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Lieferung eines VW Golf VII als Ersatz fiir einen VW Golf VI - VW-
Abgasskandal

1. Ein vom VW Abgasskandal betroffener Neuwagen ist ungeachtet seine tatsichlichen Schadstof-
femissionen schon deshalbi. S. des § 434 1 2 Nr. 2 BGB mangelhaft, weil darin eine als unzulis-
sige Abschalteinrichtung zu qualifizierende Software zum Einsatz kommt, die den Stick-
oxid(NO,)-Ausstofs reduziert, sobald das Fahrzeug auf einem Priifstand einen Emissionstest ab-

solviert.

2. Der Kiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen und deshalb mangelhaften VW Golf VI
kann gemaf §§ 437 Nr. 1, 439 I Fall 2 BGB einen Anspruch auf die ersatzweise Lieferung eines
(mangelfreien) VW Golf VII haben, wenn und weil der VW Golf VI nicht mehr produziert wird.
Entscheidend ist, ob nach dem Willen der Vertragsparteien bei Abschluss des Kaufvertrages
die Kaufsache (VW Golf VI) im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und gleichw-
ertige (VW Golf VII) ersetzt werden kann. Dafiir kann sprechen, dass die Allgemeinen

Geschiiftsbedingungen des Verkiiufers einen Anderungsvorbehalt i. S. des § 308 Nr. 4 BGB en-

thalten und es dem Kiufer zumutbhar gewesen wiire, urspriinglich statt des bestellten VW
Golf VI einen VW Golf VII zu erhalten.

3. Bei der Beurteilung, ob der Verkiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen — mangel-
haften - Neuwagens die Lieferung eines mangelfreien Neufahrzeugs als vom Kaufer gewihlte
Art der der Nacherfiillung nach § 439 III BGB verweigern darf, weil sie im Vergleich zur
Nachbesserung mit unverhiltnisméaf3ig hohen Kosten verbunden ist, hat aufser Betracht zu
bleiben, dass der Verkiiufer einen Riickgriffsanspruch (§§ 478 f. BGB) gegen die Volkswagen
AGhat und ihn deshalb die Ersatzlieferung ,,nichts kostet®.

4. Auf eine Nachbhesserung (§ 439 I Fall 1 BGB) durch Aufspielen eines Softwareupdates kann
nicht ohne erhebliche Nachteile fiir den Kéiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen -
mangelhaften — Neuwagens zuriickgegriffen werden. Denn jedenfalls besteht aufgrund der
negativen offentlichen Berichterstattung iiber den Zustand nachgeriisteter Fahrzeuge die na-
heliegende Moglichkeit, dass nach der Installation des Softwareupdates ein merkantiler Min-
derwert verbleibt. Ob die Berichte aus technischer Sicht zutreffen, ist insoweit ohne Belang;
ebenso kommt es nicht darauf an, dass das Kraftfahrt-Bundesamt das Softwareupdate gepriift

und freigegeben hat.
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LG Neuruppin, Urteil vom 24.05.2017 -1 0 170/16

Sachverhalt: Die Kldgerin begehrt im Zusammenhang mit dem VW-Abgasskandal von dem Beklagten

die Ersatzlieferung (§ 439 1 Fall 2 BGB) eines Neuwagens.

Die Klagerin erwarb von dem Beklagten, einem autorisierten VW-Héndler, im November 2011 einen
VW Golf VI 1.6 TDI Trendline als Neuwagen. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189
ausgestattet und deshalb vom VW-Abgasskandal betroffen. Denn eine Software erkennt, ob der Pkw auf
einem Rollenpriifstand einen Emissionstest absolviert, und aktiviert in diesem Fall einen besonderen
Betriebsmodus (,Modus 1%). In diesem Modus ist die Abgasriickfiihrungsrate hoher und deshalb der
Stickoxidausstofs niedriger als im normalen Fahrbetrieb (,Modus 0%). Der einschldgige Euro-5-Grenzw-

ert wird daher zwar wihrend eines Emissionstests, aber nicht im normalen Fahrbetrieb eingehalten.

Die Verkaufsbedingungen des Beklagten, die in den zwischen den Parteien geschlossenen Kaufvertrag

einbezogen wurden, bestimmen unter VI 6 Folgendes:

,Konstruktions- oder Formadnderungen, Abweichungen im Farbton sowie Anderungen des
Lieferumfangs seitens des Herstellers bleiben wihrend der Lieferzeit vorbehalten, sofern
die Anderungen oder Abweichungen unter Beriicksichtigung der Interessen des
Verkéaufers fir den Kidufer zumutbar sind. Sofern der Verkéaufer oder der Hersteller zur
Bezeichnung der Bestellung oder des bestellten Kaufgegenstandes Zeichen oder Nummern

gebraucht, konnen allein daraus keine Rechte hergeleitet werden.“

Das Kraftfahrt-Bundesamt ordnete mit Bescheid vom 14.10.2015 gegeniiber der Volkswagen AG als
Herstellerin der vom VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeuge den Riickruf der Fahrzeuge mit dem Ag-
gregat EA189 EU5 an. Gleichzeitig verpflichtete es die Volkswagen AG, bei diesen Fahrzeugen die Soft-
ware — aus Sicht des Kraftfahrt-Bundesamtes eine unzulidssige Abschalteinrichtung — zu entfernen und
nachzuweisen, dass die Fahrzeuge anschliefsend alle technischen Anforderungen der relevanten Einzel-
rechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG erfiillen (Pressemitteilung des Kraftfahrt-Bundesamtes vom
16.10.2015).Der VW-Konzern entwickelte fiir die betroffenen Motoren ein Softwareupdate, das seit
Dezember 2016 zur Installation bereit ist. Es soll dazu fithren, dass Fahrzeuge wie das der Kldgerin
kinftig durchgingig — also auch im realen Strafsenverkehr — im ,,Modus 1“ betrieben und gleichzeitig

die Euro-5-Emissionsgrenzwerte eingehalten werden.
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Mit Schreiben vom 14.12.2016 bestétigte das Kraftfahrt-Bundesamt unter anderem beziiglich des VW
Golf, dass die Volkswagen AG den mit Bescheid vom 16.10.2015 geforderten Nachweis gefiihrt habe.
Nach Installation des Updates sei keine unzuldssige Abschalteinrichtung mehr vorhanden; die Eu-
ro-5-Emissionsgrenzwerte wiirden eingehalten. Das Kraftfahrt-Bundesamt bestéitigte die ur-
sprunglichen Herstellerangaben zum Kraftstoffverbrauch und zu den CO,-Emissionen; die Motorleis-
tung, das maximale Drehmoment und die Gerduschemissionen blieben durch das Softwareupdate un-
verdndert. In Presseberichten wird demgegeniiber iiber Probleme von Fahrzeugkiufern berichtet, die

das Softwareupdate haben installieren lassen.

Den VW Golf VI stellt die Volkswagen AG nicht mehr her, sondern sie produziert mittlerweile den
Golf VII. Fahrzeugmodelle dieser Generation erfiillen die Abgasnorm ,,Euro 6“ und basieren auf einer
MQB-Plattform, wihrend Fahrzeuge der sechsten Generation auf einer PQ36-Plattform basieren.
Fahrzeuge der neuesten Generation verfiigen dariiber hinaus unter anderem iiber eine héhere Motor-

leistung als Fahrzeuge der sechsten Generation.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 26.11.2015 forderte die Klagerin den Beklagten auf, ihr bis zum
07.01.2016 Zug um Zug gegen Riickgabe des ihr gelieferten Fahrzeugs einen vertragsgemaéfsen, zulas-
sungsfihigen mangelfreien Neuwagen zu liefern. Der Beklagte bat mit Schreiben vom 07.12.2015 um

Verstandnis, ,,dass der Austausch des Fahrzeuges nicht moglich® sei.

Die Kldgerin hélt ihr Fahrzeug fiir mangelhaft, weil es bereits bei der Ubergabe an sie mit einer unzulis-
sigen Abschalteinrichtung versehen gewesen sei und sein Stickoxidausstofs hoher sei als angegeben.
Sie behauptet, eine Nachbesserung durch Installation des Softwareupdates sei nicht folgenlos moglich;
vielmehr drohten insbesondere ein Anstieg des Kraftstoffverbrauchs und eine Verringerung der Motor-
leistung. Aufserdem verbleibe trotz der Installation des Updates ein merkantiler Minderwert in Héhe

von mindestens 500 €.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass die Kosten fiir Umriistung eines jeden vom VW-Abgasskandal be-
troffenen Fahrzeugs nicht — wie der Beklagte behauptet — 100 €, sondern 4.000 €-5.000 € betriigen, da
auch die (anteiligen) Kosten fiir die Entwicklung des Softwareupdates zu berticksichtigen seien. Eine Er-
satzlieferung koste den Beklagten hingegen nichts, weil er die Volkswagen AG in Regress nehmen
konne. Jedenfalls betriigen die Kosten fiir eine Ersatzlieferung maximal 18.680,49 € abziiglich des mit
16.312,50 € anzusetzenden Wertes des zuriickzugewidhrenden Fahrzeugs; aufserdem miisste dem Bek-
lagten eine Nutzungsentschadigung von 4.940,83 € zufliefsen. Die Herstellungskosten (inkl. Ausliefer-

ung) fir das streitgegenstéindliche Fahrzeug betriigen maximal 8.990,82 €.

Die Klage hatte ganz iiberwiegend Erfolg.
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Aus den Griinden: I. Soweit die Kligerin die Feststellung begehrt, der Beklagte befinde sich sowohl im
Annahmeverzug mit der Riicknahme des mangelbehafteten Fahrzeugs als auch im Verzug mit der
Neulieferung eines Fahrzeugs, ist dieser Antrag nur in Bezug auf die Feststellung eines Annahmev-

erzugs zuldssig.

Geméfs § 256 I ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-

héltnisses erhoben werden, wenn insoweit ein rechtliches Interesse an dieser Feststellung besteht.

Das Begehren der Feststellung, dass sich der Beklagte mit der Ricknahme des mangelhaften
Fahrzeugs im (Glaubiger-)Verzug befinde, wird allgemein aus Griinden der Prozessdkonomie aufgrund
der Vereinfachung der Zwangsvollstreckung der Zug-um-Zug-Leistung ... geméifs §§ 756, 765 ZPO als
zuldssig angesehen (s. nur BGH, Urt. v. 19.04.2000 — XII ZR 332/97, NJW 2000, 2280 [2281]).

Der weitere Antrag der Kléagerin festzustellen, dass sich der Beklagte mit der Neulieferung eines
Fahrzeugs im (Schuldner-)Verzug befand, ist unzuldssig. Der Verzug eines Schuldners ist kein
Rechtsverhaltnisi. S. von § 256 I ZPO, sondern vielmehr ein blofses Element eines Rechtsverhéaltnisses,
das Vorfrage fiir die Beurteilung eines etwaigen Schadensersatzanspruchs sein kann (vgl. BGH, Urt. v.
19.04.2000 - XII ZR 332/97, NJW 2000, 2280 [2281]; LG Regensburg, Urt. v. 04.01.2017 -7 0 967/16, ju-
ris Rn. 23). Die Ubertragung der Grundséitze zum Annahmeverzug auf den Schuldnerverzug ist nicht
angezeigt (ebenso BGH, Urt. v. 19.04.2000 — XII ZR 332/97, NJW 2000, 2280 [2281]).

Im Ubrigen ist die Klage zuldssig.

I1. Die Klage ist, soweit sie zuldssig ist, in der Hauptsache ganz iiberwiegend begriindet, im Hinblick auf

die aufsergerichtlichen Rechtsanwaltskosten unbegriindet.

1. Der Kldgerin steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf Nachlieferung eines ... Fahrzeugs im Wege
kaufrechtlicher Gewéhrleistung gemafs §§ 437 Nr. 1, 439 1 Fall 2,434 1, 433 BGB zu.

a) Die Kldgerin kaufte von dem Beklagten geméfs § 433 BGB einen Neuwagen des Typs VW Golf VI 1.6 T-
DI Trendline.

b) Der iibergebene Neuwagen war bei Gefahriibergang gemafs § 434 12 Nr. 2, Satz 3 BGB mangelhaft.

Nach § 434 12 Nr. 2 BGB ist der Kaufgegenstand frei von Sachméngeln, wenn er sich fiir die gewthn-
liche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, welche bei Sachen der gleichen Art iblich

ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.
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Mangelhaft ist der Wagen unbeschadet der zwischen den Parteien streitigen Frage des tatsdchlichen
Schadstoffausstofdes ... im Echtbetrieb schon deshalb, weil sich der Hersteller eines unzuldssigen Ab-
schaltmechanismus fiir die Messung der NO,-Werte unter Priifbedingungen bedient hat. Der Kaufer
eines Fahrzeugs kann im Rahmen der iiblichen und zu erwartenden Beschaffenheit eines Neuwagens
in jedem Fall davon ausgehen, dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Zulassungsfihigkeit
seines Fahrzeugs auf rechtméfsigem Wege eingehalten werden, ohne die Verwendung einer manip-
ulierenden Software, die im Rahmen eines Prifstandslaufs einen Modus aktiviert, der nicht dem
ublichen Betriebsmodus entspricht und in dem der Stickoxidausstofs reduziert wird (ebenso z. B. LG Re-
gensburg, Urt.v. 04.01.2017 =7 0 967/16, juris Rn. 30; LG Minster, Urt.v. 14.03.2016 =011 O 341/15,
juris Rn. 18; LG Oldenburg, Urt. v. 01.09.2016 — 16 O 790/16, juris Rn. 26).

Dass im Fahrzeug der Klidgerin wie in allen mit dem entsprechenden Aggregat EA189 ausgestatteten
Fahrzeugen eine solche manipulierende Software installiert wurde, ist unstreitig. Dass diese auch un-
zuléssig ist, steht zur Uberzeugung des Gerichts im Anschluss an die seitens des Kraftfahrt-Bunde-
samtes durchgefiihrte Priifung, ob eine Entziehung der Betriebserlaubnis geboten ist, und der resul-
tierenden Auflage an den Hersteller, diese unzulidssigen Abschalteinrichtung unter Einhaltung der ent-
sprechenden Einzelrechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG zu entfernen, fest (vgl. Schreiben des Kraft-
fahrt-Bundesamtes vom 14.12.2016; dhnlich OLG Miinchen, Beschl. v. 23.03.2017 — 3 U 4316/16, juris
Rn. 13).

c¢) Die von der Kldgerin im Rahmen ihres Wahlrechts nach § 439 I BGB gewéhlte Lieferung einer man-
gelfreien Sache ist dem Beklagten nicht geméfs § 275 I BGB unméglich.

Zwar wird eine exakt gleiche wie die urspriinglich bestellte, da zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschluss-
es aktuelle, Version des Golf VI nicht mehr produziert. Die Kldgerin muss sich nicht auf die Lieferung
eines eigenschaftsgleichen gebrauchten VW Golf VI, der dem gekauften Modell entspricht, verweisen
lassen, da sdmtliche Fahrzeuge dieser Baureihe mit dem vertraglich vereinbarten Dieselmotor an dem
festgestellten Sachmangel leiden und daher mangels Méngelbeseitigung kein taugliches Nacherfiillung-

sobjekt darstellen.
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Der Nachlieferungsanspruch bezieht sich daher vorliegend auf die Lieferung eines Neuwagens aus der
aktuellen Serienproduktion des Golfs, hier des Modells Golf VII. Der Nachlieferungsanspruch ist nim-
lich nach zutreffender Ansicht sogar bei Vereinbarung eines Stiickkaufs nicht per se nur mit dem ur-
spriinglich vereinbarten Gegenstand erfiillbar. Vielmehr ist nach dem durch Auslegung zu ermitteln-
den Willen der Vertragsparteien bei Vertragsschluss zu beurteilen, ob eine Ersatzlieferung in Betracht

kommt (§§ 133, 157 BGB). Dies ist dann der Fall, wenn nach der Vorstellung der Parteien im Zeitpunkt

des Kaufvertragsschlusses die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und
gleichwertige ersetzt werden kann (BGH, Urt. v. 07.06.2006 — VIII ZR 209/05 Rn. 23). Diese Grundséitze
sind auch auf Gattungsschulden tibertragbar (ebenso LG Regensburg, Urt. v. 04.01.2017 -7 0 967/16,

juris Rn. 36), sodass ein Nachlieferungsgegenstand nicht zwingend exakt dieselben Eigenschaften wie
der urspriinglich bestellte (Gattungs-)Gegenstand haben muss, sondern eine Auslegung des Parteiwil-

lens zu erfolgen hat.

Die Voraussetzungen fiir die Moglichkeit der Nachlieferung eines gleichartigen und gleichwertigen Ge-

genstands durch ein Fahrzeug der Modellserie Golf VII sind vorliegend erfillt.

Die Parteien vereinbarten urspriinglich einen Gattungskauf (§ 243 BGB) durch die Bestellung eines nur
den Eigenschaften nach konkretisierten Neufahrzeugs. Durch ein Fahrzeug derselben Gattung wire da-
her eine Nachlieferung nach dem Parteiwillen unzweifelhaft méglich. Dies gilt ferner aufgrund der in

die Auslegung des Parteiwillens gemaéifs §§ 133, 157 BGB einbezogenen Nr. IV 6 der Allgemeinen

Geschiftshedingungen des Beklagten auch fiir gleichartige und gleichwertige Fahrzeuge eines Nachfol-
gemodells, welche die Golf-VII-Fahrzeuge zur Uberzeugung des Gerichts darstellen. Denn aufgrund der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen verbleibt dem Beklagten innerhalb der Lieferzeit ein gewisser
Spielraum an einseitigen Anpassungen aufgrund technischer Anderungen des Herstellers, ndmlich un-
ter anderem beziiglich Konstruktions- oder Forménderungen, sofern die Anderungen oder Abweichun-

gen unter Berticksichtigung der Interessen des Verkaufers fiir den Kdufer zumutbar sind.

Wenn der Beklagte — im Grundsatz zu Recht — betont, dass der Nachlieferungsanspruch nicht tiber den
urspriinglichen Erfiillungsanspruch hinausgehen kann und ,,nicht weniger, aber auch nicht mehr* sei,
so ist es im Ubrigen widerspriichlich, wenn er sodann meint, der Vorbehalt der technischen Anderun-
gen in seinen Allgemeinen Geschéftsbedingungen kénne nur im Rahmen der ersten Lieferung gelten —

dies konnte ndmlich gerade ein mogliches ,,Weniger“ einer Nachlieferung bedeuten.
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Die hier im Modellvergleich zwischen Golf VI und Golf VII vorgenommenen technischen Verdnderun-
gen stellen nur leichte Verdnderungen dar und sind nicht erheblich, sondern vielmehr beiden Parteien,
insbesondere dem Beklagten im Rahmen der spiegelbildlich zur urspriinglichen Lieferung
durchzufiihrenden Zumutbarkeitspriifung der Nachlieferung eines technisch verdnderten Nachfolge-
modells, zumutbar. Nach Nr. VI 6 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen hétte sich die Klagerin — die
Wirksamkeit dieser Regelung unterstellt (vgl. zu moéglichen Bedenken KG, Urt. v. 27.10.2011 —
23 U 15/11, NJW-RR 2012, 506) — diese innerhalb der Lieferzeit entgegenhalten lassen miissen. Eine

AGB-rechtliche Wirksamkeitspriifung kann vorliegend offenbleiben, da es dem Beklagten selbst im
Fall ihrer Unwirksamkeit gemafs § 242 BGB als Verwender verwehrt waére, sich auf eine Unwirksamkeit

zu berufen.

Soweit der Beklagte darauf verweist, der Golf VII basiere auf einem neuen modularen Querbaukasten-
system, ist das unerheblich. Derartige technische Details sind in aller Regel fiir einen Verbraucher, der
sich einen Pkw kauft, nicht von Bedeutung und ihm zumeist nicht einmal bekannt (ebenso LG Offen-
burg, Urt. v. 21.02.2017 — 3 O 77/16). Dass im Golf VII eine tiberholte, technisch verdnderte Version des

Motors eingebaut ist, ist schon aufgrund der Mangelhaftigkeit des urspriinglichen Motors zwingend
notwendig. Dass dieser zugleich etwas leistungsstéirker als sein Vorgéinger ist, ist in einer Gesamtschau
im Hinblick auf den Hintergrund des urspriinglichen Mangels fiir den Beklagten zumutbar und kann
sich nicht zulasten der Kldgerin auswirken. In Bezug auf den Einwand des Beklagten, das neue Modell
sei auch deshalb hoherwertig, weil damit die Euro-6-Norm eingehalten werde, gilt Entsprechendes. Der
Nacherfillungsanspruch der Kldgerin besteht gerade aufgrund des Nichteinhaltens der Vorginger-
norm Euro 5; dass inzwischen fiir Diesel-Neuwagen die Euro-6-Norm gilt und die Klagerin mit einem
Neuwagen diese einzuhalten hat, beruht gerade auf der Mangelhaftigkeit der urspriinglichen Leistung

des Beklagten. Die ,,Hoherwertigkeit” dieses Standards ist daher ebenfalls unerheblich.
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Auch die Anderungen an der Karosserie einschlieflich der Abmessungen, fiir die sich der Beklagte auf
einen Vergleichsartikel der ,,Auto Bild“ vom 07.12.2012 bezieht, sind unwesentlich und fithren zu einer
in zumutbarem Umfang fiir den Beklagten anzunehmenden Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit des
Nachfolgemodells. Das auf den dortigen Fotos und weiteren Abbildungen (S. 40-42 der Auto-Bild-Aus-
gabe) ersichtliche Design der Golf-Modelle wurde nur in sehr geringem Mafse verdndert; die Abmessun-
gen des Golf VII sind etwa innen um 2-6 cm im Kofferraum und um 10-15 cm in der Innenbreite
grofser als die des Golf VI (S. 42 der Zeitschrift); der Golf VII ist 13 cm breiter, bei Beriicksichtigung der
Aufdenspiegel und aufsen in der Breite um 21 cm schmaler. Radstand und Lidnge des Wagens ver-
grofserten sich jeweils um knapp 6 cm. Derartige Veranderungen wiren einem Kiufer im Rahmen der
Lieferzeit jedenfalls aufgrund der AGB-Klausel VI 6.des Beklagten zumutbar, was spiegelbildlich in der
begehrten Nachlieferung fiir den Beklagten gilt. Dariiber hinaus gelangt im Ubrigen auch das Testergeb-
nis dieses von dem Beklagten selbst angefiihrten Vergleichs bei den Abmessungen zum Ergebnis , kein
weltbewegender Unterschied®, beim Punkt Bequemlichkeit dazu, dass der ,,Golf VII nur um Nuancen
besser als sein Vorganger® sei, meint zu ,,Handlichkeit und Lenkverhalten: alles wie gehabt®; im Hin-
blick auf die Umweltfreundlichkeit sei der Golf VI ,nicht wirklich schlechter und im Gesamtergebnis

»nur 6,6 Prozent schlechter als sein Nachfolger®.

Eine fehlende Gleichwertigkeit oder Unzumutbarkeit fiir den Beklagten folgt auch nicht aus einer
»~Hoherwertigkeit“ des Golf VII in einer Gesamtschau, die sich im Preis des Wagens dufsert. Denn die Lis-
tenpreise von Golf VI und Golf VII unterscheiden sich um lediglich 880 € (S. 48 des Auto-Bild-Artikels),

wovon ein erheblicher Anteil bereits inflationsbedingt zu erkliren ist.

d) Der Beklagte kann die Einrede der Unverhéltnisméfsigkeit der Nachlieferung im Verhiltnis zur
Nachbesserung geméfs § 439 111 BGB nicht mit Erfolg geltend machen. Denn auf das Aufspielen des nun-
mehr von Volkswagen bereitgestellten Softwareupdates im Wege der Nachbesserung kann die Kldagerin
nicht verwiesen werden, da auf diese nicht ohne erhebliche Nachteile fiir den Kaufer zurtickgegriffen
werden kann (§ 439 III 2 letzter Halbsatz BGB) und die gebotene Interessenabwigung im Rahmen des
§ 439 111 BGB daher zugunsten der Kldgerin ausfillt.

Nach § 439 III BGB kann der Verkiufer die vom Kéiufer gewihlte Art der Nacherfiillung verweigern,
wenn sie nur mit unverhéltnisméfsigen Kosten moglich ist, wobei insbesondere der Wert der Sache in
mangelfreiem Zustand, die Bedeutung des Mangels und die Frage zu beriicksichtigen ist, ob auf die an-

dere Art der Nacherflllung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kdufer zuriickgegriffen werden kann.
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Selbst unter der Annahme zugunsten des Beklagten, die Kosten der Entwicklung der Software seien —
etwa als ,sowieso® aufgrund der Anforderungen des Kraftfahrt-Bundesamtes und der die
Nachbesserung wiinschenden Kunden anfallende Kosten (so LG Regensburg, Urt. v. 04.01.2017 —
7 0967/16, juris Rn. 40) — bei der Bemessung der Kosten, die fiir die Nachbesserung anfallen, nicht zu

berticksichtigen und es stiinden daher Nachbesserungskosten in Hohe von etwa 100 € den vielfachen

Kosten fiir die Neulieferung eines Fahrzeugs gegentiber, fillt die Interessenabwéigung zugunsten der

Klagerin aus.

Zunichst ist der Mangel von erheblicher Bedeutung. Selbst unter der Annahme, dass eine Verwendung-
seinschriankung des Fahrzeugs derzeit nicht besteht und die Mangelbeseitigung lediglich 100 € kosten
wiirde (vgl. zur Argumentation der indiziellen Bedeutung des Mangelbeseitigungsaufwandes fiir eine
Erheblichkeit der Pflichtverletzung im Rahmen des Riicktrittsrechts [§ 323 V 2 BGB]: BGH, Urt. v.
28.05.2014 — VIII ZR 94/13, NJW 2014, 3229), ist der Mangel erheblich. Denn im Rahmen dieser in-

diziellen Bedeutung miisste neben den Kosten fiir die Entwicklung (vgl. LG Regensburg, Urt. v.
04.01.2017 =7 0 967/16, juris Rn. 41) auch der erhebliche fiir die Entwicklung und Zulassung des Soft-

wareupdates erforderliche zeitliche Aufwand von mehr als einem Jahr beriicksichtigt werden, der

schon fir sich eine Unerheblichkeit ausschliefst.

Es kommt im Ergebnis nicht auf die — wirtschaftlich und rechtlich teilweise abenteuerliche — Argumen-
tation der Klagerin an, die Nachlieferung sei im Verhéltnis der Kosten der Nachbesserung schon rech-
nerisch nicht unverhéiltnisméfsig. Zu meinen, die Nachlieferung koste den Beklagten atifgrund des
kostenlosen Regresses bei Volkswagen tiberhaupt nichts, ist ersichtlich verfehlt. Es ist bei den zu ver-
gleichen Nachlieferungskosten der wirtschaftliche Aufwand fir die jeweilige Methode anzusetzen, un-
abhingig davon, bei wem er letztendlich verbleibt. Ein Regress des Verkaufers einer Sache bei seinem
Lieferanten gemafs §§ 437 Nr. 1, 439, 478 BGB ist sowohl im Falle der Nachbesserung als auch der

Nachlieferung vorgesehen. Diese Regressmoglichkeit bei der Bewertung der UnverhéltnismaéfSigkeit
der Nacherfillung im Rahmen von § 439 Il BGB zu bertiicksichtigen, widersprache dem Zweck dieser
Vorschrift. Im Rahmen des § 439 III BGB geht es vielmehr nur um das Verhéaltnis der jeweiligen Ver-
tragsparteien. Ansonsten kénnte unter Umstidnden der Letztkdufer eine vo6llig unwirtschaftliche
Variante vom Letztverkdufer verlangen, da diesen die Nacherfiillung ,nichts koste“. Dessen Verkiufer
konnte ihm dann aber dann entgegenhalten, dass er wegen § 439 III BGB nur die andere Nacherfiil-
lungsart zu ersetzen habe, sodass der Letztverkdufer auf den unwirtschaftlichen Kosten ,,sitzen bliebe".
Dass im vorliegenden Fall der Hersteller Volkswagen dem Beklagten vorab (vertraglich) Deckung erk-

lart haben soll, &ndert an dieser rechtlichen Bewertung des Regressanspruchs nichts.
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Weiter in der streitgegenstidndlichen Konstellation verfehlt ist die Argumentation der Klagerin, dem
Beklagten ,fliefse“ bei der Riickgabe des gekauften Wagens eine Nutzungsentschadigung in Hoéhe von
4.940,83 € ,zu“ (S. 11 des Schriftsatzes vom 04.10.2016). Thr im Ubrigen und zuletzt vehement in der
miindlichen Verhandlung erkldrtes Rechtsschutzziel in diesem Verfahren ist es, die Zahlung einer
Nutzungsentschiddigung gerade zu vermeiden, weshalb sie vorliegend aufgrund der Regelung der
§§ 4741,V 1,439 IV BGB, die eine Nutzungsersatzpflicht der Klagerin als Verbraucherin im Rahmen
der Nachlieferung ausschliefst (s. dazu unten e) auf Nachlieferung eines Neuwagens, nicht jedoch auf

Riickzahlung des Kaufpreises nach Riicktritt klagt.

Die Nachvollziehung der Berechnungen der Kldgerin dahin gehend, dass die Nachbesserung sogar teur-
er als die Nachlieferung sei (S. 10-12 des Schriftsatzes vom 04.10.2016), kann hier ebenfalls dahinste-

hen.

Im Rahmen der Unzumutbarkeit der Nachbesserung geht auch die Argumentation der Klidgerin, eine
Nachbesserung in Form des Softwareupdates sei ihr bereits deshalb nicht zumutbar, weil Volkswagen
arglistig gehandelt habe und der Beklagte sich zu dieser Nachbesserung der neuen Software des ar-
glistig handelnden Herstellers bedienen miisste, fehl. Denn die Kldgerin sieht sich offenkundig in
ihrem Vertrauen in Volkswagen nicht derart erschiittert, dass sie mit dem Hersteller nichts mehr zu
tun haben moéchte; vielmehr verlangt sie mit der hiesigen Klage gerade einen Neuwagen dieses selben
Herstellers. Eine Nachbesserung wegen Vertrauensverlustes in den einzuschaltenden Hersteller
abzulehnen, eine Nachlieferung desselben Herstellers aber zu begehren, ist widerspriichlich und un-
beachtlich.

Auch die mehrfach wiederkehrende Argumentation der Kldgerin, die ... Dauer, die der Beklagte bzw.
die Volkswagen AG fir sich beziiglich der Nachbesserung durch ein Softwareupdate beansprucht hitte,
sei unzumutbar lang, ist fiir die vorliegende Nachlieferungskonstellation unerheblich und allenfalls im
Falle eines erkliarten Riicktritts relevant. Vorliegend zeigt die Kldgerin mit ihrem fortdauernden Nach-
lieferungsverlangen aber, dass sie am Vertrag trotz der verstrichenen Dauer der Durchsetzung der

begehrten Nacherfiillung festhalten will.

Von wesentlicher Bedeutung ist jedoch im Rahmen der Interessenabwégung des § 439 111 BGB, dass auf
die Nachbesserung in Form des Softwareupdates nicht ohne erhebliche Nachteile fiir die Kduferin
zuruckgegriffen werden kann. Denn aufgrund der negativen 6ffentlichen Berichterstattung iber den
Zustand zahlreicher mit dem Softwareupdate versehener Fahrzeuge verbleiben ein Mangelverdacht

und die naheliegende Moglichkeit eines fortbestehenden Minderwerts des Fahrzeugs.
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Uber die Frage, ob eine folgenlose Nachbesserung, wie der Beklagte sie behauptet, die Kligerin sie aber
bestreitet, durch das nunmehr verfiighare Softwareupdate moéglich ist, war der beidseits angebotene

Sachverstindigenbeweis nicht einzuholen.

Denn bereits die kontroverse Diskussion in der Offentlichkeit und daher bestehende Unsicherheit so-
wohl beziiglich des Erfolgs der Nachbesserung als auch eines naheliegenden verbleibenden Minderw-
erts des Fahrzeugs beim Weiterverkauf fihrt dazu, dass diese Form der Nacherfiillung fiir die Klagerin
als erheblich nachteilig anzusehen ist. Solche negativen Auferungen, wie in der Presse und weiteren
Offentlichkeit diskutiert, kénnen den Fahrzeugwert auch dann beeinflussen, wenn sie sich aus tech-
nischer Sicht als unzutreffend darstellen sollten (ebenso LG Regensburg, Urt. v. 04.01.2017 —
7 0967/16, juris Rn. 43). Die positive Uberpriifung der Software durch das Kraftfahrt-Bundesamt ist da-

her auch nicht geeignet, diese Unsicherheit zu beseitigen.

Bei lebensnaher Betrachtung kann auch der Vortrag des Beklagten, der urspriinglich vertraglich
geschuldete Zustand konne durch eine lediglich 100 € kostende Mafdnahme vollkommen und folgenlos
hergestellt werden, nicht nachvollzogen werden. Denn es stellt sich die Frage, warum urspriinglich der
Aufwand betrieben worden sein soll, eine (zusétzliche) Abschalteinrichtung zu konstruieren, wenn auf

legalem und derart giinstigem Wege ein mangelfreier Zustand hitte erreicht werden kénnen.

e) Die Kldgerin schuldet entgegen der zuletzt ... gedufderten Auffassung im Rahmen der Nachlieferung
gemafs §§ 4741,V 1,439 IV BGB keinen Nutzungsersatz. Denn der zwischen den Parteien geschlossene
Neuwagen-Kaufvertrag ist aufgrund der unstreitigen Verbrauchereigenschaft (§ 13 BGB) der Klagerin
und der Unternehmereigenschaft (§ 14 BGB) des Beklagten ein Verbrauchsgiiterkaufi. S. von § 47411
BGB, sodass gemaéfs § 474 V 1 BGB ein Wertersatz von Nutzungen bei der Riickgabe des urspriinglich

gelieferten Wagens gegen Lieferung eines neuen Wagens ausscheidet.

f) Soweit die Kligerin in ihrem Klageantrag Zug um Zug lediglich eine Riickiibereignung des Fahrzeugs
angeboten hat, unterliegt dieser Antrag insoweit der Abweisung, als zusédtzlich im Rahmen der von der
Klagerin selbst geltend gemachten Zug-um-Zug-Nacherfiillung gemafs §§ 346 1, 439 IV BGB neben der

Riickiibereignung auch eine Riickgabe geschuldet ist.

2. Der Feststellungsantrag zu 2 ist im zuldssigen Umfang begriindet, da sich der Beklagte geméafs § 293
BGB mit der Riicknahme des Fahrzeugs im Annahmeverzug befindet. Die Kldgerin hat dem Beklagten
mit Schreiben vom 26.11.2015 die Riickgabe des mangelbehafteten Fahrzeugs, das zu Beginn des
Schreibens mit der Fahrzeug-Identifikationsnummer identifiziert wurde, geméafs § 295 BGB hin-

reichend konkret angeboten.
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Es kann vorliegend offenbleiben, ob der Erfiillungsort der Riickgabe des mangelbehafteten Fahrzeugs
im Rahmen der Nachlieferung am Wohnsitz der Kldgerin oder am Sitz des Beklagten liegt (§ 269 1
BGB). Denn in Auslegung des Schreibens der Kldgerin geméfs §§ 133, 157 BGB, in welchem sie aus-

fithrt, dass das betroffene Fahrzeug zum Zwecke der Uberpriifung nach Terminabsprache dem Bek-

lagten gerne zur Verfiigung gestellt werde, ist davon auszugehen, dass sie damit gleichzeitig anbot,
auch im Rahmen der Nachlieferung den mangelbehafteten Wagen zum Sitz des Beklagten zu bringen.
Damit hat sie — unter der Annahme des Erfiillungsortes am Sitz des Beklagten — die geschuldete Leis-
tung wortlich angeboten. Zwar hatte der Beklagte nicht vor dem 26.11.2015 erklirt, dass er die Leis-
tung nicht annehmen werde, wie § 295 Satz 1 BGB erfordert. Jedoch erklirte er eine solche Weigerung
mit Schreiben vom 07.12.2015. Ein weiteres wortliches Angebot gemiifs § 295 BGB wire als blofse
Formelei anzusehen und war daher geméfs § 242 BGB entbehrlich (ebenso MiinchKomm-BGB/Ernst, 7.
Aufl. [2016], § 295 Rn. 7 m. w. Nachw.). Wire von einem Erfiillungsort am Wohnsitz der Klagerin

auszugehen, hitte die Kldgerin sogar ein Mehr als die geschuldete Leistung angeboten, sodass erst

recht von einem wirksamen Angebot auszugehen ist.

3. Die Klagerin kann hingegen den Ersatz der bzw. Freistellung von den geltend gemachten vorg-
erichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren nicht beanspruchen. Ein diesbeziiglicher Anspruch der Kldgerin

ergibt sich aus keiner in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage.

a) Ein Ersatzanspruch besteht nicht geméfs § 439 II BGB. Nach dieser Vorschrift kann allein die Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts zur Ermittlung eines Mangels erfasst sein. Hier wurden die Prozess-
bevollméchtigten jedoch unmittelbar zur Geltendmachung des Nachlieferungsanspruchs eingeschal-

tet.

b) Ein Anspruch aus §§ 437 Nr. 1, 439, 280 I und II, 286 BGB besteht nicht, da sich der Beklagte im Zeit-

punkt der vorgerichtlichen Einschaltung der nunmehrigen kldgerischen Prozessbevollmichtigten
nicht geméafs § 286 BGB im Verzug mit der Nacherfiillung befand. Es fehlt daher jedenfalls an einer
Kausalitat der Pflichtverletzung fiir die eingetretene Gebithrenbelastung der Kldgerin. Denn die Nacher-
fillung, hier in Form der Nachlieferung, wurde erstmals durch die Prozessbevollméichtigten der
Klagerin verlangt. Mangels vorherigen Nacherfiillungsverlangens der Kligerin gegeniiber dem Bek-
lagten und dessen daraus folgender Unkenntnis iber das Nacherfiilllungsbegehren der Kligerin fehlte
es zuvor am notwendigen Verschulden fiir eine Leistungsverzogerung gemafs § 286 IV BGB. Daher hat
frihestens die Aufforderung des Beklagten durch die Prozessbevollméchtigten einen Verzug des Bek-

lagten mit seiner Nachlieferungspflicht begriindet.

Die — am ehesten in diesen Zusammenhang einzuordnende — Argumentation der Klagerin, eine Nach-

fristsetzung sei vorliegend entbehrlich, ist fiir den hiesigen Streitgegenstand unerheblich.
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c¢) Ein Anspruch besteht auch nicht gemafs §§ 311 11, 241 11, 280 I BGB.

Auf eine solche vorvertragliche Haftung wegen fahrlassiger Aufklarungspflichtverletzung iber einen
Mangel ist angesichts des erfolgten Gefahriibergangs nach richtiger Ansicht bereits neben dem anwend-
baren Kaufgewihrleistungsrecht nicht zuriickzugreifen (BGH, Urt. v. 27.03.2009 — V ZR 30/08, NJW
2009, 2120, Leitsatz 2).

Eine vorsétzliche arglistige Tduschung durch den Beklagten als Pflichtverletzung i. S. von §§ 311 II,
241 11, 280 I BGB ist nicht ersichtlich. Denn dass er von der Manipulationssoftware vor und bei Absch-
luss des Kaufvertrags im November 2011 wusste und diese der Kldgerin verschwieg, ist nicht er-

sichtlich und wird von der Kligerin auch nicht dargetan.

d) Ein Anspruch aus § 823 Il BGB i. V. mit Art. 12, 18 und weiteren Vorschriften der Richtlinie
2007/46/EG (,,Typgenehmigungsverfahrens-Richtlinie®), §§ 4, 6, 25 EG-FGV scheitert bereits daran,
dass den Beklagten als Verkédufer die dort geregelten Pflichten nicht betreffen, sondern allein den Her-

steller der Fahrzeuge (oder ,,andere Verfligungsberechtigte®, § 3 V EG-FGV), hier die Volkswagen AG.

Ein deliktischer Anspruch aus § 823 11 BGB i. V. mit § 263 StGB scheidet aus, da dem Beklagten selbst
keine Tauschungshandlung vorzuwerfen ist und er fiir eine etwaige Tauschungshandlung der Volkswa-

gen AG nicht einzustehen hat (vgl. oben).

Die Verletzung eines geschiitzten Rechtsguts der Kldagerin durch den Beklagten i. S. von § 823 I BGB

liegt ebenfalls nicht vor. ...

Hinweis: Dieses Urteil hat mir freundlicherweise der Kollege Dr. Ralf Stoll — Dr. Stoll & Sauer Rechtsan-

waltsgesellschaft mbH — zukommen lassen, der es fiir die Kldgerin erstritten hat.

Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kaufer oder Verkéufer sind. In-

teressiert? Nutzen Sie das Kontaktformular auf https://autokaufrecht.info/sofortberatung/ oder rufen Sie mich un-

verbindlich an

(023 27) 8 32 59-99.
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