindest la-
tent - bestehende Gefahr einer Betriebsuntersagung oder -beschrénkung durch
die Zulassungsbehorde hitte demnach aus kaufrechtlicher Sicht zur Folge, dass
bei den betroffenen Fahrzeugen die Eignung fur die gewdhnliche Verwendung im
Sinne von § 434::/,.\bs. 1 Sa'tz 2 Nr. 2 BGB fehlt. Eine entsprechende Eignung ist
einer Kau‘fsach%fj_‘ieht erst dann abzusprechen, wenn ihre Tauglichkeit ganz auf-
gehoben, sond;é:;n_ @ereits dann, wenn ihre Eignung herabgesetzt ist (vgl. Senats-
urteile vom 26.1:1 Aﬁfil. 2017 - VIII ZR 80/16, NJW 2017, 2817 Rn. 18 mwN; vom
26. Oktober 2016 VIIl ZR 240/15, aa0O Rn. 16 1.). '

Von einer solch verminderten Eignung durfte bei Fahrzeugen, die mit
(noch) nicht nachgerlisteten Motoren des Typs EA 189 ausgestattet sind, auszu-
gehen sein, Denn der Kéufer eines solchen Fahrzeugs mussjederzeit‘damit rech-
nen, es aufgrund behérdlicher Anordnung - unter Umsténden sogar unter Anord-
nung der sofortigen Vollziehung (vgl. etwa OVG Munster, Beschluss vom 17. Au-
gust 2018 - 8 B 548/18, aaO Rn. 1) - nicht mehr im &ffentlichen Strafienverkehr
nutzen zu dirfen. Dies diirfte unabhangig davon gelten, ob die im jeweiligen Ein-
zelfall zustédndige Zulassungsbehérde bereits eine entsprechende Betriebsunter-
sagung nach § 5 Abs. 1 FZV a:usgesprochen hat oder eine solche (zunéchst)
unterblieben ist. Die den K&ufer an der gewdhnlichen Verwendung hindernde Be-
schaffenheit iige ndmlich nicht erst in der behérdlich verfigten Untersagung des
Betriebs, sondern bereits in der durch die unzuldssige Abschalteinrichtung her-
vorgerufenen Mbglichkeit eines entsprechenden behdérdlichen Eingreifens. (vgl.
BGH, Urteile vom 18. Januar 2017 - VIl ZR 234/15, NJW 2017, 1666 Rn. 21 f,,
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8 vom 11 Dezember 1992 - V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396 unter i 2 [jeweils

. zum Rechtsmangel)).

b) Da sich das Fahrzeug des Klagers somit bei Gefahriibergang Ende Juli
2015 und zum Zeitpunkt des Nacherfilllungsverlangens im Oktober 2015 wegen
(latent) drohender Betriebsuntersagung nicht fur die gewdhnliche Verwendung
geeignet haben durfte, wére es unabhangig davon mangethaft im Sinne von
§ 434 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 BGB, ob es die Beschaffenheit aufwies, die bei Sachen
der gleichen Art Ubhch ist und die der Kéufer nach Art der Sache erwarten konnte
Denn die in der genannten Vorschrift genannten Merkmale der Sache (Verwen-
dungseignung und Ubllche Beschaffenheit) missen kumulativ vorliegen, damit
die Sache frei von Sachméngeln ist (BGH, Urteil vom 30. November 2012-VZR
25/12, NJW 2013, 1871 Rn. 13 mwN).

2. Nach vorlaufiger Einschétzung des Senats kénnte die Auffassung des
Berufungsgerichts von Rechtsfehlern beeinflusst sein, dem Kléger stehe ein An-
spruch auf Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache (§ 437 Nr. 1, § 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2, § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) deshalb nicht zu, weil Fahrzeugmodelle
der ersten Generation des VW Tiguan nicht mehr hergestelit wirden, so dass die
von der Beklagten geforderte Leistung unmdglich sei (§ 275 Abs. 1 BGB) und der
Klager die Lieferung eines VW Tiguan der seit dem Jahr 2016 hergesteliten zwei-
ten Generation nicht beantragt habe (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

a) Das Berufungsgericht hat unter anderem angenommen, dem geltend
gemachten Anspruch auf Ersatzlieferung eines mangelfreien Neufahrzeugs
stehe entgegen, dass die verlangte Leistung unmdglich sei (§ 275 Abs. 1 BGB).
MaRgeblich sei insoweit, ob der Verkéufer eine gleichartige und gleichwertige
Sache beschaffen konne. Dies sei hier nicht der Fall, weil der Kiager ein Fahr-
zeugmodell der ersten Generation des VW Tiguan erworben habe, solche Fahr-
zeuge jedoch seit dem Jahr 2016 nicht mehr hergestellt wlirden. Ein VW Tiguan
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,,er nunmehr produzierten zweiten Generation stelle so das Berufungsgericht -

ﬁkeme gleichartige und gleichwertige Sache dar, weil ein solches Fahrzeug eine
andere Motorisierung aufweise, ndmlich 110 kW (150 PS) statt 103 kW (140 PS).
7 Die Héchstgeschwindigkeit betrage nunmehr 202-204 km/h anstelle von

182-193 km/h. AuBerdem seien die Fahrzeuge der zweiten Modellgeneration um
6 cm langer und der Radstand um 8 cm breiter,

aa) Im Anschluss an die Entscheidung des Berufungsgerichts haben auch
andere Oberlandesgenchte auf den Gesichtspunkt einer leistungsstirkeren Mo-
torisierung im ZUge eines Modellwechsels oder auf die Zertifizierung flr eine ho-
here Abgasnorm abgestellt und gemeint, vornehmlich diese Umsténde stiinden
einem Anspruch des Kéufers auf Ersatzlieferung eines Fahrzeugs aus der aktu-
ellen Senenproduktlon entgegen (OLG Kdln, Beschluss vom 6. Mérz 2018 - 16 U
110/07, juris Rn. 9; OLG Munchen, Beschluss vom 2. Juli 2018 -8 U 1710/17,
juris Rn, 27-; OLG Jena, NZV 2018, 571 f.; OLG Duisseldorf, Urteil vom 9. Novem-
ber 2018 - 22 U 2/18, BeckRS 2018, 29177 Rn. 55; OLG Hamburg, Urteil vom
21. Dezember 2018 - 11 U 55/18, juris Rn. 46 ff.; siehe auch OLG Karlsiuhe, Be-
schluss vom 6. Dezember 2018 - 17 U 4/18, juris Rn. 30).

Nach einer anderen in der Instanzrechtsprechung vertretenen Ansicht sei
auch nach einem Modellwechsel ein Anspruch des Kédufers eines mangelhaften
Neufahrzeugs gegen den Verk&ufer auf Lieferung eines mangelfreien fabrik-
neuen und typengleichen, entsprechend ausgestatteten Ersatzfahrzeugs aus der
aktuellen Serienproduktion des Herstellers nicht gemaf § 275 Abs. 1 BGB aus-
geschlossen (siehe nur LG Hamburg, Urteil vom 20. April 2018 - 313 O 31/17,
juris Rn. 29 ff.; LG Hamburg, DAR 2018, 273, 274, 276 f.; LG Ravensburg, Urteil
vom 8. Mérz 2018 - 2 O 96/17, juris Rn. 49; LG Offenburg, VuR 2017, 269, 271).

bb) Der Senat tendiert zu der letztgenannten Auffassung.”
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.Das Berufungsgericht diirfte bei der Beurteilung der hier mafgeblichen

F
&
F

A;f’lérage‘, ob der Anspruch des Kaufers auf Ersatzlieferung eines mangelfreien Neu-
. fahrzeugs gemalt § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB grundsatzlich auch ein Fahrzeug der

aktuellen Serienproduktion erféssen kann, sofern das bei Vertragsabschluss
maRgebliche Modell nicht mehr produziert wird und weder vom Verkdufer noch
von einem Dritten beschafft werden kann, die Bedeutung der interessengerech-
ten Auslegung der Willenserkldrungen der Kaufvertragsparteien (§§ 133, 157
BGB) nicht hinreichend in den Blick genommen haben.

S e

Ob eine Efé'atzlieférung in Betracht kommt, ist, wie der Senat bereits ent-
schieden hat, nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Willen der Vertrags-
parteien bei Vertrags$chluss zu beurteilen (§§ 133, 157 BGB; Senatsurteil vom
7. Juni 2006 - VIIFZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 23), Eine dahingehende Ermitt-
lung und Auslegung des V_Villens der Vertragsparteien hat das Berufungsgericht
aber unterlassen, Dies drfte vom Senat nachzuholen sein, da die hierfar mag-
geblichen Umsténde bei vorlaufiger Bewertung festgestellt und weitere Feststel-

lungen nicht zu erwarten sind.,

(1) Im Ausgangspunkt durfte dabei zu beriicksichtigen sein, dass es sich
beim Kauf eines Neufahrzeugs zwar regelmaRig - ohne anderslautende Verein-
barung der Vertragsparteien - um eine Gattungsschuld (§ 243 Abs. 1 BGB) han-
delt (Senatsurteil vom 17. Oktober 2018 - VIl ZR 212/17, NJW 2019, 80 Rn. 20
[zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt]). Bei der hier erdffneten Frage, ob die

* vom Kéufer nach MaRgabe des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB begehrte Ersatzlieferung

unméglich ist, drfte aber die Unterscheidung zwischen Stiickkauf und Gattungs-
kauf nicht maRgeblich séin, denn im Rahmen der Nacherfullung hat der Gesetz-
geber des am 1. Januar 2002 in Kraft getretenen Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts vom 26. November 2001 (Schuldrechtsmodernisierungsge-
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,etz, BGBI. | S. 3138) diese Unterscheidung ausdrUckhch als verzichtbar ange-
zsehen (BT-Drucks. 14/6040, S. 230 [zu § 439 BGB]J; siehe auch S. 94). Demge-

© maR istnach dem Wortlaut des § 439 BGB weder hinsichtlich der Nachbesserung
" noch hinsichtlich der Ersatzlieferung mafgebend, ob ein Stuckkauf oder ein Gat-

tungskauf vorliegt (Senatsurteil vom 7. Juni 2006 - VIl ZR 209/05, aaO Rn. 20).
Vielmehr durfte bei der vom Schuldner vertraglich ubernommenen Beschaffungs-
pflicht anzusetzen sein (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 132; Senatsurteil vom
17. Oktober 2018 - VIIl ZR 212/17, aa0), deren Inhalt und Reichweite durch in-
teressengerechte: Auslegung des Kaufvertrags zu bestimmen ist (§§ 133, 157
BGB).

(2) Bei éeﬁfgégstimmung des Inﬁalts und der Reichweite der vertraglichen
Beschaffungspﬂ-ich'»t des Verkaufers dirfte zundchst dem aus den Gesetzesma-
terialien hervorgehenden Vorrang des Anspruchs auf Nacherfillung Rechnung
zu tragen sein; der den §§ 437 ff. BGB zugrunde liegt und der einerseits dem
Kaufer das gewahren will, was dieser vertraglich zu beanspruchen hat, und an-
dererseits dem Verkaufer eine letzte Chance einrdumen will , den mit der Rtick-
abwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden
(vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 93 ff., 220 f., 230; Senatsurteile vorn 23. Februar
2005 - VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 226 {.; vom 7. Juni 2006 - VIl ZR 209/05,
aa0 Rn. 19). Diese gesetzliche Wertung kénnte das Berufungsgericht hinsicht-
lich des hier in Rede stehenden Nachlieferungsverlangens nicht hinreichend be-
ricksichtigt und auf diese Weise vorschnell auf§ 275 Abs. 1 BGB zurlickgegriffen

haben.

(3) Weiter ist zu berticksichtigen, dass die Pflicht des Verk&ufers zur Er-
satzbeschaffung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB, wovon auch das. Berufungsgericht
ausgeht, gleichartige und gleichwertige Sachen erfasst, denn der Anspruch des
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U rs auf Ersatzlieferung richtet sich darauf, dass anstelle der urspringlich ge-
sn mangelhaften Kaufsache nunmehr eine mangelfreie, im Ubrigen aber

,g!emhartuge und - funktionell sowie vertragsmaRig - gleichwertige Sache zu lie-

£ fernvist (vgl. Senatsurteile vom 7. Juni 2006 - VIl ZR 209/05, aaO Rn. 17 f., 23; |
"\}om 15, Juli 2008 - VIIt ZR 211/07, BGHZ 177, 224 Rn. 18; vom 17. Oktober
“2012 Vil ZR 226/11, BGHZ 195, 135 Rn. 24; vom 24, Oktober 2018-- VIl ZR
" 66/17, aaO Rn. 41). Die Ersatzbeschaffung ist damit nicht darauf beschrankt,

eine mangelfreie, im Ubrigen aber mit dem Kaufgegenstand identische Sache zu

liefern. S,

Fur die Fragig‘e?‘fc";tg ein Mangel durch eine gleichartige und gleichwertige
Ersatzleistung behd}')'eij'f.'\/verden kann, durfte es somit darauf ankommen, ob die
Vertragsbeteiligten :ai"g:‘ kdnkrete Leistung nach dem Vertragszweck und ihrem
erkennbaren Willen als austauschbar angesehen haben (BGH, Urteil vom
21. November 2017.- X ZR 111/16, NJW 2018, 789 Rn. 8, unter Hinweis auf das
Senatsurteil vom 7. Juni 2006 - VIII ZR 209/05, aaQ).

(a) Dabei durfte zu beachten sein, dass beim Kauf eines Neufahrzeugs mit
der Produktion und dem Markteintritt eines Nachfolgemodells typischerweise zu
rechnen ist. Den Parteien, namentlich dem Fahrzeughéndler, ist bei Abschluss
des Kaufvertrags in der Regel bewusst, dass der Fahrzeughersteller nach gewis-
ser Zeit einen Modellwechsel vornehmen kann und das bisherige Modell nicht
mehr produziert. Am Markt tritt das Nachfolgemodell an die Stelle des nicht mehr
aktuellen Vorgdngermodells. Nachfolgemodelle sind dabei in der Regel in man-
cher Hinsicht fortentwickelt, sei es durch die Klassifikation nach neuen européi-
schen Abgasnormen und Anderungen der Motortechnik, durch Fortschritte bei
Sicherheits- und Assistenzsystemen und entsprechenden umfangreicherem Ein-
satz von Steuerungssoftware, durch Anderung bei Abmessungen, Gewicht,
Kraftstoffverbrauch und Formensprache oder etwa durch vermehrten Komfort.

e

B
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6 Weise ersetzt das Nachfolgemodell am Markt seinen Vorganger und

sen Stelle.

- (b)v':Die's_e Gesichtspunkte dirften auch bei der Beurteilung der Austausch-
rkeit der Leistung nach einem Modellwechsel Gewicht erlangen. Ein mehr oder
weﬁiger groRer Anderungsumfang darfte fur die Interessenlage der Vertragspar-
ieien, inshesondere des Verk&ufers, in der Regel ohne Belang sein, zumal der
Fahrzeughersteller technische oder andere Anderungen auch ohne duRerlich er-
kennbaren Modellwechsel vornehmen kann. Auch die in der Instanzrechtspre-
chung teilweise for;?, 'maf.';geblich erachtete Unterscheidung zwischen einem
"facelift" und einer’ Modellwechsel (siehe etwa OLG Jena, aaO S. 572), dirfte
insoweit nicht ente%_c'ha_fdend sein. Vielmehr steht fiir den mit einem Anspruch des

Kéufers auf Ersatzlieférung konfrontierten Verkaufer eines Neuwagens nach ei- ,

nem Modellwechsel - sofern ein Neufahrzeug der nicht mehr aktuellen Modell-
reihe nicht mehr .zu beschaffen ist - im Mittelpunkt, welche Ersatzbeschaffungs-
kosten er fur das Nachfolgemodell aufwenden misste. Die Interessenlage des
Verkdufers dlrfte in dieser Lage nicht wesentlich anders zu beurteilen sein, als
sei das zur Zeit des Abschlusses des Kaufvertrages produzierte Modell noch lie-

ferbar.

Die danach entscheidende Frage, ob die Kosten der Ersatzbeschaffung

- -nach dem Vortrag der Beklagten, auf den die Revision Bezug nimmt, hier
28.000 € netto abziiglich des VerduRerungserléses fir das vom Klager erwor-
bene Fahrzeug in Hohe von 19.330 € netto - im Einzelfall unverhéltnisméaRig sind
und deshalb ein Besc¢haffungshindernis darstellen kénnten, dirfte nicht anhand
von § 275 Abs. 1 BGB zu beantworten sein. Denn fur das Kaufrecht hat der Ge-
setzgeber diese Frage vornehmlich dem Anwendungsbereich des § 439 Abs. 4
BGB (beziehungsweise des hier in zeitlicher Hinsicht noch anwendbaren § 439
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3GB aF) zugewiesen (BT-Drucks. 14/8040, S. 232). Zu diesen Gesichts-
at das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerichtig - keine Feststel-

- getroffen.

(o) Ausgehend von diesen vorldufigen Erwégungen des Senats dirfte das
‘Berufungsgericht den Vorrang der Nacherflllung nicht hinreichend beachtet ha-
b‘e'n, so dass dem Anspruch des Klggers auf die begehrte Ersatzlieferung nicht
B entgegenstehen dirfte, dass das nunmehr allein zur Verfigung stehende Nach-
folgemodell technisch in verschiedener Hinsicht, unter anderem im Hinblick auf
die vom Berufung_e}éér'icht in er.ster Linie genannte Motorisierung, Anderungen

aufweist.

¥
L

b) Vor dem bééchriebenen (materiell-rechtlichen) Hintergrund erscheint
ferner die Auffass‘uﬁé des Berufungsgerichts fraglich, der Kldger kdnne schon
deshalb nicht Ersatzlieferung eines VW Tiguan der zweiten Generation verlan-
gen, weil er einen dahingehenden Antrag nicht gestellt habe, so dass das Beru-
fungsgericht zu einer entsprechenden Verurteilung nicht befugt gewesen sei
(§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Denn das Prozessrecht soll das materielle Recht
verwirklichen und nicht dessen Durchsetzung vermeidbar verhindern. Inhalt und
die Reichweite des Klagebegehrens werden deshalb nicht nur durch den Wort-
laut des gestellten Klageantrags bestimmt; vielmehr ist dieser unter Berlicksich-
tigung der Klagebegriindung auszulegen (Senatsurteile vom 21. Marz 2018
- VI ZR 68/17, NJW 2018, 3448 Rn. 31 [zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt];
VIII ZR 84/17, WuM 2018, 278 Rn. 36; jeweils mwN).

Nach dieser MaRgabe hat das Berufungsgericht unter den hier gegebenen
Umsténden mdglicherweise zu strenge Anforderungen an die Bestimmtheit des
Klagebegehrens gemaR § 253 Abs. 2 Nr.2 ZPO gestellt und seine Entschei-
dungsbefugnis (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPQ) in unzulédssiger Weise verengt.
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iach den Feststellungen des Berufungsgerichts 110 kW (150 PS)
Dennoch richtet sich das Begehren des Klagers, was letztlich auch das

lfrelén VW Tiguan, sei es das Nachfolgemodell oder - sofern auch dieses nicht
ehr zu beschaffen sein sollte - das nunmehr produzierte Modell. Als solches
trfte gerade ein Fahrzeug der zweiten Generation in Frage kommen, méglich-

Dr."Hessel Dr. Fetzer
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