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Beglaubigte Abschrift

Aktenzeichen:

13 U 144/17
D 2 O 418/16 LG Konstanz

ZIVILSENATE IN FREIBURG
13. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil
In dem Rechtsstreit
- Klager und Berufungskisger -
Prozessbeyoliméchtigte:
Rechtsanwilte Dr. Stoll & Sauer Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Einsteinalles 1/1, 77933
Lahr, '
gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

ProzessbevolimAchtiate:

wegen Feststellung

hat das Oberlandesgericht Karlsruhe - 13. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Lauer, den Richter am Landgericht Rein und die Richterin am Oberlandesgericht

Dr. Koch aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 27.03.2019 fiir Recht erkannt:
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I. Auf die Berufung des Kléagers wird das Urteil des Landgerichts Konstanz vom 15.09.2017, Az. D
2 O 418/16, aufgehoben und wie folgt abgeandert:

1. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, an die Kagerpartei ein neues Fahrzeug VW Sharan

aus der aktuellen Produktion mit zumindest den folgenden technischen Merkmalen

- Motorisierung: 2.0 TDI mit mindestens 103 kW
- Manuelles Schalfgetriebe

- AuRenfarbe: schwarz mit Perleffekt

- Farbe des Interieurs: schwarz mit schwarzen Sitzen und grauem Dachhimmel
- Siebensitzer

- Panoramaschiebedach

- 4 Leichtmetallrdder

- 4 zusétzliche Stahlrader mit Winterreifen

- Dachreling schwarz

- Staufiacher im Fullraum der 2. Sitzreihe

- Abfallbehalter

- Klapptische an den Riickseiten der Vordersitze
- Becherhalter

- Beifahrersitzlehne umklappbar

- Lendenwirbelstlitzen vorne

-~ Schubladen unter den Vordersitzen

- Sport-Komfortsitze vorne

- Textilfulmatten fiir alle Sitzreihen

- Vordersitze mit Hoheneinstellung

- Automatische Fahrlichtschaltung mit Tagfahrlicht, ,Leaving Home® und ,Coming
Home"-Funktion

- Geschwindigkeitsregelaniage

- Innenfeuchten mit Abschaltverzégerung und Dimmfunktion, Leseleuchten und Ambiente-
beleuchtung

- Innenspiegel automatisch abblendend
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- Make-Up-Spiege! in den Sonnenblenden

- Regensensor

- Halogen-Hauptscheinwerfer und Blinkleuchten unter gemeinsamer Klarglasabdeckung
- Warmeschutzverglasung

- Schiebettren hinten links und rechts

- 3 Einzelsitze in der 2. Sitzreihe mit ISOFIX-HaltGsen

- Ablagefacher

- Gepackraumabdeckung

- Lenkrad

- Nichtraucherausfiihrung

- Sicherheitsgurte

- Airbag fiir Fahrer und Beifahrer, mit Beifahrerairbag-Deaktivierung, inkl Knieairbag auf der
Fahrerseite ‘

- Elekfronisches Stabilisierungsprogramm mit Gelenkunterstitzung inkl. Antiblockiersystem
mit Bremsassistent, Antriebsschlupfregelung, elektronische Differenzialsperre, Motor-
schleppmomentregelung und Gespannstabilisierung

- Kopfairbagsystem fiir Front- und Fondpassagiere inkl Seitenairbags vorne
- Reifenkontrollanzeige

- Rickstrahler in den Turen vorn

- Verbandstasche und Warndreieck

- Warnton und —leuchte fir nicht angelegte Gurte

- Wegfahrsperre elektronisch

- Elektrische Kindersicherung fiir die hinteren Tiren

- Warnblinkautomatik bei Vollbremsung

- 12-V Steckdose in der Mittelkonsole vorne und im Gepéckraum

- Multifunktionsanzeige mit Radiosystem, 8 Lautsprechern, CD- Laufwerk, mp3-W|ederga—
befunktion, Multimediabuchse

- Aullenspiegel elektronisch einstell- und beheizbar
- Elektronische Parkbremse

- Elektrische Fensterheber
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t

Heckscheibenwischer mit Intervalischaltung

- Instrumentenbeleuchiung

- Klimaautomatik

- Kombi-Instrument

- Komfortblinker

- lLadekantenschutz

- Lenksdule mit Héhen- und Langseinstellung

- Servolenkung

- Warnleuchte flir Waschwasserstand

- Warnleuchte fiir nicht geschlossene Tiiren und Gepackraum
- Zentralverriegelung mit Funkfernbedienung und 2 Funkschilsseln
- Seitenscheiben hinten und Heckscheibe abgedunkelt

- Einparkhilfe

- Sonnenschutzrollo fur die Turscheiben hinten

- Scheibenwaschdiisen vorne automatisch beheizt

- Vordersitze beheizbar

nachzuliefern Zug um Zug gegen Riickiibereignung des mangelhaften Fahrzeugs VW Sha-

ran 2,0 { TDI, FIN:”

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagtenpartei mit der Riicknahme des im Klagean-

trag Ziff. 1 genannten Fahrzeug in Verzug befindet.

3. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der
Prozessbevoliméachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwalts-

kosten in Hohe von 1.590,91 € freizustellen.

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

1. Die weitergehende Berufung des Klagers wird zurlickgewiesen.
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IIl. Die Beklagte tragt die Kosten beider Instanzen.

V. Dieses Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Volistreckung durch Sicherheits-
leistung in Héhe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn

nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstrecken-

den Betrages leistet.

V. Die Revision wird zugelassen.
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Grunde:

1. Die Parteien streiten um die Nacherfillung eines Kaufvertrages (ber einen fabrikneuen VW
Sharan, Comfortiine, Blue Motion Technology, 2.0 | TDI, CR mit DPF, 103 kW (140 PS), den der
Kiager am 07.01.2011 bei der Beklagten, einer Vertragshéndlerin von VW, mit Sonderausstattung

zu einem Preis von 35.500,00 € bestelit hatte (Antage K 1).

Das vertragsgegenstandliche Fahrzeug wurde am 01.06.2011 geliefert. In dem PKW ist ein Die-
selmotor der Volkswagen AG aus der Motorbaureihe EA189 verbaut, der fiir die Abgasnorm Euro
5 zertifiziert und werkseitig mit einer Steuerungssoftware ausgestattet ist, die einen spezielien
Modus fur den Priifstandlauf sowie einen hiervon abweichenden Modus fiir den Alltagsbetrieb vor-
sieht und hierdurch im Priifzyklus verbesserte Stickoxidwerte generiert. AuRerhalb des Testbe-
triebes werden die Schadstoffgrenzwerte fiir die Abgasnorm Euro 5 nicht eingehalten. Mit dem
Bekanntwerden des Sachverhaltes im September 2015 ordnete das Kraftfahrt-Bundesamt ge-
geniiber der Volkswagen AG den Rickruf der Fahrzeuge an und forderte das Unternehmen auf,

geeignete MaRnahmen zur Herstellung der Euro 3 Norm zu ergreifen.

Der vertragsgegensténdliche Sharan wird seijt Mai 2015 nicht mehr hergestelit. In der aktuellen
Serienproduktion ist — abgesehen von der Anderung der Software — ein EA288 Motor verbaut, der

mit der Abgasnorm Euro 6 zertifiziert ist. Es werden Matorleistungen von 85 kW, von 110 kW

oder 135 kW angeboten.

Mit Schreiben seines Prozessbevoliméchtigten vom 25.01.2016 (Anlage K 2) forderte der Klager
die Bekiagte auf, einen nach aktuellen Vorschriften zulassungsfahigen mangelfreien und vertrags-
gemalen Neuwagen bis zum 07.03.2016 zu liefern sowie bis zum 08.02.2016 mitzuteilen, wann
der voraussichtliche Liefertermin des Fahrzeugs sein werde. Mit Schreiben ihres Prozessbevoll-
méchtigten vom 01.02.2016 (Anlage K 3) hat die Beklagte auf technische Losungen verwiesen.
Uber den Zeitplan und die fiir das Fahrzeug konkret vorgesehene MaRnahme werde der Kiager,
sobald wie méglich, informiert werden. Im Oktober 2015 hat — so der unbestritten gebliebene Vor-
trag der Beklagten - das Kraftfahrt-Bundesamt den von der Volkswagen AG vorgeschlagenen
Zeit- und MaRnahmenplan zur Entwicklung technischer Malinahmen fir verbindlich erklart. Am
25.11.2015 stand fir alle betroffenen Motor- und Leistungstypen das Konzept der technischen
Uberarbeitung fest. Am 16.12.2015 hat das Kraftfahrt-Bundesamt die fiir die Umsetzung des

Software-Updates erforderliche Konzeptsoftware bestatigt. Mit der Umsetzung der technischen
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Uberarbeitung aller betroffenen Fahrzeuge hat nicht unmittelbar im Anschluss begonnen werden
kénnen, weil die Konzeptsoftware fiir die verschiedenen Fahrzeug- und Motorvarianten noch fein-
abgestimmt wurde und das Kraftfahr-Bundesamt seine Zustimmung zum Zeit- und Manage-
mentplan von separaten Freigabebestatigungen fiir die einzelnen Fahrzeug- und Motorvarianten
abhangig gemacht hat. Der dem Nachweis bzw. der Priifung durch das Kraftfahrt-Bundesamt
vorausgehende Prozess war sehr zeitaufwendig. Erst als die Freigabebestatigung fiir ein Cluster
vorlag, durfte die Volkswagen AG mit der Umsetzung der technischen Mafinahmen fiir alle im
Cluster erfassten Fahrzeug- bzw. Motorvarianten beginnen. Nach Freigabe des jeweiligen Clus-
ters konnten nicht sofort alle betroffenen Halter angeschrieben werden, weil die Volkswagen AG
die Halterdaten nur auf Antrag vom Kraftfahrt-Bundesamt erhalten hat und dieser Anfrag erst
nach Erteilung der Freigabebestatigung gestellt werden konnte. Aufierdem musste die Volkswa-

gen AG die Software fiir die Veriragswerkstatten freischalten.

Mit Schreiben vom 15.03.2017 (Anlage B 4) hat die Beklagte den Klager darliber informiert, dass
die fiir das technische Update des Fahrzeugs bendtigte Software zur Verflgung stehe und das
Motorsteuerungsgerit nun umprogrammiert werden kénne, und hat den Klager zur Vornahme der

Reparatur aufgefordert.

Die Beklagte hat den Einwand der Unmdglichkeit und der UnverhéltnismaRigkeit der Nachliefe-

rung erhoben.

2. Nach Auffassung des Kisgers ist sein Fahrzeug mangelhaft. Der Klager ist der Auffassung, die
begehrte Leistung sei nicht unméglich. Das begehrte Fahrzeug stelle ein gleichartiges und gleich-
wertiges Ersatzfahrzeug dar. Lediglich der noch verwendete mangelhafte Motor sei durch ein

neues, den Anforderungen der Euro 6 Norm entsprechendes Aggregat ersetzt worden.

Die Voraussetzungen des § 439 Abs. 3 BGB ldgen nicht vor. Das Nachbesserungsverfahren

(Software-Update) habe zum Zeitpunkt des Nachbesserungsverlangens nicht zur Verfligung ge-

standen.

Die Nachbesserung durch installation des von der Volkswagen AG entwickelten Software-Up-
dates sei wegen der damit verbundenen Unwagbarkeiten unzumutbar. Zudem sei die Nachbesse-
rung deshalb nicht zuzumuten, weil die technische Losung vollstéandig von demjenigen angeboten
werde, der die Ubereinstimmung des Fahrzeugs mit den zulassungsrechtlichen Vorgaben bereits

schon einmal durch Tauschung vorgegaukelt habe. Im Rahmen eines Kostenvergleichs sei auch
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zu beriicksichtigen, dass die Beklagte Regressmaglichkeiten bei der Volkswagen AG habe.

Die Nachbesserung sei auch deshalb unmaglich, weil sie nicht zu einer vollsténdigen Mangelfrei-
heit flihre. Insbesondere seien nach dem mit dem Update verbundenen Eingriff in die Motorsteue-
rung ein erhdhter Kraftstoffverbrauch, ein vermehrter Verschleiy, eine geringe Motorleistung, ein
hoherer Wartungsaufwand sowie ein verbleibender merkantiler Minderwert zu befiirchten. Zudem

habe VW zugestanden, dass der Verbrauch von AdBlue nach dem Software-Update steigen wer-

de.

3. Die Beklagte hat geltend gemacht, dass sie selbst erst im September 2015 Kenntnis von dem

Einbau der streitgegenstéandlichen Software erhalten habe.

Die Nachlieferung sei unméglich, weil das verkaufte Fahrzeug nicht mehr hergestelit werde. Die
Lieferung eines Ersatzfahrzeuges aus der akiueilen Serienproduktion stelle ein ,Aliud” im Sinne

eines dem Klager nicht zustehenden ,Mehr" gegeniiber dem Vertragsgegenstand dar.

Die Beklagte kdnne sich auf die Einrede der relativen UnverhaltnismaRigkeit berufen. Das Kraft-
fahrt-Bundesamt habe bis Ende 2016 fir samtliche betroffenen EU 5 Fahrzeug- und Motorvarian-
ten die entsprechende Freigabebestétigung erteilt. Fiir den 2,0 | TD!I Motor, wie er im Fahrzeug
des Klagers verbaut sei, sei die Freigabe mit Bescheid vom 20.12.2016 (Anlage B 3) erteilt wor-
den. Das Kraftfahrt-Bundesamt habe in den Freigabebestatigungen festgestellt, dass alle im Hin-
blick auf Schadstoffemissionen geltenden Grenzwerte und sonstige Anforderungen eingehaiten

wiirden sowie dass die Umsetzung der technischen Mafnahmen zu keinen negativen Auswirkun-
gen auf Kraftstoffverbrauch, Co,-Emissionswerte, Motorleistung, Drehmoment und Gerausch-

emission gefiihrt habe.

Beschaffungskosten fur das Software-Update und den Stromungsgleichrichter fielen bei der Be-
klagten nicht an, da diese die Volkswagen AG trage. Die Lohnkosten fiir die Umsetzung der tech-
nischen Maknahmen kosteten fur Motoren mit 1,2 und 2,0 | Hubraum durchschnittlich 35 € netio
und fiir Motoren mit 1,6 | Hubraum durchschnittlich 56,00 € netfo. Die Entwicklungskosten der
Software lagen bei ca. 70 Mio. €, d.h. 7,00 € brutto pro Fahrzeug. Die Nachiieferungskosten (Be-
schaffungskosten fur ein identisch ausgestattetes Neufahrzeug abziiglich des aktuellen Wieder-
verkaufswertes) beliefen sich auf 30.000,00 €. Die Nettokdsten zur Beschaffung eines fabrikneu-

en Sharans 2,0 | TDI mit identischer Aus- und Zusatzausstattung beliefen sich auf 32.297,14 €.
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Hinzu kdmen Begleitkosten. Der Verauerungswert des streitgegenstandlichen Fahrzeugs belau-
fe sich auf 15.000,00 €. Die Kosten der Nachlieferung beliefen sich auf 20.364,32 €. Die Unver-
haltnismaRigkeit der Nachlieferung gegeniiber der Nachbesserung folge zudem aus der Unerheb-
lichkeit des — untersteliten - Mangels. Zu berlicksichtigen sei auch, dass das Fahrzeug voll funkti-

onsfahig sei und uneingeschrankt im Strafienverkehr genutzt werden konne.

Rein hilfsweise werde darauf hingewiesen, dass der Klager der Beklagten nicht nur die Ruckge-
wahr des Fahrzeuges, sondern nach §§ 439 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB auch Ersatz der bis zum

Tag der Rickgabe gezogenen Nutzungen schulde.

4. Mit dem angefochtenen Urteil, auf das hinsichtiich des Sach- und Streitstandes sowie der erst-
instanzlichen Feststellungen ergdnzend Bezug genommen wird, hat das Landgericht die Klage

abgewiesen und dies primar auf die UnverhaltnismaRigkeit der begehrten Ersatzlieferung ge-

stiitzt.

5. Mit der Berufung macht der Kidger geltend, es werde bestritten, dass das streitgegenstandli-

che Fahrzeug nicht mehr beschafft und/oder hergestellt werden kénne, ohne dass es mangelhaft

sei.

Die Nachbesserung sei unmdglich. MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage der Moglichkeit der
Nachbesserung sei die Félligkeit der Nachbesserung, d.h. der Zeitpunkt des Nachlieferungsver-
langens. In ihrem Schreiben vom 01.02.2016 weise die Beklagte selbst darauf hin, dass die
Nachbesserung des streitbefangenen Fahrzeugs noch nicht méglich sei. Die Nachbesserung
durch ein Softwareupdate sei ferner unzumutbar, weil dem Kaufer durch die Nachbesserung
nachteilige Folgen drohen kdnnten. Die Kosten der Nacherfiillungsalternativen spielten fiir die Be-
klagte keine Rolle, da sie im Rahmen des Regresses nach § 478 BGB sowohl bei der Nachliefe-

rung als auch bei der Nachbesserung keinen Verlust erleide.

Eine Unméglichkeit der Nachlieferung liege nicht vor. Geringe Anderungen, wie beispielsweise der
Wechsel zur Euro 6 Norm oder die Erhéhung der PS-Zah! reichten nicht aus, eine Gattungsénde-
rung anzunehmen. Bei dem Fahrzeug sei lediglich ein ,Facelift* vorgenommen und der Motor an
die neuen gesetzlichen Regelungen angepasst worden. Ein Modeliwechsel liege nicht vor. Auf-
grund des Anderungsvorbehaltes in Ziff. IV.6. der Neuwagen-Verkaufsbedingungen sei die Gat-

tung entsprechend weit zu definieren. Jedenfalls verhalte sich die Beklagte treuwidrig, wenn sie
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sich auf Unmdglichkeit berufe.

Der Nachlieferungsanspruch ergebe sich auch aus §§ 311, 241 Abs. 2 BGR. Die Beklagte musse

sich das arglistige Handeln des Volkswagen-Konzerns zurechnen lassen.

Der geltend gemachte Nachlieferungsanspruch ergebe sich zudem aus den §§ 280, 241, 443,
823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 12, 18 der Richtlinie Nr. 2007/46/EG, §§ 4, 6, 25 EG-Fahrzeuggeneh-

migungsverordnung.

Der Kidger beantragt:
Das Urteil des Landgerichts Konstanz vom 15.09.2017, D 2 O 418/16, wird aufgehoben

und der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an eine andere

Kammer des Landgerichts Konstanz zuriickverwiesen.

Hilfsweise:
Das Urteil des Landgerichts Konstanz vom 15.09.2017, D 2 O 418/16, wird aufgehoben

und wie foigt abgeéndert.

1. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, an die Kagerpartei ein neues Fahrzeug VW Sharan

aus der aktuellen Produktion mit zumindest den folgenden technischen Merkmalen

- Motorisierung: 2.0 TDI mit mindestens 103 kW
- Manuelles Schaltgetriebe

- AuRenfarbe: schwarz mit Perleeffekt

- Farbe des Interieurs: schwarz mit schwarzen Sitzen und grauem Dachhimmel
- Siebensitzer

- Panoramaschiebedach

- 4 Leichtmetallréder

- 4 zusétzliche Stahirader mit Winterreifen

- Dachreling schwarz

- Staufacher im FulRraum der 2. Sitzreihe

- Abfallbehéaiter

- Klapptische an den Rickseiten der Vordersitze
- Becherhaiter

- Beifahrersitzlehne umklappbar

- Lendenwirbelstutzen vorme

- Schubladen unter den Vordersitzen
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- Sport-Komfortsitze vorne

- TexiilfuBmatten fiir alle Sitzreihen

- Vordersitze mit Hoheneinsteliung

- Automatische Fahrlichtschaltung mitTagfahrlicht, Leaving Home" und ,Coming
Home"-Funktion ‘

- Geschwindigkeitsregelaniage

- Innenleuchten mit Abschaltverzégerung und Dimmfunktion, Leseleuchten und Ambiente-
beleuchtung

- Innenspiegel automatisch abblendend

- Make-Up-Spiegel in den Sonnenblenden

- Regensensor

- Halogen-Hauptscheinwerfer und Blinkieuchten unter gemeinsamer Klarglasabdeckung

- Warmeschutzverglasung

- Schiebetiiren hinten links und rechts

- 3 Einzelsitze in der 2. Sitzreihe mit ISOFIX-Haltosen

- Ablagefacher

- Gepackraumabdeckung

- Lenkrad

- Nichtraucherausfuhrung

- Sicherheitsgurte

- Airbag fir Fahrer und Beifahrer, mit Beifahrerairbag-Deakiivierung, inkl. Knieairbag auf
der Fahrerseite

- Elektronisches Stabilisierungsprogramm mit Gelenkunterstiitzung inki. Antiblockiersys-
tem mit Bremsassistent, Antriebsschiupfregelung, elektronische Differenzialsperre, Mo-
torschleppmomentregelung und Gespannstabilisierung

- Kopfairbagsystem fiir Front- und Fondpassagiere inkl. Seitenairbags vorne

- Reifenkontrollanzeige

- Riickstrahler in den Tiren vorn

- Verbandstasche und Warndreieck

- Warnton und —leuchte fiir nicht angelegte Gurte

- Wegfahrsperre elektronisch

- Elektrische Kindersicherung fur die hinteren Tiiren

- Warnblinkautomatik bei Vollbremsung

- 12-V Steckdose in der Mittelkonsole vorne und im Gepackraum

. Multifunktionsanzeige mit Radiosystem, 8 Lautsprechern, CD-Laufwerk, mp3-Wiederga-



27/85/28189

16:43 87612853628 © OLG FREIBURG

13U 144117 - Seite 12 -

nachzuliefern Zug um Zug gegen Riickiibereignung des mangelhaften Fahrzeugs VW Sharan

befunktion, Multimediabuchse
Aufdenspiegel elektronisch einstell- und beheizbar
Elektronische Parkbremse

Elektrische Fensterheber
Heckscheibenwischer mit Intervallschaltung
Instrumentenbeleuchtung

Klimaautomatik

Kombi-Instrument

Komfortblinker

Ladekantenschutz

Lenksaule mit Hohen- und Langseinstellung
Servolenkung

Warnleuchte fiur Waschwasserstand

Warnleuchte fiir nicht geschiossene Tiiren und Gepéackraum

Zentralverriegelung mit Funkfernbedienung und 2 Funkschliissein

Seitenscheiben hinten und Heckscheibe abgedunkelt

Einparkhilfe

" Sonnenschutzrollo fir die Tiirscheiben hinten

Scheibenwaschdlisen vorne automatisch beheizt

Vordersitze beheizbar

2,01 7D,

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagtenbartei mit der Rucknahme des im Klageantrag Ziff.

1 genannten Fahrzeug in Verzug befindet.

3. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der Pro-

zessbevollméchtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hé-

he von 2.434,74 € freizustellen.

Die Beklagte beantragt:

1.

Die Berufung als unzuldssig zu verwerfen.

2. Hilfsweise die Berufung zurlickzuweisen.

S.

13745
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6. Die Beklagte macht geltend, die Berufung des Kiagers sei beziiglich des Hauptantrages unzu-
lassig, weil nicht dargelegt werde, wieso die Voraussetzungen des § 538 ZPO fur eine Zuriickver-
weisung vorliegen sollten. Der Hilfsantrag sei unzulissig, weil sich der Kldger nicht mit dem kon-

kreten Urteil auseinandersetze.

Das Landgericht habe einen Nachlieferungsanspruch des Klagers zu Recht wegen Unverhaltnis-
magigkeit der Nachlieferung gem. § 439 Abs. 3 Alt. 1 BGB abgelehnt. Diese Einrede sei nicht be-
reits wegen Unmaoglichkeit der Nachbesserung ausgeschlossen. Dem Kiéger sei das angebotene
Software-Update zumuibar, weil negative Veranderungen am Fahrzeugzustand nicht zu erwarten
seien. Die Nachbesserung sei auch zum Zeitpunkt des Nachlieferungsbegehrens moglich gewe-
sen. Die auf der Grundlage des mit dem Kraftfahrt-Bundesamt abgestimmten Zeit- und Malinah-
menplans im Einzelnen umzusetzenden MafRnahmen seien bereits am 25.11.2015 entwickelt ge-
wesen. Dass die Freigabe der technischen Mafnahmen beim ki&gerischen Fahrzeug zum Zeit-
punkt des Nachlieferungsbegehrens noch nicht erfolgt sei, fiihre nicht zu einer Unmdglichkeit.
Erst recht sei diese — bestrittene — voriibergehende Unmdglichkeit nicht mit einer dauermnden Un-
méglichkeit gleichzusetzen. Bereits Ende Oktober 2015 habe festgestanden, dass, wann und wie

der angebliche Mangel behoben werden konne und behoben werde.

Der Kiager trage die Beweislast dafilr, dass ihm durch das Software-Update Nachteile entstin-

den.

Die Gesamtkosten der Nachlieferung (Differenz aus Beschaffungskosten und VerdufRerungswert)
betriigen ca. 14.800,00 €, bzw. 20.800,00 €. 7u Recht habe das Landgericht nicht die Entwick-

lungskosten berlicksichtigt.

Im Ubrigen handele es sich bei der streitgegenstandlichen Software ohnehin bereits um egine blo-
fe sog. konstruktionsbedingte Besonderheit, die die Gebrauchsfahigkeit des Fahrzeuges nicht

beeintréichtige und daher keinen Sachmangel darstelle.

Darliber hinaus sei die begehrte Nachlieferung eines mangelfreien typengleichen Fahrzeuges aus
der aktuellen Serienproduktion vor allem auch unméglich. Es sei bereits erstinstanzlich dargelegt
worden, dass es einen umfassenden Modeﬂwechsel.gegeben habe. Die Klausel in Ziff. IV.6. der
Neuwagen-Verkaufsbedingungen diene nicht dazu, den Gattungsbegriff zugunsten des Klégers
7u erweitern. Die Fahrzeuge der aktuellen Serienproduktion wiesen die Effizienzklasse A auf,
wihrend das streitgegensténdliche Fahrzeug lediglich die Effizienzklasse B erhalten habe. Auch

die Sicherheitsausstatiung sei wesentlich fortentwickelt worden. Weitere Neuerungen gebe es im

Bereich Multimedia & Infotainment.
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Fiir den Gerichtsvollzieher sei allein aus dem sich aus dem Hilfsantrag ergebenden Tenor nicht
erkennbar, welche Handlung die Beklagte nach §§ 887, 888 ZPO vorzunehmen habe. Der Antrag

sei mangels ausreichender Bestimmtheit bereits unzulassig.

Auch soweit der Klager sein Begehren zusétzlich auf schadensersatzrechtliche und europarecht-

liche Vorschriften stiitze, kénne er damit nicht durchdringen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze

nebst Anlagen Bezug genommen.

A. Die Berufung des Klagers ist statthaft (§ 511 ZPO) und auch im Ubrigen zuldssig. [nsbesonde-
re ist sie form- und fristgerecht eingelegt und begrindet worden (8§ 517, 519, 520 Abs. 2und 3
ZPO). Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Berufungsbegrindung des Klagers auch
auf den zur Entscheidung stehenden Streitfall zugeschnitten und lasst erkennen, aus welchen
tatsachlichen und rechtlichen Griinden das angefochtene Urteil unrichtig sein soll. Auch dass die

Voraussetzungen des § 538 Abs. 2 ZPO gegeben seien, ist zumindest im Ansatz dargelegt.

R. Die Berufung des Kiagers ist tiberwiegend begriindet.
I. Die Klage ist zulassig. Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt.

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Antrag zur Vornahme einer Handlung — und nach § 313
Abs. 1 Nr. 4 ZPO eine darauf beruhende Verurteilung — nicht derart unklar gefasst sein, dass Ge-
genstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308 Abs. 1 ZPO) nicht erkenn-
bar abgegrenzt sind, sich die Beklagte deshalb nicht erschopfend verteidigen kann und letztlich
dem Vollstreckungsgericht die Entscheidung dariiber Uberlassen bleibt, was dem Beklagten ge-
boten ist (vgl. zum Unteriassungsantrag: BGH, Urteil vom 21.07.2016, | ZR 26/15, Juris, Rn. 11;
BGH, Urteil vom 02,12.2015, | ZR 239/14, Juris, Rn. 14). Auch soweit mit dem Antrag eine Hand-
lung erstrebt wird und dabei der Weg zur Erreichung des Handlungsziels nicht beschrieben wer-
den muss, muss doch der Handlungserfolg im Kiageantrag so genau und umfassend beschrie-
ben werden, dass - solite die Klage Erfolg haben - auf der Grundlage dieser Verurteilung ohne
weiteres eine Zwangsvollstreckung nach § 887 ZPO maglich ist (BGH, Urteif vom 04.06.1996, Vi
ZR 123/95, Juris, Rn. 12; Zoller/Greger, 32. Aufl., § 253, Rn. 13 ¢). Zur Einhaltung des Bestimmt-
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heitserfordernisses des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO geniigt fir den Klageantrag die genaug Bezeich-
nung von At und  Menge der  gattungsgemaf geschuldeten ~ Sachen
(Gseli/Kruger/Lorenz/Reymann — Gsell, beck-online GroRkommentar, Stand 15.11.2018, § 243
BGB, Rn. 66; Herberger/Martinek/RiiBmannNVetth(jrdinger - Toussaint, jurisPK-BGB, 8. Aufi.,

2017, § 243, Rn. 15).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben.

Bei dem verkauften Fahrzeug VW Sharan, Comfortline, Blue Motion Technology, 2.0 1 TDI, CR
mit DPF wurde ein Motor der Baureihe VW EA189 mit einer maximalen Leistung von 103 kW
(140 PS) eingebaut. Motoren dieses Typs werden seit Mai 2015 unstreitig nicht mehr im YW Sha-
ran verbaut. Die Volkswagen AG verwendet — was ebenfails unstreitig ist - nunmehr in ihrer aktu-
ellen Serienproduktion des Sharan Motoren der Baureihe EA288 mit Motorieistungen von 85, 110
oder 135 kW, die allesamt die Euro 6 Norm erfiillen. Die verkaufte Modelireihe war insgesamt
mangelhaft. Das Begehren des Klagers richtet sich daher unverkennbar auf die Ersatzlieferung
des nunmehr produzierten Modells mit dem nachst leistungsstarkeren Motor sowie einer ver-
gleichbaren Ausstattung wie der des Ursprungsmodells (vgl. BGH, Hinweisbeschluss vom
08.01.2018, VIl ZR 225/17, Juris, Rn. 41). Der Klager hat dementsprechend auch seinen Antrag
zuletzt umgestellt, die Ausstattungsmerkmale des begehrien Fahrzeugs detailliert beschrieben

und eine Motorisierung 2.0 TD! mit mindestens 103 kW gefordert.

Il. Dem Klager steht ein Anspruch auf Nachlieferung eines fabrikneuen typengleichen Ersatzfahr-
zeuges aus der aktuellen Serienproduktion, d.h. eines VW Sharan 2,0 | TDI, 110 kW mit gleich-
wertiger Ausstattung wie das am 07.01.2011 bestellte Fahrzeug (Anlage K 1), gem. §§437 Nr. 1,
439 Abs. 1, 2. Alt. BGB zu.

1. Das Fahrzeug des Kiagers hat sich bei Gefahriibergang im Juni 2011 und zum Zeitpunkt
des Nacherfiillungsverlangens im Januar 2016 nicht fir die gewdhnliche Verwendung ge-

eignet, so dass es gem. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB mangelhaft war.

a. Der Bundesgerichtshof hat zu der Frage, ob wenn — wie hier — ein Fahrzeug werk-
seitig mit einer Software ausgestattet ist, die den Stickstoffoxidausstolt auf dem
Priifstand gegeniiber dem AusstoB im normalen Fahrbetrieb reduziert, ein Mangel

vorliegt, ausgefuhrt (Hinweisbeschiuss vom 08.01.2019, aa0, Rn. 4 - 23):



27/85/2819 16:43 87612653628 ‘ 0LG FREIBURG S 17/45

13U 144/17 - Seite 16 -

1. Es dirfte - was das Berufungsgericht offengelassen hat ~ vom Vorliegen
eines Sachmangels auszugehen sein. Gemdf § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB ist eine Sache (nur dann) frei von Sachméngeln, wenn sie sich fir
die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen der gleichen Art iblich ist und die der Kéufer nach der Art der Sa-
che erwarten kann. Diese Anforderungen diirfte das Fahrzeug des Klagers
im insoweit maRgeblichen Zeitpunkt des Gefahriibergangs bei Auslieferung

Ende Juli 2015 nicht erfiillt haben.

a) Fir die gewbhnliche Verwendung signet sich ein Kraftfahrzeug grundsétz-
lich nur dann, wenn es eine Beschaffenheit aufweist, die weder seine (weite-
re) Zulassung zum StraBenverkehr hindert noch ansonsten seine Ge-
brauchsfahigkeit aufhebt oder beeintréchtigt (vgl. Senatsurteile vom 29. Juni
2016 - Vil ZR 191/15, NJW 2016, 3015 Rn. 40; vom 26. Oktober 2016 -
VIl ZR 240715, NJW 2017, 153 Rn. 15; vom 24. Oktober 2018 - VIl ZR
66/17, ZIP 2018, 2272 Rn. 29 [zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen];
jeweils mwN). Dem durfte das vom Kldger erworbene Fahrzeug bei Gefahr-
Ubergang nicht geniigt haben. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts war es zu diesem Zeitpunkt werkseitig mit einer Sofiware ausgestattet,
die den StickoxidausstoR auf dem Priifstand gegeniiber dem Ausstol3 im
normalen Fahrbetrieb reduziert. Dass dieser Zustand - etwa durch eine
Nachrlstung - zwischenzeitlich veréndert wurde, ist nicht ersichtlich. Danach
diirfte das Fahrzeug mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen
sein, aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die far die

Zulassung zum Strallenverkehr zusténdige Zulassungsbehdrde besteht,

aa) Bei der im Fahrzeug des Klégers vorhandenen Einrichtung, die bei er-
kanntem Priifstandlauf eine verstérkte Abgasriickfihrung aktiviert, dirfle es
sich um eine nach Art. 5 Abs. 2 Saiz 1 der Verordnung (EG) Nr.
715/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007
dber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen
von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro § und Euro 6)
und iiber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeu-
ge (ABI. L 171 vom 29. Juni 2007; nachfolgend: VO 715/2007/EG) unzulds-

sige Abschalteinrichtung handeln.
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(1) Die Verordnung 715/2007/EG, in deren Anwendungsbereich auch das
Fahrzeug des Klagers féllt (Ar. 2 Abs. 1, Art. 10 VO 715/2007/EG), legt
gemeinsame fechnische Vorschriften der Mitgliedstaaten fiir die EG-Typge-
nehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer Schadstoffemnissionen fest
(Art. 1 Abs. 1 VO 715/2007/EG). Dabsi regelt sie unter anderem auch die
Anforderungen, die die Hersteller von Neufahrzeugen zu erflillen haben, um
eine EG-Typgenehmigung zu erhalten (Art. 5 VO 718/2007/EG). Die genann-
te Verordnung wird unter anderem erganz durch die Verordnung
692/2008/EG der Kommission vom 18. Juli 2008 zur Durchfihrung und An-
derung der Verordnung 715/2007/EG (ABI. L 199 vom 28. Juli 2008). Diese
"Durchfiihrungsverordnung” regelt in Art. 3 Abs. 1, dass der Hersteller fir
die Erlangung der EG-Typgenehmigung die Ubereinstimmung mit den in den
Anhédngen im Einzelnen konkretisierten Prifbedingungen nachzuweisen hat,
und verlangt in Art. 3 Abs. 9 Unterabs. 3 bei Dieselfahrzeugen zusétzlich
weitere Nachweise im Hinblick auf Stickoxid-Emissionen, unter anderem

auch "zur Arbeitsweise des Abgasrickfiihrungssystems”.

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. § dar Richtlinie 2007/46/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 5. September 2007 zur Schaffung eines Rahmens fir die
Genehmigung von Krafifahrzeugen und Kraftfahrzeuganhéngern sowie von
Systemen, Bauteilen und selbsténdigen technischen Einheiten fir diese Fahr-
zeuge (ABJ. L 263 vom 9. Oktober 2007 - Rahmenrichtlinie). Danach ist ef-
ne EG-Typgenehmigung das Verfahren, nach dem ein Mitgliedstaat der Eu-
ropdischen Union einem Hersteller gegentiber bescheinigt, dass ein Typ ei-
nes Fahrzeugs, eines Systems oder eines Bauteils oder einer selbsténdigen
technischen FEinheit den einschldgigen Verwaltungsvorschriften und techni-
schen Anforderungen der Rahmenrichtlinie und der in threm Anhang IV oder
XI aufgefiihrten Rechtsakte entspricht. Diese Begriffsbestimmung hat der
deutsche Normgeber auch in § 2 Nr. 4 Buchst. a der Verordnung uber die
Zulassung von Fahrzeugen zum Strallenverkehr (Fahrzeug-Zulassungsverord -

nung - FZV) Ubsrmommen.

(2) Die Verwendung der betreffenden Software im Fahrzeug des Klagers
diirfte nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuldssig sein.
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(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 Emis-
sionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und mon-
tiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den Vor-
gaben der Verordnung und ihren Durchfihrungsmalinahmen entspricht. Da-
mit soll sichergestellt werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenz-
werte auf das tatsdchliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung
beziehen (vgl. Erwégungsgrund 12 der VO 715/2007/EG) und dass die zur
Verbesserung der Lufiqualitit und zur Einhaltung der Lufiverschmutzungs-
grenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der Stickoxidemissionen bei

Dieselfahrzeugen (vgl. Erwégungsgrund 6 der VO 715/2007/EG) erreicht wird.

Folgerichtig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtungen,
die die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzu-
lissig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG), sofern nicht die aus-
driicklich normierten Ausnahmetatbestinde (Art. & Abs. 2 Satz 2 VO
716/2007/EG) greifen (vgl. auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche
Dienste, WD 7 - 3000 - 031/16, S. 12 ff). Dabei ist eine "Abschalteinrich-
tung” gemaR Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG definiert als jedes Konstrukti-
onsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl,
den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer oder
sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des
Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verdndern, zu verzégern oder zu
deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems unter

Redingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verndnfligerweise zu erwar-

ten sind, verringert wird.

(b) Ausgehend von diesen weitgefassten Bestimmungen diirfte es sich auch
bei der im Fahrzeug des Klagers installierten Software um eine unzuléssige
Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG handeln (vgl. OLG
Kéln, Beschluss vom 28. Mai 2018 - 27 U 13/17, juris Rn. 2; OLG Ko-
blenz, NJW-RR 2018, 376 Rn. 20; OVG Minster, Beschluss vom 17. Au-
gust 2018 - 8 B 548/18, juris Rn. 1, Fihr, NVwZ 2017, 265, 266; Legher,
VuR 2018, 251, 253; Harriehausen, NJW 2018, 3137, 3140). Denn eine sol-
che Software erkennt, ob sich das Fahrzeug in einem Priifzykius zur Ermitt-

lung der Emissionswerte befindet, und schaltet in diesem Fall in einen Mo-
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dus, bei dem verstérkt Abgase in den Motor zuriickgelangen und sich so
der Aussto an Stickoxiden (NOx-Werte) verringert. Im normalen Fahrbe-
trieb hingegen aktiviert eine solche Software einen anderen Modus, bei dem
eine Abgasriickfiihrung nur in geringerem Umfang stattfindet; sie ermittelt al-
so aufgrund technischer Parameter die betreffende Betriebsart des Fahr-
zeugs - Priifstandlauf oder Echtbetrieb - und aktiviert oder deaktiviert dem-
entsprechend die Abgasriickfihrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des

Emissionskontrollsystems beeintréchtigt.

(c) Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Féllen die
Verwendung von Abschalteinrichtungen gestattet, diirften die hierfir erforderli-
chen (engen) Voraussetzungen vorliegend nicht erfiillt sein. Das Berufungs-
gericht hat sich mit dieser Frage nicht néher befasst. Die vorgesehenen
Ausnahmen dirften - nicht zuletzt aufgrund des in Art. 5 Abs. 1 VO
7156/2007/EG ausdriicklich benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift -
von vornherein nicht in Betracht kommen, wenn die betreffende Abschaltein-
richtung gerade dazu dient, bei erkanntem Priifbetrieb ein vom Echtbetrieb
abweichendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs herbeizufiihren, um auf die -

se Weise die Einhaltung der (andernfalls nicht erreichten) Emissionsgrenz-

werte sicherzustellen.

Aufgrund der beschriebenen Wirkungsweise der Software dlirfte es sich we-
der um eine Abschalteinrichtung handeln, die notwendig ist, um den Motor
vor einer Beschédigung oder einem Unfall zu schitzen und den sicheren
Betrieb des Fahrzeugs zu gewdhrieisten (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a
VO 715/2007/EG), noch um eine Abschalteinrichtung, die nicht Iénger arbei-
tet, als dies zum Anfassen 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
Priifung der Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen Auspuff-
emissionen im Wesentlichen enthalten” sind (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst.
c VO 715/2007/EG). Denn wie ein Blick in eine frithere Fassung des Ver-
ordnungsentwurfs  zeigt, ist diese - ausgehend vom Wortlaut  zunéchst
schwer verstindliche - Ausnahme nur dann einschiégig, wenn die Bedingun-

gen, "unter denen die Einrichtung arbeitet', im Emjssionsprifverfahren im
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Wesentlichen “beriicksichtigt’ sind (vgl. dazu den Kommissionsentwurf vom
21. Dezember 2005, KOM [2005] 683 endg., S. 18). Die in Ar. 5 Abs. 2
Safz 2 Buchst, ¢ VO 715/2007/FG vorgesehene Privilegierung ist daher nur
dann einschldgig, wenn die Abschaltsinrichtung deshalb greift, weil dies
durch die Prifverfahren zur Emissionsmessung im Wesentlichen vorgegeben
wird (siehe auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, WD 7 -
3000 - 031/16, S. 18). Dass durch die demgegeniber geénderte Formulie-
rung in der verabschiedeten Fassung der VO 71 5/2007/EG ein anderer Aus-
sagegehalt beabsichtigt war, ist nicht ersichtlich (in diesem Sinne deutlicher
nunmehr auch Art. 19 Satz 2 Buchst. ¢ [Verbot von Abschalteinrichtungen]
der zum 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Verordnung 168/2013/EU des
Européischen Parlaments und des Rates vom 15, Januar 2013 iber die
Genehmigung und Marktiberwachung von zwei- oder dreirédrigen und vier-

rédrigen Fahrzeugen; Abl. L 60 S. 52 vom 2. Mérz 2013).

Mithin diirfte voriiegend auch die Ausnahmevorschriff des Art. 5 Abs. 2
Satz 2 Buchst. ¢ VO 715/2007/EG nicht einschldgig sein, da ausgehend
von den Feststellungen des Berufungsgerichts nichts dafir spricht, dass die
im Fahrzeug des Kidgers vorhandene Abschalteinrichtung durch die Prafver-
fahren zur Emissionsmessung vorgegeben war, sondern dazu dienen dirfte,

unerkannt auf das Emissionsprifverfahren einzuwirken.

bb) Infolge der nac;w Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG (wohl) unzuléssigerwei-
se im Fahrzeug des Kldgers installierten Abschalteinrichiung ddrfte der weite-
re (ungestorte) Betrieb des Fahrzeugs des Kldgers im offentlichen Strallen -
verkehr bei Gefahriibergang nicht gewéhrleistet sein und das Fahrzeug sich
somit nicht zur gewdhnlichen Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 BGB eignen. Ein Pkw, der aufgrund seiner Ausrdstung mit einer
Software, die einen speziellen Modus fdr den Priifstandlauf sowie einen hier-
von abweichenden Modus fiir den Alltagsbetrieb vorsieht und hierdurch im
Priifzyklus verbesserte Stickoxidwerle generiert, diirfte bereits deshalb einen
Sachmangel aufweisen (vgl. hierzu auch OLG Minchen, Beschluss vom 23.
Méarz 2017 - 3 U 4316/16, juris Rn. 13; OLG Kdin, Beschluss vomn 27.
Mirz 2018 - 18 U 134/17, juris Rn. 11 mwN; OLG Nirnberg, NZV 2018,
315 Rn. 38 femer OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 31. August 2018 -
25 U 17/18, juris Rn. 53; Witt, NJW 2017, 3681, 3682; Harriehausen, aaO
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S. 3138).

(1) Denn nach § 5 Abs. 1 EZV kann die zustandige Zulassungsbehérde in

Féllen, in denen sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsméfRig nach der

Fahrzeug-Zulassungsverordnung erweist, dem Eigentiimer oder Halter eine

angemessene Frist zur Beseitigung der Méngel setzen oder den Betrieb des
Fahrzeugs auf Offentlichen Strafien beschréanken oder untersagen. Nach der

verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung sind Fahrzeuge, die mit einer nach

Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuléssigen Abschalteinrichtung versehen

sind, auch dann ‘nicht vorschriftsmaBig” im Sinne von § 5 Abs. 1 FZV,

wenn der Halter einer Aufforderung zur Enffernung der Abschalteinrichtung

mittels eines von der zustédndigen Typgenehmigungsbehbrde zugelassenen

Software-Updates nicht Folge leistet, da ein solches Fahrzeug entgegen den

in § 3 Abs. 1 Satz 2 FZV normierten Zulassungsvoraussetzungen keinem

genehmigten Typ (mehr) entspricht (vgl. etwa OVG Minster, Beschluss

vom 17. August 2018 - 8 B 548/18, 2a0 Rn. 24 ff; VG Diisseldorf, Urteil

vom 24. Januar 2018 - 6 K 12341/17, juris Rn. 269 ff, 347 ff.; VG Karls-
ruhe, Beschluss vom 26. Februar 2018 - 12 K 16702/17, juris Rn. 22; VG

Sigmaringen, Beschluss vom 4. April 2018 - 5 K 1476/18, juris Rn. 20; VG
Stuitgart, Beschluss vom 27. April 2018 - 8 K 1962/18, juris Rn. 10 ff; VG
Kéln, Beschluss vom 29. Mai 2018 - 18 L 854/18, juris Rn. 15, VG Mag-
deburg, Beschluss vom 2. Juli 2018 - 1 B 268/18, juris Rn. 7 ff).

(2) Da somit bei Kraftfahrzeugen, die entgegen zwingender unionsrechtlicher
Vorschriften installierte Abschalteinrichtungen aufweisen, zur Herstellung ihrer
Vorschriftsmafigkeit eine entsprechende Nachrustung erforderlich ist, sieht
sich der Halter eines solchen Fahrzeugs, so lange eine ordnungsgemélle
Nachriistung (noch) nicht durchgefithrt worden ist einer drohenden Betriebs-
beschrankung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgesetzt. Diase
Gefahr besteht nicht erst bei einer - hier aber durch Bescheid des Kraft-
fahrt-Bundesamtes vom 14. Oktober 2015 an den Fahrzeughersteller bereits
erteilten - Umriistungsanordnung der zusténdigen Typgenehmigungsbehdrde,
sondern auch schon dann, wenn diese Behdrde eine entsprechende Maf3-
nahme gegeniber dem Hersteller noch nicht gefordert hat. Denn auch dann
liegt im Ansatz bereits ein Sachverhalt ("Mangelanlage'/Grundmangel) vor,

der - gegebenenfalls in Verbindung mit weiteren Umsténden (vor allem einer
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Entscheidung beziehungsweise AuBerung der zusténdigen Typgenehmigungs-
behérde) - dazu filhren kann, dass die Zulassungsbehdrde eine Betriebsun -
tersagung oder -beschrénkung nach § 5 Abs. 1 FZV vornimmt, weil das
Fahrzeug wegen der gegen Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG verstoRenden
Abschalteinrichiung nicht dem genehmigten Typ (§ 3 Abs. 1 Satz 2 FZV)

entspricht.

(3) Die im Falle einer (noch) nicht erfolgten Nachriistung - zumindest latent
- pestehende Gefahr einer Betriebsuniersagung oder -beschrénkung durch
die Zulassungsbehérde hitte demnach aus kaufrechtlicher Sicht zur Folge,
dass bei den betroffenen Fahrzeugen die Fignung fir die gewdhnliche Ver-
wendung im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB fehft. Eine entspre-
chende Eignung ist ejner Kaufsache nicht erst dann abzusprechen, wenn ih-
re Tauglichkeit ganz aufgehoben, sondem bereits dann, wenn ihre Eignung
herabgesetzt ist (vgl. Senatsurteile vom 26. April 2017 - VIl ZR 80/16,
NJW 2017, 2817 Rn. 18 mwN; vom 26. Oktober 2016 - VIl ZR 240/15,

aaQ Rn. 15 ).

Von einer solch verminderten Eignung dirfte bei Fahrzeugen, die mit (noch)
nicht nachgeriisteten Motoren des Typs EA 189 ausgestattet sind, auszuge-
hen sein. Denn der Kéufer eines solchen Fahrzeugs muss jederzeit damit
rechnen, es aufgrund behérdlicher Anordnung - unter Umstanden sogar un-
ter Anordnung der sofortigen Vollziehung (vgl. etwa OVG Minster, Be-
schiuss vom 17. August 2018 - 8 B 548/18, aaO Rn. 1) - nicht mehr im
dffentlichen StraRenverkehr nufzen zu dirfen. Dies diirfte unabhangig davon
gelten, ob die im jeweiligen Einzelfall zusténdige Zulassungsbehérde bereits
eine entsprechende Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgespro-
chen hat oder eine solche (zun#chst) unterblieben ist. Die den Kiufer an
der gewbdhnlichen Verwendung hindernde Beschaffenheit ldge namlich nicht
erst in der behordlich verfiigten Untersagung des Betriebs, sondem bereits
in der durch die unzuldssige Abschalteinrichtung hervorgerufenen Méglichkeit
eines entsprechenden behérdlichen Eingreifens (vgl. BGH, Urteile vom 18.
Januar 2017 - VIl ZR 234/15, NJW 2017, 1666 Rn. 21 [, 28 vom 11,
Dezember 1992 - V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396 unter Il 2 [jeweils zum

Rechtsmangel]).
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b) Da sich das Fahrzeug des -Kldgers somit bei Gefahriibergang Ende Juli
2015 und zum Zeitpunkt des Nacherfiillungsverlangens im Oktober 2015 we-
gen (latent) drohender Betriebsuntersagung nicht fir die gewdhnliche Verwen-
dung geeignet haben dirfte, wére es unabhdngig davon mangelhaft im Sin-
ne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB, ob es die Beschaffenheit aufwies,
die bej Sachen der gleichen Art iblich ist und die der Kéufer nach Art der
Sache erwarten konnte. Denn die in der genannten Vorschrift genannten
Merkmale der Sache (Verwendungseignung und Gbliche Beschaffenheit)
missen kumulativ vorliegen, damit die Sache frei von Sachméngeln ist

(BGH, Urteil vom 30. November 2012 - V ZR 25/12, NJW 2013, 1671 Rn.
13 mwN)."

b. Der Senat schlieBt sich den Uiberzeugenden Ausfihrungen des Bundesgerichtsho-
fes an. Im PKW des Kilagers ist ein Dieseimotor der Volkswagen AG aus der Mo-
torbaureihe EA189 verbaut, der fiir die Abgasnorm Euro § zertifiziert und werkseitig
mit einer Steuerungssoftware ausgestattet ist, die einen speziellen Modus fur den
Priifstandlauf sowie einen hiervon abweichenden Modus fur den Alltagsbétrieb vor-
sieht und hierdurch im Priifzyklus verbesserte Stickoxidwerte generiert. Auerhalb

des Testbetriebes werden die Schadstoffgrenzwerte fiir die Abgasnorm Euro §

nicht eingehalten.

Das Fahrzeug des Kidgers war daher bei Gefahriibergang im Juni 2011 und zum

Zeitpunkt des Nacherfiillungsverlangens im Januar 2016 mangelhaft.

2. Der Anspruch auf Ersatzbeschaffung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB umfasst auch die
Nachlieferung eines fabrikneuen, typengleichen Ersatzfahrzeuges aus der aktuellen Seri-
enproduktion, sofern - wie die Beklagte selbst geltend macht - das bei Vertragsabschluss

maRgebliche Modell nicht mehr produziert wird und weder vom Verkaufer noch von einem

Dritten beschafft werden kann.

a. Beim Kauf eines Neufahrzeuges handelt es sich regelmafig — ohne anderslauten-
de Vereinbarung der Vertragsparteien — um eine Gattungsschuld gem. § 243 Abs.
1 BGB (BGH, Beschluss vom 08.01.2019, VIl ZR 225/17, Juris, Rn. 31, BGH, Urteil
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vom 17.10.2018, VIl ZR 212/17, Juris, Rn. 20; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 13.
Auft., 2017, Rn. 129, 404). Bei der hier erdffneten Frage, ob die vom Kaufer nach
MaRgabe des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB begehrte Ersatzlieferung unmaglich ist, ist
die Unterscheidung zwischen Stiickkauf und Gattungskauf allerdings nicht mafk-
geblich. Vielmehr ist bei der vom Schuldner vertraglich Gbernommenen Beschaf-
fungspflicht anzusetzen, deren Inhalt und Reichweite durch interessengerechte
Auslegung des Kaufvertrages zu bestimmen ist (BGH, Beschluss vom

08.01.2019, aa0, mit ausfihrlicher Begrindung).

b. Bei der Bestimmung des Inhalts und der Reichweite der vertraglichen Beschaf-
fungspflicht des Verkéufers ist zunéchst dem Vorrang des Anspruchs auf Nacher-
fullung Rechnung zu tragen, der den §§ 437 ff. BGB zugrunde liegt und der einer-
seits dem Kaufer das gewahren will, was dieser vertraglich zu beanspruchen hat,
und andererseits dem Verkaufer sine leizte Chance einrdumen will, den mit der
Riickabwicklung des Vertrages verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwen-

den (RGH, Beschluss vom 08.01.2019, aa0, Rn. 32).

¢. Die Pflicht des Verkaufers zur Ersatzbeschaffung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB er-
fasst gleichartige und gleichwertige Sachen, denn der Anspruch des Kaufers auf
Ersatzlieferung richtet sich darauf, dass anstelle der urspringlich gelieferten man-
gelhaften Kaufsache nunmehr eine mangelfreie, im Ubrigen aber gleichartige und -
funktionell sowie vertragsméaRig — gleichwertige Sache zu liefern ist. Die Ersatzbe-
schaffung ist damit nicht nur darauf beschrénkt, eine mangelfreie, im Ubrigen aber
mit dem Kaufgegenstand identische Sache zu liefern (BGH, Beschluss vom

08.01.2019, aa0, Rn. 33).

d. Ob eine Nacherfiillung in der vom Kéufer gewiinschten Form in Betracht kommt,
ist nach dem im Wege der Auslegung anhand der Interessenlage und der Ver-
kehrsanschauung zu ermitteinden Willen der Vertragsparteien bei Vertragsab-
schiuss zu beurteilen (BGH, Urteil vom 07.06.2006, ViIl ZR 208/05, Juris, Rn. 23).
Méglich ist die Ersatzlieferung nach Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kauf-
sache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und gleichwertige er-
setzt werden kann. Fiir die Frage, ob ein Mangel durch eine gleichartige und
gleichwertige Ersatzleistung behoben werden kann, kommt es darauf an, ob die

Vertragsbeteiligten die konkrete Leistung nach dem Vertragszweck und ihrem er-
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kennbaren Willen als austauschbar angesehen haben (BGH, Beschiuss vom

08.01.2019, aa0, Rn. 34).

e. Die Auslegung des Vertrages vom Januar 2011 ergibt, dass nach dem Zweck des
Vertrages und dem damaligen Willen der Parteien der im Jahr 2011 verkaufte Sha-
ran 2,0 | TDI, 103 kW (140 PS), EA188, Abgasnorm Euro 5 durch ein entwickeltes
Nachfolgemodell wiirde ersetzt werden kénnen. Der im Jahr 2011 verkaufte Sha-
ran ist daher durch das seit Mai 2015 produzierte Nachfolgemodell des Sharans
mit dem Motor der Baureihe EA288 mit einer Leistung von 110 kW (150 PS) aus-

fauschbhar.

aa. Beim Kauf eines Neufahrzeuges ist typischerweise mit der Produktion und dem
Markteintritt eines Nachfolgemodells zu rechnen (BGH, Beschluss vom
08.01.2019, aa0, Rn. 35). Den Parteien, namentlich dem Fahrzeughéandler, ist bei
Abschluss des Kaufvertrages in der Regel bewusst, dass der Fahrzeughersteller
nach gewisser Zeit einen Modellwechsel vornehmen kann und das bisherige Mo-
dell nicht mehr produziert. Am Markt tritt das Nachfolgemodell an die Stelle des
nicht mehr aktuellen Vorgangermodells. Nachfolgemodelle sind dabei in der Regel
in mancher Hinsicht fortentwickelt, sei es durch die Klassifikation nach neuen eu-
ropaischen Abgasnormen und Anderungen der Motortechnik, durch Forischritte bei
Sicherheits- und Assistenzsystemen und entsprechenden umfangreicheren Ein-
satz von Steuerungssoftware, durch Anderung bei Abmessung, Gewicht, Kraft-
stoffverbrauch und Formensprache oder etwa durch vermehrten Komfort. Auf die-

se Weise ersetzt das Nachfolgemodell am Markt seinen Vorganger.

bb. Diese Gesichtspunkte erlangen auch bei der Beurteilung der Austauschbarkeit der
Leistung nach einem Modellwechsel Gewicht. Ein mehr oder weniger groker Ande-
rungsumfang ist fur die Interessenlage der Vertragsparteien, insbesondere des
Verkaufers, in der Regel ohne Belang, zumal der Fahrzeughersteller technische
oder andere Anderungen auch ohne &uBerlich erkennbaren Modellwechsel vorneh-
men kann. Fir den mit einem Anspruch des Kaufers auf Ersafzlieferung konfron-
tierten Verkiufer eines Neuwagens steht nach einem Modeliwechsel — sofern ein
Neufahrzeug aus der nicht mehr aktuellen Modellreihe nicht mehr zu beschaffen ist
~ im Mittelpunkt, welche Ersatzbeschaffungskosten er flir das Nachfolgemadell

aufwenden misste. Die Interessenlage des Verkaufers ist in dieser Lage nicht we-
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sentlich anders zu beurteilen, als sei das zur Zeit des Abschlusses des Kaufver-
trages produzierte Modell noch lieferbar (BGH, aaO, Rn. 36; a. A. bei geanderter
Motorisierung: OLG Niirnberg, Urteil vom 15.12.2011, 13 U 1161/11, Juris, Rn. 53;
OLG Bamberg, Beschllisse vom 02.08.2017 und 20.09.2017, 6 U 5/17, Juris, Rn.
31 und 25; OLG K&In, Beschluss vom 06.03.2018, 16 U 110/17, Juris, Rn. 9; OLG
Miinchen, Beschluss vom 02.07.2018, 8 U 1710/17, Juris, Rn. 27, OLG Thiringen,
Urteil vom 15.8.2018, 7 U 721/17, Juris, Rn. 73; OLG Frankfurt, Urteil vom
12.10.2018, 25 U 36/18, BeckRS 2018, 27862, Rn. 35; OLG Karlsruhe, Hinweis-
und Beweisbeschluss vom 06.12.2018, 17 U 4/18, Juris, Rn. 30; OLG Hamburg,
Urteif vom 21.12.2018, 11 U 55/18, Juris, Rn. 52; Seichter in
Herberger/Martinek/RiRmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 8. Aufl,, 2017, § 275
BGB, Rn. 20.1; Schulze/Saenger, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. Aufl., 2019, § 439,
Rn. 12).

cc. Der Senat schiieRt sich diesen berzeugenden Ausfiihrungen des Bundesge-
richtshofes an. Hieraus folgt, dass nach dem Willen der Parteien trotz der geén-
derten Motorisierung (110 KW statt 103 kW), der Erflillung einer héheren Abgas-
norm (Euro 6 statt Euro 5) sowie der aus der tabellarischen Gegenubersteliung der
Beklagten (AS |, 1033; Ii, 397), die von der Klagerseite nicht substantiiert bestritten
wurde, ergebenden Anderungen (der Kraftstoffverbrauch bei dem verkauften Fahr-
zeug belAuft sich innerorts auf 6,9 /100 km, aulerorts auf 4,9 /100 km und kombi-
niert auf 5,6 /100 km, wahrend sich bei der aktuellen Produktion der Kraftstoffver-
brauch innerorts auf 6,0 /100 km, auRerorts auf 4,5 /100 km und kombiniert auf
5,0 11100 km belduft. Die CO, - Emissionen betragen bei dem verkauften Fahrzeug
146 g/km, wahrend die Emissionen bei der aktuellen Produktion 130 g/km betra-
gen. Das verkaufte Modell ist 4.854 m lang und 1.720 m hoch, wahrend das der-
zeitige Modell 4.952 m lang und 1.746 m hoch ist. Das maximale Drehmoment be-
tragt bei dem verkauften Modell 320 Nm/1.750 — 2500 1/min, bei dem aktuellen Mo-
dell 340 Nm/1.750 — 3.000 1/min. Das Leergewicht betragt bei der verkauften Ver-
sion 1.822 kg, die Hochstgeschwindigkeit liegt bei 194 km/h. Bei der akiuellen Ver-
sion liegt das Leergewicht bei 1.772 kg, die Hochstgeschwindigkeit bei 200 km/h,
bzw. nach dem Vortrag in der Berufungsinstanz bei 198 km/h. Die Sicherheitsaus-
stattung ist fortentwickelt, es gibt Neuerungen im Bereich Multimedia & infotain-

ment) das gekaufte Modell durch das Nachfolgemodell austauschbar ist.
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Die Einwendungen der Beklagten filnren zu keinem anderen Ergebnis:

aa. Auf die von der Beklagten aufgeworfene Frage, ob ein aktuelles Modell auch
durch ein alteres Vorgangermodell austauschbar ware, kommt es vorliegend nicht
an. Im Ubrigen diirfte es dem Interesse des Kaufers grundsatzlich widersprechen,
ein &lteres Vormodell zu erhalten, wenn das verkaufte aktuelle Modell gegeniiber

dem Vorgéngermodell fortentwickelt ist.

bb. Wenn — wie die Beklagte geltend macht — der Kunde im Hinblick auf die Optik
oder einzelne Ausstattungs- oder Motorisierungsmerkmale bei einem bevorstehen-
den Modellwechsel das altere Modell praferiert, mag die Auslegung des Kaufvertra-
ges in einem solchen Fall ausnahmsweise ergeben, dass eine Austauschbarkeit
nicht dem Interesse des Kaufers entspricht. Dass der Kldger im vorliegenden Fall
dem alteren Vorgdngermodell ausnahmsweise den Vorzug gegenlber dem Nach-

folgemodell gegeben hat, ist aber weder vorgetragen noch ersichtlich.

cc. Soweit die Beklagte auf den — hier ebenfalls nicht vorliegenden Fall - abstellt,
dass der Kaufer sich aus Kostengriinden fir das éltere Modell entschieden hat, wi-
derspricht es nicht dem Interesse des Kaufers, wenn der Héndler das ltere Modell

durch das Nachfolgemodell austauscht, um seiner Beschaffungspflicht nachzu-

kommen.

dd. Soweit die Beklagte geltend macht, bei einer interessengerechten Vertragsaus-
legung diirfte dem Verkdufer nicht der Wille unterstelit werden, das vertraglich ge-
schuldete Fahrzeug ohne Preisaufschlag durch ein hoherwertiges Fahrzeug aus

der Folgegeneration zu ersetzen, hat auch dieser Einwand keinen Erfolg.

Die Frage der Kosten einer Ersatzbeschaffung fur ein Nachfolgemodell ist nicht
anhand von § 275 Abs. 1 BGB zu beantworten (BGH, aaQ, Rn. 37). Denn far das
Kaufrecht hat der Gesetzgeber diese Frage vornehmlich dem Anwendungsbereich
des § 439 Abs. 4 BGB, beziehungsweise des hier in zeitlicher Hinsicht noch an-

wendbaren § 439 Abs. 3 BGB aF zugewiesen (BGH, aa0, Rn. 37).

ee. Auch Ziff. IV. 8. S. 1 der Neuwagen-Verkaufsbedingungen (,Konstruktions- oder

Formanderungen, Abweichungen im Farbton sowie Anderungen des Lieferumfan-
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ges seitens des Herstellers bleiben wahrend der Lieferungszeit vorbehalten, sofern
die Anderungen oder Abweichungen unter Beriicksichtigung des Interesses des
Verkaufers fir den Kaufer zumutbar sind.”) erfordert keine andere Auslegung.
Dass der Kaufer nur unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit verpfiichtet ist, wah-
rend der Lieferzeit Anderungen und Abweichungen des verkauften Neuwagens hin-
zunehmen, steht der Annahme, dass es der Interessentage beider Parteien in der
Regel entspricht, dass ein Modell durch ein Nachfolgemodell austauschbar ist,
nicht entgegen. Die Regelung verdeutlicht vielmehr das Interesse des Verkaufers,
bei seitens des Herstellers vorgenommenen Anderungen am und Abweichungen
vom bisherigen Modell seiner Beschaffungspflicht gegeniiber dem Kéaufer nach-
kommenh zu konnen, indem er das geénderte Modell liefert, wobei ihm dies im Ubri-
gen nach der genannten Regelung unabhangig davon erlaubt ist, ob das verkaufte

Modell noch lieferbar wére.

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann der Regelung eine Einschrankung
der Ersatzbeschaffungspflicht dahingehend, dass diese sich nicht auf ein Nachfol-
gemodell richtet, nicht entnommen werden. Eine solche Regelung wére im Obri-

gen gem. § 475 Abs. 1 BGB unwirksam. Es liegt unstreitig ein Verbrauchsguter-

kauf vor.,

# Eine andere Auslegung ist auch nicht deshalb geboten, weil der Modellwechsel
mehr als vier Jahre nach Vertragsschiuss am 07.11.2011 im Mai 2015 erfolgt ist
und das Nacherfiillungsverlangen vom 25.01.2016 datiert. Besteht auch noch nach
fiinf Jahren ein durchsetzbarer Anspruch des Kéaufers auf Ersatzlieferung, ent-
spricht es auch dem Interesse des mit diesem Anspruch konfrontierten Verkau-
fers, seine Verpflichtung durch Lieferung eines Neuwagens der aktuelien Modellrei-
he erfiillen zu kdnnen. Die Frage der durch den Zeitablauf méglicherweise erhoh-

ten Ersatzbeschaffungskosten falit in den Anwendungsbereich des § 439 Abs. 4
BGB.

3. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg auf die Einrede der relativen UnverhaltnismaRigkeit
nach § 439 Abs. 3 Satz 1 BGB aF (= § 439 Abs. 4 Satz 1 BGB nF) berufen.

Nach dieser Vorschrift kann der Verkéufer die vom Kaufer gewahite Art der Nacherfiillung

unbeschadet des § 275 Abs. 2 und 3 BGB verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismali-

gen Kosten maglich ist.

29/45
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a. Zwar ist der Verkaufer nicht gehindert, - wie hier - sich erstim Rechtsstreit auf die Un-
verhaltnismabhigkeit der Kosten der vom Kaufer gewahiten Art der Nachlieferung zu be-
rufen (BGH, Urteil vom 24.10.2018, VIl ZR 66/17, Juris, Rn. 57; BGH, Urteil vom

16.10.2013, VIl ZR 273/12, Juris, Rn. 17).

b. Die Beklagte kann die vom Klager beanspruchte Ersatzlieferung aber nicht unter Beru-
fung auf die Einrede der Unverhaltnismaiigkeit verweigern, weil die Beklagte zum Zeit-
punkt des Ablaufs der gesetzten Nacherfiillungsfrist im Marz 2016 die drohende Be-
riebsuntersagung oder —einschrankung mittels eines Software-Updates nicht beseiti-
gen konnte. Selbst wenn man fiir die Beurteilung der Frage, ob der Mangel vollstandig,
nachhaltig und fachgerecht beseitigt werden kann, auf den Schluss der letzten mindli-
chen Verhandlung abstellen wollte, ergibt sich nichts anderes, weil die vom Klager be-
gehrte Ersatzlieferung im Vergleich zur Nachbesserung mittels Software-Updates kei-

ne als unverhaltnismafig zu bewertenden Kosten verursacht.

Ob die vom Kaufer gewahite Art der Nacherfillung im Vergleich zu anderen Varianten
wegen der damit verbundenen Aufwendungen fiir den Verkéaufer unverhalinismafige
Kosten verursacht, ist aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung und Wirdi-
gung aller maRgeblichen Umsténde des konkreten Einzelfalies und unter Berlicksichti-
gung der in § 439 Abs. 3 BGB aF genannten Kriterien festzustellen. Der auf Ersatzlie-
ferung in Anspruch genommene Verkaufer kann den Kaufer nicht unter Ausiibung der
Einrede der UnverhaitnismaRigkeit auf Nachbesserung verweisen, wenn der Verkéaufer
den Mangel dadurch nicht vollsténdig, nachhaltig und fachgerecht beseitigen kann
(BGH, Urteil vom 24.10.2018, aa0, Rn. 76). Denn die Nacherfiillung zielt darauf ab, die
gekaufte Sache in einen vertragsgemafien Zustand zu versetzen, wie er nach §§ 433

Abs. 1 Satz 2, 434 Abs. 1 BGB geschuldet ist.

aa. Fir die Beurteilung der Frage, ob der Verkdufer den Mangel vollsténdig, nachhaltig
und fachgerecht beseitigen kann, ist auf den Zeitpunkt des Zugangs des Nacherfiil-

lungsverlangens, bzw. ggf. des Ablaufs der gesetzten Nacherfillungsfrist abzustellen.

(1) Fir die Beurteilung der relativen UnverhaltnismaRigkeit der vom Kaufer gewahlten
Art der Nacherfiillung im Vergleich zu der anderen Art ist auf den Zeitpunkt des Zu-
gangs des Nacherfiillungsverlangens oder auf den Ablauf einer eveniuell gesetztan
Nacherfillungsfrist abzustellen (BGH, Urteil vom 24.10.2018, aa0, Rn. 66 ff;
Erman/Grunewald, 15. Aufi, 2017, § 439, Rn. 17; Pammler in
Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK- BGB, 8. Aufl., 2017, § 439
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BGB, Rn. 98.1; AA [Zeipunkt des Beginns der Mangelbehebung]:
Jauernig/Berger, BGB, 17. Aufl,, 2018, § 439 BGB, Rn. 27; Blidenbender in Dau-
ner-Lieb/Langen, BGB, 3. Aufl.,, 2016, § 439, Rn. 43; AA. {Zeitpunkt der letzten
miindlichen Tatsachenverhandlung]: MiiKo/Westermann, 7. Aufl,, 2018, §439, Rn.
27: BeckOK BGB/Faust, 49. Edition, Stand 01.11.2018, § 439, Rn. 56; beck-on-
line.GroRkommentar/Hapfner, Stand 1.1.2019, § 439, Rn. 160; Riehm, ZIP 2019,
590, 595; offengelassen: Staudinger/Matusche-Beckmann, 2013, § 439, Rn. 126).
Der Bundesgerichtshof hat hierzu ausgefiihrt (aa0, Rn. 70 — 73):

Auf den vom Berufungsgericht als malSgeblich erachteten Zeitounkt des
Gefahribergangs kommt es nicht an, weil es zu dieser Zeit noch nicht um
Nacherfiillung und erst. recht nicht darum geht, auf welche Weise diese zu
orfolgen hat. Bevor der Kéufer Nacherfillung beansprucht, hat der Verkdufer
keine Veranlassung, die tatsdchlichen Voraussetzungen der Einrede der Un-
verhéltnisméfigkeit der vom Kéufer gewdhlien Art der Nacherfillung zu prii-

fen und die Einrede gegebenenfalls zu erheben.

Ebenso wenig ist es sachgerecht, zur Bestimmung der relativen Unverhéltnis -
maRigkeit der vom Kéufer gewéhlten Art der Nacherfiillung auf den Zeitpunkt
der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung abzustellen. Zwar dient das
Leistungsverweigerungsrecht des § 439 Abs. 3 BGB aF dem Schutz des
Verkéufers. So ist es ihm, wie ausgefibrt, etwa gestattet, die Einrede der
UnverhéltnisméBigkeit erst im laufenden Rechtsstreit zu erheben. Der Verkéu -
fer hat jedoch grundsétziich keinen berechtigten Aniass, nach dem Zugang
des Nacherfiillungsverlangens entstandene Kostensteigerungen in die Bewer-
tung einflieBen zu lassen und mit der vom Kéufer beanspruchten Art der
Nacherfiillung zuzuwarten beziehungsweise diese zu verzégern oder gar zu
verweigern, wenn sie im Zeitpunkt des Zugangs des Nacherfiillungsverian -
gens mit verhéltnismaligen Kosten méglich ist. Aus diesem Grunde ist es
auch nicht gerechtfertigt, auf den Beginn der Méngelbeseitigung durch den

Verkdufer abzustellen.

Fiir die Feststellung der Unverhéltnisméfigkeit der vom Kéufer gewéhlten
Art der Nacherfillung ist daher grundsétzlich der Zugang des Nacherfil -

jungsverlangens mafigebend. Allerdings kann unter Umstéanden auch auf ei-



27/65/2819 16:43

13U 144/17

87612853828 © OLG FREIBURG : S.

- Seite 31 -

nen spéteren Zeitpunkt abzustellen sein (vgl. Senatsurteil vom 10. Mdrz
2010 - VIl ZR 310/08, NJW 2010, 1448 Rn. 16). So ist der Anspruch des

Kéufers auf Nacherfillung zwar nicht an eine vorherige Fristsetzung ge-

kntpft. Hat der Kéufer dem Verkéufer aber gleichwohl eine Frist zur Nacher-

fillung bestimmt, wird es in der Regel interessengerecht sein, fir die Beur-

teilung der UnverhéltnisméBigkeit der beanspruchten Art der Nacherfillung

auf den Ablauf der gesetzten Nacherfilllungsfrist abzustellen.”

(2) Gleiches gilt fiir die Beurteilung der Frage, ob der Verkaufer den Mangel voilstén-

dig, nachhaltig und fachgerecht beseitigen  kann  (A.A. beck-on-
line.GroRkommentar/Hopfner, Stand 01.01.2019, § 439, Rn. 160.1 und Riehm,

aa0, die allerdings auch fir die Beurteilung der relativen UnverhaltnismaBigkeit auf

den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung abstellen wollen).

(1.1)

Wenn — so der Bundesgerichtshof (aa0, Rn. 72) - fiir die Beurteilung der Un-
verhaltnismaRigkeit auf den Zugang des Nacherfillungsverlangens abzustellen
ist, d.h. fiir die Frage, ob aufgrund einer umfassenden interessenabwagung
und Wiirdigung aller maRgeblichen Umsténde des konkreten Einzelfalles und
unter Beriicksichtigung der in § 439 Abs. 3 BGB aF genannten Kiiterien die
vom Kaufer gewshite Art der Nacherfiillung den Verkaufer unangemessen be-
lastet (BGH, aa0, Rn. 59), der Zeitpunkt des Zugangs des Nacherfiillungsver-
langens bzw. des Ablaufs der hierfiir gesetzten Frist mafdgeblich ist, wére es
widersprichlich, wiirde man fiir die Frage, ob der Mangel volistdndig, nachhal-
tig und fachgerecht beseitigt werden kann, auf einen anderen Zeitpunkt abstel-
len. Denn Abwagungskriterium nach § 439 Abs. 3 BGB aF ist u.a,, dass auf die
andere Art der Nacherfillung ohne erhebliche Nachteile fir den Kaufer zurlick-
gegriffen werden kann. Wenn aber der Mangel durch eine andere Art der Man-
gelbeseitigung nicht vollstdndig, nachhaltig und fachgerecht beseitigt werden
kann, kann auch nicht ohne erhebliche Nachteile fir den Kaufer auf die andere
Art der Nacherfiillung zuriickgegriffen werden (siehe auch BGH, aa0, Rn. 76,
der unter dem Abwigungskriterium der nicht unerheblichen Nachteile fir den
Kaufer prift, ob sich der Verkdufer deshalb nicht mit Erfolg auf die Einrede der
UnverhaltnismaBigkeit berufen kann, weil der Verkaufer den Mangel durch die

andere Art der Nachbesserung nicht volistdndig, nachhaltig und fachgerecht

beseitigen kann).
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(1.2) Hinzu kommt folgende Erwagung: Bei der Beurteilung der relativen Unverhalt-
nismaRigkeit kommt es wie dargelegt auf den Zeitpunkt des Zugangs des
Nacherfilungsveriangens an, weil der Verkaufer keinen berechtigten Anlass
hat, nach dem Zugang des Nacherfiillungsverlangens entstandene Kostenstei-
gerungen in die Bewertung einflieen zu lassen und mit der vom Kaufer bean-
spruchten Art der Nacherfillung zuzuwarten beziehungsweise diese zu verzo-
gern oder gar zu verweigem, wenn sie im Zeitpunkt des Zugangs des Nacher-
fillungsverfangens mit verhaltnisméRigen Kosten maoglich ist (so BGH, aa0,
Rn. 71). Hiervon ausgehend hat der Verkaufer aber erst Recht kein schutzens-
wertes Interesse, die Lieferung einer Ersatzsache zu verweigern, wenn eine
Nachbesserung zu diesem Zeitpunkt gar nicht moglich ist. Sonst kénnte er da-
‘durch, dass er mit der Ersatzlieferung zuwartet, diese verzogert oder gar ver-

weigert, d.h. sich vertragswidrig verhalt, den Anspruch vereitein.

(1.3) SchlieRlich spricht daflir, betreffend die unter (2) aufgeworfene Frage auf den
Zeitpunkt des Zugangs des Nacherfiillungsverlangens bzw. ggf. des Ablaufs
der gesetzten Nacherfiillungsfrist abzustelien, folgende Erwégung: Wenn der
Bedeutung des festgesteliten Mangels nicht enfgegensteht, dass er nachtrég-
lich behoben wurde, da dies erst nach Ablauf der Frist zur Ersatzlieferung ge-
schehen ist (so BGH, aa0, Rn. 73), dann muss dies auch fiir die Frage gelten,
ab der Verkaufer den Mangel vollsténdig, nachhaltig und fachgerecht beseitigen
kann. Denn wenn es fir die Frage der UnverhaltnismaRigkeit schon keine Rolle
spielt, dass der Mangel nach Zugang des Nacherfﬁllung'sverlangens fir den
Kiufer nicht mehr erheblich ist, weil etwa der Mangel nachtraglich behoben
wurde, dann muss dies erst Recht gelten, wenn erst nach Zugang des Nacher-
fiillungsverlangens der Mangel (berhaupt volisténdig, nachhaltig und fachge-

racht beseitigt werden kann.

bb. Dernach ist hier mageblicher Zeitpunkt flir die Beurteilung der Frage, ob der Ver-
kaufer den Mangel volistandig, nachhaltig und fachgerecht beseitigen kann, der Zeit-
punkt des Ablaufs der gesetzten Nacherfiillungsfrist (07.03.20186). Zu diesem Zeitpunkt
war eine Nachbesserung in Form des Software-Updates (noch) nicht méglich, so

dass bereits deshalb die Bekiagte die Einrede der UnverhélinismaBigkeit der Kosten

nicht mit Erfolg erheben kann.

Zwar hat — so der unbestritien gebliebene Vorirag der Beklagten — das Kraftfahrt-Bun-

© 33745
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desamt bereits im Oktober 2015 den von der Volkswagen AG vorgeschlagenen Zeit-
und MaBnahmenplan zur Entwicklung technischer MaRnahmen fiir verbindlich erklart.
Am 25.11.2015 stand fiir alle betroffenen Motor- und Leistungstypen das Konzept der
technischen Bearbeitung fest. Am 16.12.2015 hat das Kraftfahrt-Bundesamt die fir die
Uméetzung des Software-Updates erforderliche Konzeptsoftware bestatigt.

Gleichwoh! war Anfang Méarz 2016 eine Nachbesserung nicht maglich. Die Beklagte
hat selbst vorgetragen, mit der Umsetzung der technischen Uberarbeitung aller betrof-
fenen Fahrzeuge habe nicht unmittelbar im Anschiuss hieran begonnen werden kon-
nen, weil die Konzeptsoftware fiir die verschiedenen Fahrzeuge und Motorvarianten
noch habe feinabgestimmt werden miissen und das Kraftfahrt-Bundesamt seine Zu-
stimmung zum Zeit- und Managementplan von separaten Freigabebestatigungen fir
die einzelnen Fahrzeug- und Motorvarianten abhangig gemacht habe. Fiir den 2,0 |
TDI Motor, wie er im Fahrzeug des Klagers verbaut sei, sei die Freigabe mit Bescheid
vom 20.12.2016 (Anlage B 3) erteilt worden. Aus dem Schreiben des Kraftfahrt-Bun-
desamts vom 20.12.2016 an die Volkswagen AG, Audi AG und Seat S.A. (Anlage B 3)
ergibt sich, dass die Volkswagen AG u.a. verpflichtet wurde, den Nachweis zu fiihren,
dass nach Entfemen der unzuldssigen Abschalteinrichtung afle technischen Anforde-
rungen der relevanten Einzelrechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG erfiillt wurden. Mit
dem genannten Bescheid bestétigte das Kraftfahrt-Bundesamt, dass die von der
Volkswagen AG fiir die betroffenen Fahrzeuge vorgestelite Anderung der Applikations-
daten geeignet sei, die Vorschriftsmanigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen.
Die Beklagte hat selbst vorgetragen, dass erst als die Freigabebestatigung fir ein
Cluster vorgelegen habe, die Volkswagen AG mit der Umsetzung der fechnischen
MaRnahme fiir alle im Cluster erfassten Fahrzeug- bzw. Motorvarianten habe begin-
nen diirfen. Nach dem Vortrag der Beklagten war es daher erstam 20.12.2016 zulds-
sig, das Software-Update aufzuspielen. Zudem Konnten — so die Beklagte - nach Frei-
gabe des jeweiligen Clusters nicht sofart alle betroffenen Halter angeschrieben wer-
den, weil die Volkswagen AG die Halterdaten nur auf Antrag vom Kraftfahrt-Bundesamt
erhalten hat und dieser Antrag erst nach Erteilung der Freigabebestatigung gesteiit
werden konnte. AuBerdem musste die Volkswagen AG die Software fir die Vertrags-
werkstatten freischalten. Frithestens mit der Freischaltung der Software durch die
Volkswagen AG fir die Beklagte, die erst nach der Freigabeerkldrung im Dezember
2016 erfolgte, war es der Beklagten somit moglich, den Mangel der drohenden Be-

triebsuntersagung durch Aufspielen eines Software-Updates zu beheben.
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Dass es im Marz 2016 mit Hilfe eines Software-Updates nicht méglich war, den Man-
gel der drohenden Betriebsuntersagung oder —einschrankung zu beseitigen, folgt auch
aus der zwischen den Parteien gewechselten Korrespondenz: So hat die Beklagte auf
das Verlangen des Klagers auf Nacherfiillung im Schreiben seines Prozessbevoll-
machtigten vom 25.01.2016 (Anlage K 2) mit Schreiben ihres Prozesshevolimédchtig-
ten vom 01.02.2016 (Anlage K 3) das Nacherfiillungsverlangen des Klagers zuruckge-
wiesen, auf technische Lésungen hingewiesen und mitgeteilt, dass der Klager sobald
als méglich {ber den Zeitplan und die fir sein Fahrzeug konkret vorgesehene MaB-
nahmen informiert werde. Mit Schreiben vom 15.03.2017 (Anlage B 4) hat der Pro-
zessbevollmachtigte der Beklagten dann den Kidger dariiber informiert, dass ihr die
fir das technische Update seines Fahrzeugs bendtigte Software zur Verfiigung stehe
und sein Motorsteuerungsgerat nunmehr umprogramrniert werden kénne. Demnach

war der Beklagten eine Nachbesserung im Januar/Februar 2016 nicht mdglich, son-

dern erst {iber ein Jahr spater.

ce. Selbst wenn man fur die Beurteilung der Frage, ob durch eine andere Art der
Nacherfiilung (hier Aufspielen eines Software-Updates) der Mangel volisténdig, nach-
haltig und fachgerecht beseitigt werden kann, auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung abstellen wollte, kann sich die Beklagte nicht mit Erfolg auf die Einrede
der relativen UnverhaltnisméRigkeit nach § 439 Abs. 3 BGB aF berufen. Auch wenn
man unterstellie, dass sich — wie die Beklagte zuletzt geltend gemacht hat - die Kos-
ten fiir die Nachlieferung (Differenz zwischen den Beschaffungskosten und dem Ver-
auRerungswert) auf 20.800,00 € beliefen, wihrend die Kosten fir die Nachbesserung
(Aufspielen des Software-Updates) allenfalls 100,00 € betriigen, die Beklagte keine
durchsetzbaren Anspriiche gegen die Volkswagen AG hatte und dass durch das Soft-
ware-Update eine Mangelbeseitigung grundsatzlich méglich ware sowie keine weite-
ren Méngel, wie beispielsweise Verschlechterung der Leistung des Drehmoments,
des Kraftstoffverbrauchs oder der Gerduschemissionen, eintraten, ergébe eine um-
fassende Interessenabwigung und Wiirdigung aller mafigeblichen Umsténde des
konkreten Einzelfalles unter Beriicksichtigung der in § 439 Abs. 3 BGB aF genannten
Kriterien, dass die vom Kldger beanspruchte Ersatzlieferung keine als unverh@itnis-

maRig zu bewertenden Kosten verursacht.

(1) In die Abwagung ist einzustellen, dass die Kosten der Ersatzbeschaffung abziig-
lich des VerduRerungswertes (vgl. BGH, Beschluss vom 08.01.2019,
VIl ZR 225/17, Juris, Rn. 37) bezogen auf den Zeitpunkt des Ablaufs der gesetzten
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Frist fir das Nacherfillungsveriangen Anfang Mérz 2016 - den zuletzt durch die
Beklagten geltend gemachten Betrag als richtig unterstellt - 20.800,00 €, wahrend
die Kosten der Nachbesserung — ebenfalls unterstellt ~ allenfalls 100,00 € betra-
gen und damit die Kosten fiir die Ersatzlieferung um 20.700,00 €, d.h. erheblich
héher sind als die Kosten fiir die Nachbesserung. Zudem ist auch zu berlicksichti-
gen, dass beim Verbrauchsgiterkauf — wie hier - der Kaufer nicht zum Nutzungs-
ersatz verpflichtet ist (vgl. unten). Es ist daher zu berlicksichtigen, dass die Be-
kiagte diese Kosten tragt (Staudinger/Matusche-Beckmann, (2013), § 439 BGB,
Rn. 118; beck-online.Grofkommentar/Hopfner, Stand 01.01.2019, § 439, Rn. 134;

BeckOK BGB/Faust, 49. Edition, § 439, Rn. 58).

(2) Dem Wert der Sache in mangelfreiem Zustand (§ 439 Abs. 3 Saiz 2 Alt. 1 BGB
aF) ist bei der gebotenen Interessenabwagung im Streitfall kein Gewicht beizu-
messen. Denn dieser Gesichtspunkt kommt namentlich bei geringwertigen Sa-
chen zum Tragen, bei denen eine Nachbesserung oft mit unverhéltnismafigen
Aufwendungen verbunden sein wird, so dass in der Regel nur eine Ersatzlieferung

in Betracht kommen wird (BGH, Urteil vom 24.10.2018, aaO, Rn. 63).

(3) Ein Verschulden der Beklagten ist bei der Gesamtabwégung ebenfalls nicht zu be-

ricksichtigen.

Bei der Beurteilung der UnverhélinismaRigkeit nach § 439 Abs. 3 BGB aF kann
auch das Verschulden des Verkdufers ins Gewicht fallen (BGH, Urteil vom
24.10.2018, aa0, Rn. 97). Der Klager macht aber nicht geitend, dass die Beklagte
Kenntnis von der im Fahrzeug des Klagers eingebrachten Abschalteinrichtung hat-
te. Ein etwaiges Verschulden der ihm vorgeschalteten Herstellerin muss sich der
Verkaufer nicht zurechnen lassen (BGH, Urteil vom 24.10.2018, VIl ZR 66/17, Ju-
ris, Rn. 87).

(4) In die Abwagung ist einzustellen, dass der Mangel zum Zeitpunkt des Ablaufs der
gesetzten Frist des Nacherfillungsverlangens Anfang Marz 2016 von erheblicher
Bedeutung (§ 439 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 BGB aF) fiir den Kl&ger war. Der Kidger war
ab Aufdeckung der unzuldssigen Abschalteinrichtung im September 2015 dem Ri-
siko der Betriebsuntersagung oder —beschrankung nach § 5 Abs. 1 FZV ausge-
setzt. Diese Gefahr bestand nicht erst dann, wenn eine Umrustungsanordnung

der zustindigen Typengenehmigungsbehdrde vorliegt, sondern bereits dann,
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wenn diese Behorde eine entsprechende Mafinahme gegeniiber dem Hersteller
noch nicht gefordert hat (BGH, Beschluss vom 08.01.2019, aa0, Rn. 20). Der Kia-
ger musste jederzeit damit rechnen, aufgrund behérdlicher Anordnung, unter Um-
standen sogar unter Anordnung der sofortigen Voliziehung (BGH, Beschluss vom
08.01.2019, aaO, Rn. 22), das Fahrzeug im offentlichen StraRenverkehr nicht
mehr nutzen zu dirfen. Im Mérz 2016 war der Klager somit bereits Uber finf Mo-
nate dem Risiko der jederzeitigen Betriebsuntersagung oder ~beschrankung aus-

gesetzt. Es liegt — bezogen auf Marz 2016 — somit ein fir den Kldger bedeutender

Mangel vor.

(5) Schlieflich ist im Rahmen der Abwagung zu berlcksichtigen, dass auf die andere

Art der Nacherfiillung (Software-Update) im Marz 2016 nicht ohne erhebliche
Nachteile fiir den Kléger zurlickgegriffen werden konnte (8 439 Abs. 3 Satz 2 Alt. 3
BGB aF).

(1.1) Zum Zeitpunkt des Ablaufs der gesetzten Nacherflllungsfrist stand nicht
fest, ob und wann ein Software-Update zur Verfigung stehen wilrde (vgl.
OLG Kéin, Beschluss vom 20.12.2017, 18 U 112/17, Juris, Rn. 43; vgl.
auch MiKo/Westermann, 7. Auft., 2016, § 439, Rn. 24). Dies war, wie sich
aus dem Schreiben der Beklagten vom 01.02.2016 (Anlage K 3) ergibt,
vielmehr vollig offen. Der Zeitplan sowie die konkret vorgesehenen Mal-
nahmen soliten dem Kiéger erst noch mitgeteilt werden. Im Marz 2016 war
eine geeignete Software noch nicht vom Kraftfahrt-Bundesamt geprift und
genehmigt worden. Es stand auch nicht fest, ob eine Nachbesserung
iiberhaupt gelingen wiirde. Dies ergibt sich aus dem eigenen Vorbringen
der Beklagten. Denn danach war am 15.10.2015 lediglich ein vom Herstel-
ler vorgelegter Zeit- und MaRnahmenplan vom Kraftfahrt-Bundesamt zur
Entwicklung technischer Mafnahmen fur verbindlich erkiért worden und
hatte der Hersteller einer weiteren Auflage des Kraftfahrt-Bundesamts fol-
gend bis zum 26.11.2015 lediglich eine generelle Losung zur Beseitigung
der Manipulation vorgelegt. Dass im Mirz 2016 das fiir das Fahrzeug des
Kiagers erforderliche Software-Update vorgelegt und genehmigt worden
wire, tragt die Beklagte nicht vor, sondern macht vielmehr geltend, dass
das Ersetzen der Manipulations-Software und Aufspielen des erforderli-
chen Software-Updates letztlich erst nach der Freigabe des Software-Up-
dates durch das Kraftfahrt-Bundesamt am 20.12.2016 zuldssig gewesen
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sei.

Im Marz 2016 war daher weder der genaue zeitliche und sachliche Auf-
wand, den die Nachbesserung erfordern wiirde, klar, noch stand fest, dass
die vom Hersteller angekiindigte Nachbesserung im Wege eines biofden
Software-Updates {iberhaupt gefingen und zur Genehmigung des Krafi-
fahrt-Bundesamtes filhren wiirde. Es war daher auch nicht absehbar, fur
welchen Zeitraum dem Kldger weiterhin die Gefahr der Betriebsuntersa-
gung oder —einschrankung noch drohen wirde und er von der einge-

schrankten Nutzbarkeit ausgehen musste.

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Presseerklarung der VW AG vom
16.12.2015 (Anlage B 2). Zum einen hat die Beklagte bereits nicht darge-
legt, dass der Klager Kenntnis von der Pressemitteilung erhalten hat. Zum
andern teilt die Volkswagen AG darin zwar mit, dass die Abhilfemafinahmen
feststiinden und alle betroffenen Fahrzeuge in mehreren Wellen ab dem
ersten Quartal 2016 zur Umsetzung der technischen Losungen in die Part-
nerbetriebe gerufen wiirden. Dies &ndert aber nichts daran, dass — wie die
Beklagte selbst voriragt - das Kraftfahrt-Bundesamt seine Zustimmung
zum Zeit- und Managementplan von separaten Freigabebestatigungen fir
die einzelnen Fahrzeug- und Motorvarianten abhéngig gemacht hat und da-
mit gerade nicht feststand, ob und wann das Software-Update zur Geneh-

migung des Kraftfahrt-Bundesamtes fihren wirde.

Wollte man den Kiager auf die andere Art der Nachbesserung im Marz
2016 verweisen, ldge ein weiterer Nachteil fiir den Klager darin, dass sein
gekauftes Fahrzeug fiir einen ungewissen Zeitréum nur eingeschrankt ver-
kauflich gewesen ware. Es liegt némlich in der Natur der Sache und ist all-
gemein bekannt, dass ein PKW, dessen Betriebsuntersagung droht, am
Fahrzeug-Markt schwerer absetzbar ist als ein PKW, der keinen Unsicher-
heiten dieser Art ausgesetzt ist (vgl. OLG Koin, Beschluss vom

28.05.2018, 1-27 U 13/17, Juris, Rn. 52).

SchiieRlich hatte ein Verweis des Klagers auf die andere Art der Nacherfil-
lung im Méarz 2016 zur Folge gehabt, dass dem Kiager flir einen unabseh-

baren Zeitraum das keineswegs fernliegende Risiko einer Insolvenz so-
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woh! des Herstellers, der {iber die fiir eine eventuell mogliche Behebung
des Sachmangels erforderlichen Daten verfugte, als auch der Beklagten
{ibertragen wirde (OLG Kaln, Beschluss vom 20.12.2017, 18 U 112/17,
Rn. 44; OLG KélIn, Beschluss vom 12.03.2018, 1-27 U 13/17, Rn.58; OLG
Koln, Beschluss vom 28.05.2018, 1 — 2713/17, Rn. 61, jeweils zit. nach Ju-
ris). Weil der Hersteller des Kraftfahrzeuges einer kaum {berschaubaren
Anzahl von Anspriichen geschédigter Kunden und Handler in der ganzen
Welt ausgesetzt war und ist, bestand fur den Kiager das nicht zu vernach-
lassigende Risiko, dass er infolge einer zwischenzeitlichen Insolvenz des
Herstellers und wegen des Unvermobgens der Beklagten, das Soft-
ware-Problem selbst zu Iosen und eine notwendige Freigabe durch das
Krafifahrt-Bundesamt zu erwirken, letztendlich ein Fahrzeug wirde behal-
ten missen, dessen Betriebsuntersagung oder Betriebseinschrankung

drohte.

(6) Nach umfassender Interessenabwagung und Wiirdigung aller mafgebenden Um-
stéinde des vorliegenden Einzelfalls und unter Beriicksichtigung der in § 439 Abs. 3
BGB aF genannten Kriterien kommt der Senat zu dem Ergebnis, dass obwohl die
Kosten filr die Ersatzlisferung um 20.700,00 € hher sind als die Kosten der Nach-
besserung und die Beklagte die Kosten der Nutzung tragt, die Nachlieferung eines
neuen Fahrzeuges im Vergleich zu dem Aufspielen des Software-Updates fir die
Beklagte keine unverhaltnismagigen Kosten verursacht und die Beklagte nicht un-
angemessen belastet, weil — wie ausgefiihrt - der Mangel wegen der drohenden
Betriebsuntersagung oder —beschrénkung fir den Klager im Mérz 2016 von erheb-
licher Bedeutung war und im Marz 2016 erhebliche Nachteile fur den Klager darin
lagen, dass nicht feststand, ob und wann ein Software-Update zur Verfiigung ste-
hen wiirde. Im Hinblick hierauf stellen die von der Beklagten aufzuwendenden

20.700,00 € keine unangemessene Belastung dar.

c. Soweit die Beklagte erstmals mit insoweit nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
24.04.2019 (die eingerdumte Frist zur Stellungnahme im Termin zur mindlichen Ver-
handlung Uber die Berufung vom 27.03.2019 bezieht sich auf den Schriftsatz der Ge-
genseite vom 28.02.2019 sowie auf die erteilten Hinweise) - nach Schiuss der mundli-
chen Verhandlung vorgetragen hat, dass der Klager das Software-Update am
27.11.2018 hat aufspielen lassen, ist dieser Umstand nicht zu beriicksichtigen,

§ 296 a ZPO. Fir eine Wiedererdffnung der Verhandlung nach § 156 ZPO bestand
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kein Anlass, weil der Vortrag vor Schiuss der miindlichen Verhandlung hétte vorge-

bracht werden konnen.

Selbst wenn man den Vorirag beriicksichtigen und unterstellen wollte, dass der Klager
das Software-Update am 27.11.2018 hat aufspielen lassen, ist der Kiager nicht unter
dem Gesichtspunkt treuwidrigen Verhaltens (§ 242 BGB) gehindert, an der durch das
wirksam ausgelibte Verlangen nach Lieferung einer mangelfreien Sache erlangten

Rechtspaosition festzuhalten.

Zwar kann der Kaufer unter dem Gesichtspunkt treuwidrigen Verhaltens (§ 242 BGB)
gehindert sein, an der durch das wirksam ausgetiibte Verlangen nach Lieferung einer
mangelfreien Sache erlangten Rechtsposition festzuhalten, sofern er mit einer Man-
gelbeseitigung durch Aktualisierung der Fahrzeugsoftware einverstanden ist (BGH, Ur-

teil vom 24.10.2018, aa0, Rn. 54).

Von einem solchen Einverstandnis mit der Mangelbeseitigung statt der Nacherfiillung
ist vorliegend aber nicht auszugehen. Allein daraus, dass der Kiager das Software-Up-
date hat aufspielen lassen, ergibt sich nicht, dass der Klager mit der Mangelbeseiti-
gung in Form des Updates, statt der Nachlieferung einverstanden gewesen ist. Zum
Zeitpunkt des Aufspielens des Software-Updates am 27.11.2018 war namlich die Be-~
rufung des Klagers, mit der er die Nachlieferung verlangt, anhangig. Zudem hat sich
die Beklagte selbst nicht vertragstreu verhalten, indem sie das Nacherfiillungsverlan-
gen des Klagers abgelehnt hat. Es ist daher nicht treuwidrig, wenn der Kléager zur Ver-
meidung einer Befriebsuntersagung (s.0.) und zur Minderung eines damit verbunde-
nen Schadens, das Software-Update hat aufspielen lassen und gleichzeitig an seinem

Nacherfullungsvertangen festhait.

4. Die Beklagte hat die Einrede der absoluten UnverhaitnismaBigkeit gem. § 439 Abs. 3 Satz

3, 2. Halbsatz BGB aF nicht erhoben. Die Beklagte macht nicht geltend, dass die vom

Klager gewdhlte Art der Nacherfullung fir sich allein unverhaltnismaRige Kosten verur-
sacht. Zudem findet § 439 Abs. 3 Saiz 3, 2. Halbsaiz BGB aF hier keine Anwendung. Es
liegt unstreitig ein Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 Abs. 1 Satz 1 BGR vor. Auf einen sol-
chen findet die Regelung des § 439 Abs. 3 Satz 3, 2. Halbsatz BGB aF keine Anwendung
(EuGH, NJW 2011, 2269; BGH, Urteil vom 21.12.2011, Viil ZR 70/08, Juris, Rn. 35;
PalandtWeidenkaff, 78. Aufl., § 439, Rn. 16 a; nunmehr seit 01.01.2018: § 475 Abs. 4

Satz 1 BGB).
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5. Da ein Verbrauchsgiiterkauf vorliegt (s.0.), ist der Kiager lediglich Zug um Zug zur Heraus-
gabe des mangelhaften Fahrzeugs (§§ 439 Abs. 4 BGB aF, §§ 346 Abs. 1, 348 BGB),
nicht aber zur Herausgabe von Nutzungen verpflichtet (§ 474 Abs. 3 Satz 5 BGB a.F.;
EuGH, NJW 2008, 1433; BGH, Urteil vom 26.11.2008, Vill ZR 200/05, Juris, Rn. 26;

Palandt/Weidenkaff, 78. Aufl., § 475, Rn. 4).

lll. AntragsgemaR war festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Rilcknahme des verkauften

Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

Der Kaufer hat ein rechtliches Interesse an der Feststellung des Annahmeverzugs des Verkau-
fers, wenn er dadurch in die Lage gesetzt wird, das Urteil hinsichtlich der vom Verkaufer zu leis-
tenden Zahlung des Kaufpreises zu volistrecken, ohne seine eigene Leistung tatséchlich anbieten
zu miissen (§§ 256, 756 ZPO; BGH, Urteil vom 28.10.1987, VIll ZR 206/86, Juris). Hierzu ist ein
Angebot notwendig, das Annahmeverzug nach §§ 293, 294 BGB zu begriinden vermag. Voraus-
setzung dafiir ist nach § 294 BGB, dass die Leistung, wie sie zu bewirken ist, tats&chlich angebo-
ten wird, der Glaubiger also nur noch zuzugreifen braucht (BGH, Urteil vom 28.11.1995,
Vil ZR 32/95, Juris, Rn. 9). Nach § 295 BGB genugt ein wortliches Angebot des Schuldners,
wenn der Gldubiger — wie hier - ihm erklart hat, er werdé die Leistung nicht annehmen, oder
wenn zur Bewirkung der Leistung eine Handiung des Glaubigers erforderlich ist, insbesondere die
geschuldete Sache abzuholen. Hat der Zug um Zug leistungspflichtige Glaubiger (§ 298 BGB) er-
kiart er werde die Gegenleistung nicht erbringen, genigt ein wortliches Angebot (BGH, NJW
1997, 581). Voraussetzung hierfiir ist, dass der Schuldner seine Leistung ordnungsgemaf anbie-

tet und die ihm gebihrende Gegenleistung verlangt.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Der Klager hat sowoh! mit dem Schreiben sei-
nes Prozessbevollmachtigten vom 25.1.2016 (Anfage K 2) als auch mit der Klageschift die Liefe-

rung des streitgegenstandlichen, mangelbehafteten Fahrzeugs angeboten.

IV. Die Beklagte schuldet dem Kléger ferner gem. § 439 Abs. 2 BGB Freistellung der von ihm auf-

gewendeten aullergerichtlichen Rechtsanwaltsgehlihren.

1. § 439 Abs. 2 BGB, der eine eigenstandige Anspruchsgrundiage darstellt, bestimmt, dass
der Verkiufer die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Kosten zu tragen hat

(BGH, Urteil vom 24.10.2018, VIil ZR 66/17, Juris, Rn. 86 - 94). Davon werden nicht nur
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die vom Gesetz beispielhaft (,insbesondere") genannten Transport-, Wege-, Arbeits- und
Materialkosten erfasst, sondern etwa auch zur Kiarung von Mangelerscheinungen erfor-
derliche Sachverstandigenkosten, weil diese mit der Zielrichtung, dem Kéaufer die Durch-
setzung eines daran ankniipfenden Nacherfiillungsanspruchs zu erméglichen, und damit
wum Zwecke der Nacherfiillung” aufgewandt werden. Unter diesen Umstanden kbnnen
auch vorgerichtliche Rechisanwaltskosten erstattungsfahig sein. § 439 Abs. 2 BGB be-
schrankt sich dabei nicht nur auf die zur Feststellung der Ursache einer Mangelerschei-
nung erforderlichen Untersuchungskosten, sondern erfasst auch die zur Durchsetzung ei-
ner Ersatzlieferung erforderlichen Anwaltskostén, wenn der Verkaufer die ihm zunéachst
gewahrie Gelegenheit zur Beseitigung des Mangels nicht wahrgenommen hat (BGH, aa0,
Rn. 90). Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Kosten erforderlich sind, ist auf die ex an-
te-Sicht einer verniinftigen, wirtschaftlich denkenden Person abzustelien (BGH, a0, Rn.
92: BGH, Beschluss vom 31.01.2012, VIl ZR 277/11: BGH, Urteit vom 17.08.2015, IX ZR
280/14, Rn. 8; BGH, Urteil vom 25.11.2015, v ZR 169/14, Rn. 12, jeweils zit. nach Juris).
Ob die Erforderlichkeit und ZweckméaRigkeit der ergriffenen Mafinahme gegeben ist, ist
aufgrund einer Wrdigung der Umstande des Einzelfalles festzustellen. Dabei git, dass in
einfach gelagerten Fallen, bei denen mit rechtlichen oder tatséchlichen Schwierigkeiten
nicht zu rechnen ist, der Geschédigte eine erstmalige Geltendmachung seiner Rechte
grundséatzlich selbst vornehmen kann, und dass es unter diesen Umstanden zur soforti-
gen Einschaltung eines Rechtsanwaltes zusétzlicher Voraussetzungen in Person des
Geschadigten wie etwa eines Mangels an geschéftlicher Gewandtheit oder einer Verhinde-

rung zur Wahmehmung seiner Rechte bedarf (BGH, Beschiuss vom 31.01.2012, aa0,
Rn. 4).

2. Zwar wurde hier dem Verkaufer keine Gelegenheit zur Beseitigung des Mangels gewaht,
die dieser nicht wahrgenommen hat. Zumindest dann, wenn - wie hier - fur die Parteien
Klar war, dass der Verkéufer zur Nachbesserung in Form der Mangelbeseitigung nicht in
der Lage ist, ist die Rechislage vergleichbar mit der, dass der Verkaufer die ihm gewahrte
Gelegenheit zur Beseitigung des Mangels nicht wahrgenommen hat, s0 dass Anwaliskos-

ten zur Durchsetzung einer Ersatzlieferung erforderlich waren.

Aus ex ante-Sicht einer vernlnftig und wirtschaftlich denkenden Partei war die Einschal-
tung eines Rechtsanwaltes geboten. Es lag — jedenfalls aus ex ante-Sicht - kein einfach
gelagerter Fali vor. Die Beklagte hat das Vorliegen eines Mangels bestritten. Die Frage, ob
es sich bei der im Auto des Klégers eingebauten Abschalteinrichtung um einen Sachman-

gel gehandelt hat, war im Januar 2016 nicht hochstrichterlich gekiart. Die vorléufigen Aus-
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fiihrungen des Bundesgerichtshofs  hierzu (BGH, Beschluss vom 08.01.2019,
VIl ZR 225/47, Juris, Rn. 4 - 23) sind komplexer Natur. Auch die Frage, ob sich der Nach-
erfullungsanspruch auch auf das Nachfolgemodell richtet, war zum damaligen Zeitpunkt
umstritten und ist von der oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung vor dem Hinweisbe-
schiuss des Bundesgerichtshofes abgelehnt worden. Die auBergerichtliche Einschaltung

eines Rechisanwaltes zur Geltendmachung der Ersatzlieferung war daher erforderlich.

3. Der Klager hat Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Ho-

he einer Geschaftsgebiihr von nur 1,3 (Nr. 2300 RVG).

Bei Rahmengebiihren bestimmt der Rechtsanwalt nach § 14 Abs. 1 Satz 1 RVG die Ge-
biithr im Einzelfall unter Berlicksichtigung aller Umstande nach billigem Ermessen. Ist die
Gebiihr - wie hier - von einem Dritien zu ersetzen, ist die von dem Rechtsanwalt getroffe-
ne Bestimmung gemal § 14 Abs. 1 Satz 4 RVG nicht verbindlich, wenn sie unbillig ist
(BGH, Urteil vom 22.03.2011, VI ZR 63/10, NJW 2011, 2509, 2511). Im Falle der Unbillig-
keit wird die Gebilhr nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB vom Gericht durch Urteil bestimmt
(BGH, Urteil vom 28.05.2013, Xi ZR 420/10, Juris, Rn. 45). Die Gebiihr ist durch eine Ge-
samtabwégung aller nach § 14 Abs. 1 Satz 1 RVG malgeblichen Umsténde des Einzel-

falls zu bestimmen (Hartmann, Kostengesetze, 48. Aufl., § 14 Rn. 18).

4. Obwoh! — wie oben aufgezeigt — das Verfahren rechtlich nicht einfach gelagert ist, ist eine

hohere als eine 1,3 Geblihr unbillig.

Die Klagervertreter haben eine Vielzahl von Parallelverfahren betrieben. Die Beklagte hat
unbestritten vorgetragen, dass die Klagervertreter nach eigener Auskunft auf ihrer Inter-
netseite ca. 15.000 ,Geschadigte im VW Skandal (Stand: Marz 2016) vertreten haben.
Die Frage, ob es sich bei der im Auto der Mandanten eingebauten Abschalteinrichtung um
einen Sachmangel gehandelt hat, ist in den allermeisten Verfahren tatsachlich und recht-
lich identisch zu beurteilen. Auch wenn es unterschiedlich gelagerte Fallgruppen gibt, gibt
es angesichts der extrem hohen Anzahl an Verfahren, in denen die Kldgerverireter tatig
sind, auch eine grofe Anzahl von gleichgelagerten Sachverhalten. So wurden mit vorlie-
gendem Verfahren zeitgleich drei weitere, nahezu identisch gelagerte Félle der Kiagerver-
treter verhandelt. Aufgrund der Parallelitat der Sachverhalte innerhalb der einzelnen Fall-
gruppen ist von einer hierdurch bedingten ganz erheblichen Verringerung des zeitlichen
Aufwands fiir das konkrete Mandat auszugehen. Besondere Umsténde des vorliegenden

Finzelfalls, die dennoch eine héhere Gebuhr rechtfertigen kénnten, hat der Klager nicht
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vorgetragen und sind auch sonst nicht ersichtlich.

Ausgehend von einem Gegenstandswert von 35.500,00 € kann der Kiager daher die Frel-
stellung von einer 1,3 Geschéftsgebiihr nach Nr. 2300 VW RVG (= 1.316,90 €) zuziiglich
der Pauschale nach Nr. 7002 VW RVG (= 20,00 €) und der Mehrwertsteuer nach Nr. 7008
RVG, d.h. in Hohe von insgesamt 1.590,91 € verlangen.

I

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung iiber die vorldufige Voll-
streckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die Revision war zuzulassen, § 543 Abs. 2
ZPO. Die Frage, ob das streitgegenstandliche Fahrzeug, in dem ein Dieselmotor der Volkswagen
AG aus der Motorbaureine EA189 verbaut ist, der fir die Abgasnorm Euro 5 zertifiziert und werk-
seitig mit einer Steuerungssofiware ausgestattet ist, die einen spezielien Modus fir den Priiflauf-
stand sowie einen hiervon abweichenden Modus flir den Alltagsbetrieb vorsieht und hierdurch im
Prifzyklus verbesserte Stickoxidwerte generiert, hat grundsétzliche Bedeutung im Sinne von
§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, da es sich um eine klarungsbediiritige Frage handelt, deren Auftreten in
einer unbestimmten Vielzahl von Féllen zu erwarten ist. Der Bundesgerichtshof hat zu der Frage
bislang lediglich einen Hinweisbeschiuss erlassen. Gleiches gilt fiir die Frage, ob der Anspruch
auf Ersatzbeschaffung nach § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB auch die Nachlieferung eines fabrikneuen,

typengleichen Ersatzfahrzeugs aus der aktuellen Serienproduktion umfasst.

Lauer Rein Dr. Koch
Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Landgericht am Oberlandesgericht
Verkiindet am 24.05.2019

Kohler, Alnsp’in
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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Kohler
Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt
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