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Ersatzlieferung trotz Installation eines Softwareupdates - VW-Ab-

gasskandal

1. Der Kiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen und deshalb jedenfalls urspriinglich man-
gelhaften Neuwagens kann vom Verkiufer grundsitzlich auch dann noch mit Erfolg die Ersat-
zlieferung (§ 439 1 Fall 2 BGB) eines mangelfreien Fahrzeugs verlangen, wenn das vom VW-Ab-
gasskandal betroffene Fahrzeug bereits ein Softwareupdate erhalten hat. Denn es besteht der
begriindete Verdacht, dass die Installation des Softwareupdates schon deshalb keine (aus-
reichende) Nachbesserung i. S. des §439 I Fall 1 BGB ist, weil sie zu einem deutlich h6heren
Verschleifd von Motorteilen fiihrt. Angesichts dieser in der Offentlichkeit umfangreich und kon-
trovers diskutierten Befiirchtung haftet dem Fahrzeug trotz des Softwareupdates auf unabseh-

bare Zeit ein deutlicher merkantiler Minderwert an.

2. Der Kiufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen VW Tiguan der ersten Generation (VW
Tiguan I) kann vom Verkiufer grundsitzlich die Ersatzlieferung (§ 439 I Fall 2 BGB) eines man-
gelfreien Fahrzeugs verlangen. Denn die Lieferung eines mangelfreien VW Tiguan I ist zwar
i. S. des § 275 I BGB unméglich, doch kann der Verkidufer den Nacherfiillungsanspruch des
Kéufers ohne Weiteres durch Lieferung eines mangelfreien Neuwagens der zweiten Genera-
tion (VW Tiguan II) erfiillen. Dies gilt erst recht, wenn der Kaufvertrag iiber den VW Tiguan I ei-
nen Anderungsvorbehalt i. S. des § 308 Nr. 4 BGB enthiilt.

3. Bei der Beurteilung, ob der Verkidufer eines vom VW-Abgasskandal betroffenen Neuwagens
eine Ersatzlieferung (§ 439 1 Fall 2 BGB) geméaf § 439 IV BGB verweigern darf, weil sie nur mit
unverhiltnisméfdigen Kosten moglich ist, ist mafdgeblich zu beriicksichtigen, dass auf eine
Nachbesserung (§ 439 I Fall 1 BGB) nicht ohne erhebliche Nachteile fiir den Kidufer zuriickge-

griffen werden kénnte. Denn derzeit ist unklar, ob die technische Uberarbeitung eines vom
VW-Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs durch die Installation eines Softwareupdates auf

lange Sicht technische Nachteile mit sich bringt. Deshalb ist offen, ob die Installation des Up-

dates als (ausreichende) Nachbesserungi. S. des § 439 1 Fall 1 BGB angesehen werden kann.

LG Hamburg, Urteil vom 07.03.2018 — 329 0 105/17
(nachfolgend: OLG Hamburg, Urteil vom 21.12.2018 —11 U 55/18)
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Sachverhalt: Der Kléager, ein Verbraucher, erwarb von der Beklagten Kfz-Hindlerin mit Kaufvertrag
vom 02.04.2015 einen VW Tiguan 2.0 TDI BMT Sport & Style 4Motion mit 7-Gang-DSG und einer Motor-
leistung von 103 kW (140 PS).

In den Kaufvertrag wurden die Neuwagen-Verkaufsbedingungen der Beklagten einbezogen, in deren

Abschnitt IV es unter anderem heifst:

,6. Konstruktions- oder Formédnderungen, Abweichungen im Farbton sowie Anderungen
des Lieferumfangs seitens des Herstellers bleiben wahrend der Lieferzeit vorbehalten,
sofern die Anderungen oder Abweichungen unter Beriicksichtigung der Interessen des
Verkiufers fiir den Kdufer zumutbar sind. Sofern der Verkdufer oder der Hersteller zur
Bezeichnung der Bestellung oder des bestellten Kaufgegenstandes Zeichen oder Nummern

gebraucht, konnen allein daraus keine Rechte hergeleitet werden.“

Das Fahrzeug des Kligers ist mit einem EA189-Dieselmotor ausgestattet und folglich vom VW-Ab-
gasskandal betroffen. Eine Software erkennt, ob der Pkw auf einem Priifstand einen Emissionstest ab-
solviert oder er reguldr im Strafsenverkehr betrieben wird. In einer Testsituation aktiviert sie einen Be-
triebsmodus (,Modus 1), in dem die Abgasriickfithrungsrate héher ist und in dem deshalb die Stick-
oxid(NOy)-Emissionen geringer sind als in dem Modus, in dem das Fahrzeug normalerweise betrieben
wird (,Modus 0%).

Der Klager hilt sein Fahrzeug deshalb fiir mangelhaft, obwohl es am 19.07.2016 einem von der Volk-
swagen AG entwickelten Softwareupdate unterzogen wurde, das das Kraftfahrt-Bundesamt am
01.06.2016 freigegeben hatte. Auch ohne dieses Update wire das Fahrzeug des Klédgers fahrbereit und
verkehrssicher. Die EG-Typgenehmigung wurde Fahrzeugen ohne Softwareupdate bislang nicht entzo-
gen, obwohl das Kraftfahrt-Bundesamt die Installation des Updates, das in jeder VW-Vertragswerkstatt

zur Verfiigung steht, als verpflichtend ansieht.

Mit Schreiben vom 16.01.2017 forderte der Klédger die Beklagte deshalb zur Ersatzlieferung (§ 439 I Fal-
1 2 BGB) eines mangelfreien Neuwagens auf. Dies lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 20.01.2017
ab.
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Der Kléger, der seinen Anspruch auf Ersatzlieferung mit der vorliegenden Klage weiterverfolgt, macht
geltend, sein Fahrzeug habe bei der Ubergabe unter anderem einen Sachmangel i. S. von § 43412 Nr. 2
BGB aufgewiesen. Dieser Mangel sei durch die Installation des Softwareupdates nicht beseitigt worden.

Vielmehr sei die Nachbesserung (§ 439 I Fall 1 BGB) eines vom VW-Abgasskandal betroffenen

Fahrzeugs unmaoglich, da das dafiir verwendete Softwareupdate unter anderem die Lebensdauer des
Motors verringere. Jedenfalls verbleibe trotz der Installation des Updates ein merkantiler Minderwert.
Dariiber hinaus sei ihm — dem Kliger — eine Nachbesserung auch unzumutbar. Denn dafiir miisse — un-
streitig — auf ein Softwareupdate zuriickgegriffen werden, das ausschliefdlich die Volkswagen AG zur
Verfiigung stelle, die ihn — den Klédger — durch die Verwendung einer unzuléssigen Abschalteinrichtung
schon einmal arglistig getduscht habe. Er — der Kldger — habe das Softwareupdate, das im Ubrigen zu
einem hoheren Kraftstoffverbrauch gefiihrt habe, vor diesem Hintergrund nur installieren lassen, weil

er eine Stilllegung seines Fahrzeugs beflirchtet habe.

Die Beklagte vertritt unter anderem die Auffassung, dass ihr die begehrte Ersatzlieferung i. S. des
§ 275 1 BGB unmoglich sei, da der Klidger einen VW Tiguan der ersten Generation (VW Tiguan I) erhal-
ten habe und entsprechende Fahrzeuge nicht mehr hergestellt wiirden. Die Lieferung eines Neu-
fahrzeuges der zweiten Generation (VW Tiguan II) komme nicht in Betracht, weil ein VW Tiguan II ein
aliud und zudem eine Ersatzlieferung mit unverhéltnisméfsig hohen Kosten verbunden sei. Dartiiber hi-
naus weist die Beklagte darauf hin, dass die Volkswagen AG jedem Kéaufer eines vom VW-Abgasskandal
betroffenen Fahrzeugs nach dessen technischer Uberarbeitung als vertrauensbildende Mafdnahme
zusage, innerhalb eines Zeitraums von 24 Monaten (max. Fahrleistung 250.000 km) eventuellen Besch-

werden im Zusammenhang mit der Uberarbeitung des Fahrzeugs nachzugehen.
Die Klage hatte Erfolg.

Aus den Griinden: 1. Der Kliager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf ein mangelfreies fab-
rikneues typengleiches Ersatzfahrzeug aus der aktuellen Serienproduktion des Herstellers mit iden-
tischer technischer Ausstattung wie das Fahrzeug VW Tiguan 2.0 TDI BMT Sport & Style 4Motion ... Zug
um Zug gegen Riickiibereignung des mangelhaften Fahrzeugs ... gemafs §§ 437 Nr. 1, 439 I Fall 2 BGB.

Der Antrag des Klagers ist gemafs §§ 133, 157 BGB dahin gehend auszulegen, dass es ihm darauf

ankommt, ein gleichwertiges Fahrzeug mit der von ihm zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gewiin-
schten Ausstattung zu erhalten. Die Beklagte kann den Nachlieferungsanspruch somit mit allen typen-
gleichen Fahrzeugen des Models VW Tiguan 2.0 TDI mit identischer Ausstattung wie das ,,Altfahrzeug*®

des Klagers erfiillen.
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a) Das durch die Beklagte gelieferte Fahrzeug hatte bei Gefahriibergang einen Sachmangel i. S. des
§ 434 1 BGB (so neuerdings auch OLG Koln, Beschl. v. 20.12.2017 =18 U 112/17). Der vom Kliger erwor-

bene Neuwagen entsprach nicht dem Leistungsversprechen des zwischen den Parteien am 12.07.2013
geschlossenen Kfz-Kaufvertrages. Das Fahrzeug war bei Gefahriibergang mangelhaft jedenfalls gemafs
§ 43412 Nr. 2 und Satz 3 BGB.

Nach § 43412 Nr. 2 BGB ist der Kaufgegenstand nicht frei von Sachméngeln, wenn er sich nicht fir die

gewohnliche Anwendung eignet oder nicht eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen

Art iblich ist und die der Kdufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Mangelhaft ist der Wagen im Echtbetrieb schon deshalb, weil sich der Hersteller eines unzuldssigen Ab-
schaltmechanismus fiir die Messung der Stickoxidwerte unter Priifbedingungen bedient hat. Der
Kéaufer eines Fahrzeugs kann im Rahmen der iblichen und zu erwartenden Beschaffenheit eines
Neuwagenkaufs in jedem Fall davon ausgehen, dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Zulas-
sungsfihigkeit seines Fahrzeugs auf rechtméfdigem Wege eingehalten werden ohne die Verwendung
einer manipulierenden Software, die im Rahmen eines Priifstandlaufs einen Modus aktiviert, der nicht

dem iiblichen Betriebsmodus entspricht und in dem der Stickoxidausstofs reduziert wird (hierzu wie

zum Folgenden LG Neuruppin, Urt. v. 24.05.2017 =1 O 170/16 — unter Verweis u. a. auf LG Regensburg,
Urt. v. 04.01.2017 =7 0 967/16; LG Miinster, Urt. v. 14.03.2016 — 011 O 341/15; L.G Oldenburg, Urt. v.
01.09.2016 —16 0 790/16; LG Aachen, Urt. v. 18.05.2016 — 9 0 269/16). Dass im Fahrzeug des Kliagers

wie in allen mit dem entsprechenden Aggregat EA189 ausgestatteten Fahrzeugen, eine solche manip-

ulierende Software installiert wurde, ist unstreitig. Dass diese auch unzuléssig ist, steht zur Uberzeu-
gung des Gerichts ausweislich der zur Akte gereichten Dokumente des Kraftfahrt-Bundesamtes fest,
das den Hersteller verpflichtet hat, diese unzuldssige Abschalteinrichtung unter Einhaltung der ent-

sprechenden Einzelrechtsakte der Richtlinie 2007/46/EG zu entfernen.

Dieser Mangel lag als produktionsbedingter auch bei Gefahriibergang vor, hier bei der Ubergabe des
Fahrzeugs an den Klager (§§ 434 1 1, 446 BGB).

Der Durchschnittskidufer kann bei einem Autokauf erwarten, dass das von ihm erworbene Fahrzeug die
Abgaswerte einhélt, und zwar nicht nur durch eine beigefiigte Software fiir den Priifstand. Er kann er-
warten, dass alle laufenden Prozesse auf dem Priifstand auch im normalen Fahrbetrieb aktiv bleiben
und der Priifstand somit die reale Fahrsituation nachbildet. Dass, wie die Beklagte vorbringt, der Ab-
gasausstofs zwischen Priifstand und Strafenbetrieb auf natiirliche Weise variiert, ist dabei bekannt,

aber insoweit unerheblich.

b) Ferner liegt ein Rechtsmangel vor.
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Nach § 435 Satz 1 BGB ist eine Sache frei von Rechtsméngeln, wenn Dritte in Bezug auf die Sache keine

oder nur die im Kaufvertrag iibernommenen Rechte gegen den Kaufer geltend machen kénnen. Auch
auf o6ffentlichem Recht beruhende Eingriffsbefugnisse, Beschriankungen und Bindungen, die die
Nutzung der Kaufsache beeintrichtigen, konnen einen Rechtsmangel begriinden (BGH, Urt. v.
18.01.2017 = VIII ZR 234/15 Rn. 18). So liegt es auch hier.

Zwar ist es richtig, dass der Kldger sein Fahrzeug (noch) bestimmungsgeméfs nutzen kann. Der Kaufer
eines neuen Kraftfahrzeugs kann jedoch erwarten, dass dieses in vollem Umfang den aktuellen geset-
zlichen Bestimmungen entspricht. Denn das den jeweils geltenden Abgasvorschriften entsprechende
Emissionsverhalten des Motors stellt eine Eigenschaft dar, welche fiir die geschuldete Beschaffenheit
i.S.des § 43412 Nr. 2 BGB mafdgeblich ist (vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 21.06.2016 — 28 W 14/16, juris
Rn. 28; OLG Celle, Beschl. v. 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris Rn. 6; LG Hagen, Urt. v. 18.10.2016 —
3 0 66/16, juris Rn. 24, 32 ff.; jeweils m. w. Nachw.). Das Emissionsverhalten des streitgegen-

stdndlichen Motors entspricht diesen Vorschriften jedoch nicht, was unstreitig ist. Auch erwartet ein
Durchschnittskdufer nicht, dass die gesetzlich vorgegebenen Abgaswerte nur deshalb eingehalten und
entsprechend attestiert werden, weil eine Software installiert ist, die dafiir sorgt, dass der Priifstand-
laufs erkannt und iiber entsprechende Programmierung der Motorsteuerung nur fir diesen Fall der
Stickoxidausstofs reduziert wird (LG Braunschweig, Urt.v. 12.10.2016 — 4 0 202/16, juris Rn. 19; LG Re-
gensburg, Urt. v. 04.01.2017 — 7 0 967/16, juris Rn. 30).

Da der Kliger das Softwareupdate aber hat durchfiihren lassen, droht jedenfalls nach derzeitiger Sach-
lage kein Entzug der Betriebserlaubnis und keine Stilllegung, dies beseitigt aber letztlich den Mangel

nicht (s. dazu weiter unten).

Nach allem hat der Klager Anspruch auf Nacherfiillung geméfs § 439 I BGB und hat insoweit Nachliefer-

ung verlangt. Dies zu Recht.
c) Die gewihlte Nacherfiillung durch Neulieferung eines Fahrzeugs ist nicht unverhéaltnismafsig.

Die Beklagte kann die Einrede der Unverhaltnismaéfdigkeit der Nachlieferung im Verhéiltnis zur
Nachbesserung geméfs § 439 IV BGB nicht mit Erfolg geltend machen. Denn auf das Aufspielen des von
VW bereitgestellten Softwareupdates im Wege der Nachbesserung kann der Kldger nicht verwiesen wer-
den, da auf diese nicht ohne erhebliche Nachteile fiir den Kiufer zuriickgegriffen werden kann
(§ 439 1V 2 letzter Halbsatz BGB) und die gebotene Interessenabwigung im Rahmen des § 439 IV BGB

daher zugunsten des Klédgers ausfallt.
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Nach § 439 IV BGB kann der Verkaufer die vom Kédufer gewéhlte Art der Nacherfilllung verweigern,
wenn sie nur mit unverhaltnismaéfdigen 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 Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den Kdufer zuriickgegriffen werden kann.

Selbst unter der Annahme zugunsten der Beklagten, die Kosten der Entwicklung des Softwareupdates
seien — etwa als ,sowieso® aufgrund der Anforderungen des Kraftfahrt-Bundesamtes und der die
Nachbesserung wiinschenden Kunden anfallende Kosten — 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 gegeniiber, fillt die

Interessenabwigung zugunsten des Klagers aus.

Zunéchst 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
wirde, ist der Mangel erheblich. Denn im Rahmen dieser indiziellen Bedeutung misste neben den
Kosten fiir die Entwicklung auch der erhebliche fiir die Entwicklung und Zulassung des Softwareup-
dates erforderliche zeitliche Aufwand von mehr als einem Jahr beriicksichtigt werden, der schon fiir
sich eine Unerheblichkeit ausschliefst (so auch LG Hamburg (1. Zivilkammer), Urt. v. 16.11.2016 —
301 0 96/16).

Es kommt im Ergebnis aber auch nicht auf die wirtschaftliche Argumentation an. Zu beriicksichtigen
ist vielmehr, dass derzeit unklar ist, ob das Softwareupdate auch auf lange Dauer technisch keine
Nachteile mit sich bringt. Allein die Behauptung, das Kraftfahrt-Bundesamt habe nach sachkundiger
Uberpriifung keine Bedenken gehabt, besagt dazu nichts. Denn zum einen kann sachlich nur gepriift
worden sein, ob technisch nach kurzer Zeit noch keine Auswirkungen zu bemerken sind (iiber die
langfristigen Folgen ist damit nichts gesagt und kann derzeit auch noch nichts gesagt werden, s. dazu
ferner unter d). Zum anderen ist bei dieser unklaren Sachlage weiterhin offen, ob die vom Kraft-
fahrt-Bundesamt angeordnete Nachbesserung im kaufrechtlichen Verhéiltnis als ausreichend angese-

hen werden kann.

All dies sind letztlich Umstinde, die die gewéhlte Art der Nacherfiillung, ndmlich die Neulieferung,
nicht als unverhéltnisméisig erscheinen lassen. Schon der Umstand, dass eine Mangelbeseitigungsmafs-
nahme von der zustdndigen Behorde gepriift und gefordert wird, zeigt, dass es sich nicht um einen un-
erheblichen Mangel handeln kann (so auch LG Aachen, Urt. v. 18.05.2016 — 9 0 269/16).

d) Die Nachbesserung durch das Softwareupdate ist fiir den Kldger unzumutbar, wobei es nicht darauf

ankommt, dass der Klédger das Softwareupdate inzwischen hat aufspielen lassen.
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Es besteht der plausible Verdacht, dass das angebotene Softwareupdate keine ausreichende
Nachbesserung ist. Die von Kligerseite zitierten technischen Bedenken sind jedenfalls auch einem
Laien nachvollziehbar: Wenn die Softwarenachbesserung nunmehr dazu fiihrt, dass der Motor nur
noch im Priifstandmodus betrieben wird, das heifst, eine permanente Abgasriickfiihrung erfolgt, so
dirfte relativ klar sein, dass damit ein deutlich gesteigerter Verschleifs der betroffenen Motorteile ein-
hergeht. Schon diese Befiirchtung, die auch in der Offentlichkeit umfangreich und kontrovers disku-
tiert wird, fihrt nach Ansicht des Gerichts zu einem deutlichen und auf unabsehbare Zeit verbleiben-
den Minderwert des Fahrzeugs, der auch durch eine sachverstindige Uberpriifung, die eigentlich nur

durch Langzeittests erfolgen kann, nicht ausgeraumt werden kann.

Auch folgt hier eine Unzumutbarkeit der Nachbesserung aus der nachhaltigen Stérung des Ver-
trauensverhéltnisses zwischen dem Kldger und der Beklagten (zu den Grundséitzen: BGH, Urt. v.

20.03.2010 - VIII ZR 182/08 Rn. 19). Der Kéufer eines so mangelbehafteten Fahrzeugs befiirchtet, dass

die Nachbesserung durch ein einfaches Softwareupdate keinesfalls ausreichend sein kann, um die Man-
gel zu beheben, denn es wire dann ja nicht nachvollziehbar, warum der Hersteller dieses einfache, mit
geringem Kosten verbundene Update nicht von vorneherein eingebracht hétte. Aufgrund der erfolgten

herstellerbedingten Tduschung ist ein solches Verhalten nachvollziehbar.

Im Rahmen der Frage der Unzumutbarkeit der Nachbesserung durch das Softwareupdate ist das Ver-
halten der Herstellerin auch der Beklagten zuzurechnen, weil nur die einzige Méglichkeit besteht, dies-
es Softwareupdate von der Herstellerin zu erhalten (vgl. dazu LG Kéln, Urt. v. 18.05.2017 —2 0 422/16;
LG Krefeld, Urt. v. 14.09.2016 — 2 0 83/16; L.G Aachen, Urt. v. 18.05.2016 — 9 0 269/16), denn unstreitig

ist ein Softwareupdate nur unter Mitwirkung der Volkswagen AG moglich. Selbst wenn, was hier auch

streitig ist, die Beklagte und die Volkswagen AG rechtlich als selbststandig zu betrachten sind, bleibt es
fiir den Kldger auch im Rahmen des Vertragsverhiltnisses mit der Beklagten unzumutbar, ein Software-
update als Nachbesserung zu akzeptieren, dessen Wirksamkeit nicht wissenschaftlich erwiesen ist und

das jedenfalls auf unabsehbare Zeit mit einem Makel behaftet ist.
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Die Beklagte kann hierbei auch nicht darauf verweisen, das Kraftfahrt-Bundesamt habe durch Akzep-
tieren der Nachbesserung durch das Softwareupdate und aufgrund eines 6ffentlich-rechtlichen
Bescheids wirksam diese Art der Nachbesserung verfiigt. Denn dabei handelt es sich lediglich um 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften, die letztlich kleine Auswirkungen im zivilrechtlichen Vertrag haben,
unabhéngig davon, ob die 6ffentlich-rechtliche Entscheidung verwaltungsgerichtlich und auch vor
dem Europiischen Gerichtshof Bestand haben wird. Gerade die ,,Zwickmiihle®, die sich einem
geschidigten Kédufer bietet, zeigt, dass die Nachbesserung durch ein technisch in der sachkundigen Of-
fentlichkeit angezweifeltes Softwareupdate fiir den Verbraucher unzumutbar ist. Entweder der Kunde
vertraut auf den Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes mit dem Risiko, dass aufgrund Langzeittests
das Softwareupdate eben doch nicht hinreichende Nachbesserung erbringt (sonst hitte der Hersteller
dies sicher doch von Anfang an eingebaut und damit den gesamten Dieselabgasskandal verhindern
koénnen), oder der Kunde verweigert das Softwareupdate wegen der bestehenden Bedenken mit dem

Risiko der Stilllegung des Fahrzeugs.

Bei dieser Sachlage kann dem Klager auch nicht vorgeworfen werden, dass er das Softwareupdate hat
aufspielen lassen. Er hat damit nicht die Nachbesserung im Sinne der zivilrechtlichen Vorschriften
akzeptiert, sondern ist diesem Begehren lediglich aus 6ffentlich-rechtlichen Zwéingen nachgekommen,
weil er befiirchtet hat, dass ansonsten das Fahrzeug aus 6ffentlich-rechtlichen Griinden stillgelegt

wird. Ein Akzeptieren der Nachbesserung kann darin nicht gesehen werden.

Offenbleiben kann, ob nicht die Nachbesserung durch das Softwareupdate schon deswegen nicht hin-
reichend ist, weil es andere, erheblich bessere und nachhaltigere Nachbesserungsmoglichkeiten gibt.
Immerhin lasst sich nach den aktuellen Informationen aus einer Studie des Lehrstuhlinhabers fiir Ver-
brennungskraftmaschinen an der TU Miinchen, Georg Wachtmeister, das Problem praktisch fir alle
streitbefangenen Fahrzeugtypen durch die sogenannte SCR-Technik l6sen mit einem allerdings

hoéheren Aufwand von mindestens rund € 1.300 € pro Fahrzeug (vgl. DER SPIEGEL 4/2018, S. 67).
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Ferner kann dem Kéaufer in einer solchen Fallkonstellation nicht vorgeworfen werden, er handele
widerspriichlich, wenn er einerseits dem Softwareupdate als Nachbesserung des Herstellers nicht ver-
traut, andererseits aber wiederum ein Dieselfahrzeug im Wege der Nachlieferung verlangt (so wohl LG
Potsdam, Urt. v. 24.11.2017 - 6 O 36/17). Denn der maifsgebliche Unterschied ist der, dass der Kiufer,
der sich auf ein Softwareupdate einldsst, nur noch eingeschrinkte Gewéhrleistungsrechte hat (wenn
tiberhaupt), bei einer Nachlieferung eines Neufahrzeugs aber wiederum die normale Neuwagengewéhr-
leistung besteht und der Kidufer nach derzeitigem Sachstand ziemlich sicher sein kann, dass das Neu-
fahrzeug ohne Méngel gerade auch der hier streitigen Art ausgeliefert werden wird. Es ist deshalb nach
Ansicht des Gerichts nicht verwerflich, der hochst streitigen Nachbesserung des Herstellers im Rah-
men des ,,Diesel-Abgasskandals® nicht zu vertrauen, andererseits aber bei zeitlich nach dem Beginn
des , Abgasskandals“ auf den Markt gekommenen Neufahrzeugen unter Beriicksichtigung der neu

laufenden Gewéhrleistungsfrist auf die Mangelfreiheit zu vertrauen.
e) Eine Nachlieferung ist auch nicht unmdéglich i. S. des § 275 I BGB.

Vorliegend lag eine Gattungsschuld vor. Eine Ersatzlieferung wird erst dann unmaoglich, wenn die ge-
samte Gattung untergegangen bzw. mangelhaft ist (Palandt/ Weidenkaff, BGB, 77. Aufl., § 439 Rn. 15).

Im Streitfall ist zwar davon auszugehen, dass alle Fahrzeuge des Typs Tiguan aus der ersten Baureihe
mit dem Dieselmotor EA189 mangelbehaftet sind. Die Nachlieferung ist aber durch die Uberlassung
eines Fahrzeugs der aktuellen Baureihe des Tiguan, also des , Tiguan II“, mit dem anderen Motor

moglich.

Der Auffassung der Beklagten, dass die Fahrzeuge der aktuellen Serienproduktion des Typs Tiguan ein-
er anderen Gattung angehoren, kann nicht gefolgt werden. Eine Gattung bilden alle Gegenstinde, die
durch gemeinschaftliche Merkmale (Typ, Sorte, u. U. auch Preis) gekennzeichnet sind und sich da-
durch von anderen Gegenstinden abheben. Uber die Abgrenzung entscheidet der Parteiwille
(Palandt/Griineberg, BGB, 77. Aufl., § 243 Rn. 2).

Im Streitfall ist demnach die Regelung unter IV 6 der Neuwagen-Verkaufsbedingungen der Beklagten,

die unstreitig in den Kaufvertrag einbezogen waren, zu berticksichtigen. Dort heifst es unter anderem:
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~Konstruktions- oder Forminderungen, Abweichungen im Farbton sowie Anderungen des
Lieferumfangs seitens des Herstellers wahrend der Lieferzeit bleiben vorbehalten, sofern
die Anderungen oder Abweichungen unter Beriicksichtigung der Interessen des
Verkaufers fir den Kdufer zumutbar sind. Sofern der Verkdufer oder Hersteller zur
Bezeichnung der Bestellung oder des bestellten Kaufgegenstandes Zeichen oder Nummern

gebraucht, konnen allein daraus keine Rechte begriindet werden.“

Der Motor des ,,Tiguan II“ hat 10 PS mehr (150 PS statt 140 PS) und erfillt anstelle der Euro-5-Norm
die Euro-6-Norm. Weiter ist der ,, Tiguan II“ gegentiiber dem , Tiguan I“, wie aus den von der Beklagten
eingereichten Unterlagen ersichtlich ist, um einige Zentimeter grofder, hat mehr Ladevolumen, und die
technische Ausstattung und das Design wurden leicht abgeédndert. Diese Anderungen sind jedoch nicht
so erheblich, dass man davon ausgehen konnte, dass der ,Tiguan II“ einer eigenen Gattung angehoéren
wiirde. Die Abweichungen optischer Art sind als gering zu bewerten. Auch die technischen Verdnderun-
gen sind nur leichterer Natur und letztlich nicht erheblich. Die Abweichungen zwischen den Modellen
sind deshalb insgesamt als gering zu bewerten und wiren dem Kunden nach IV 6 der Neuwa-
gen-Verkaufsbedingungen zuzumuten, falls die Volkswagen AG nach der Bestellung, aber vor der Aus-
lieferung des Fahrzeugs an den Kliger die Produktion des , Tiguan I eingestellt und auf den ,, Tiguan II“

umgestellt hitte.

Zwar ist es richtig, dass die in Bezug genommenen Neuwagenbedingungen hier eine Klausel zugunsten
des Verkiufers enthalten. Daraus lidsst sich aber der allgemeine Grundsatz fiir dieses Kaufvertragsver-
hiltnis ableiten, dass auch im Gegenzug der Verkiaufer ihm zumutbare Anderungen der Leistungen er-

bringen muss. Das ist hier nach obigen Erérterungen der Fall.

Soweit die Beklagte darauf verweist, der , Tiguan I1“ basiere auf einem neuen modularen Querbaukas-
ten, 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. Zudem verpflichtet IV 6
der Neuwagen-Verkaufsbedingungen den Kaufer gerade, auch Konstruktions- und Formdnderungen
hinzunehmen, sofern diese fiir ihn zumutbar sind, was hier, wie ausgefiihrt, angesichts der nur gerin-
gen optischen und technischen Anderungen vorliegt (so jedenfalls entgegen der von der Beklagten zi-
tierten umfangreichen Rechtsprechung: LG Offenburg, Urt. v. 21.03.2017 — 3 O 77/16; LG Potsdam, Urt.
v.24.11.2017 - 6 O 36/17; neuerdings wohl auch dahin tendierend: OLG Stuttgart in einem Hinweis in
der Sache 3U 133/17).

f) Der Klager schuldet der Beklagten keinen Wertersatz fiir die Nutzung des Fahrzeugs.
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Gemafs § 474 111 BGB a.F. ist bei einem Verbrauchsgiiterkauf kein Wertersatz fiir Nutzungen des Ver-

brauchers zu leisten (im Zeitpunkt des Kaufs geltende Gesetzesédnderung in Folge der Entscheidung
des EuGH, Urt. v. 17.04.2008 — C-404/06, NJW 2008, 1433 — Quelle AG/Bundesverband der Ver-

braucherzentralen und Verbraucherverbédnde). Eine Abweichung von dieser klaren gesetzlichen und
europarechtlichen Regelung ist nicht deshalb angezeigt, weil der Klager das zuriickzugebende
Fahrzeug ohne jegliche méngelbedingte Einschridnkung hat nutzen konnen, denn im Rahmen des Ver-
braucherrechtschutzes ist gerade uneingeschrankt fir alle Fille geregelt, dass Nutzungen nicht her-

auszugeben sind.

g) Der Anspruch auf Nachlieferung ist auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Hersteller im Wege
,vertrauenshildender Mafsnahmen® die Bescheinigung ... und die Erklarung abgibt, wonach jedem Kun-
den fiir den Zeitraum von 24 Monaten (max. Fahrleistung 250.000 km) zugesagt werde, eventuellen
Beschwerden im Zusammenhang mit den technischen Mafsnahmen an den Dieselfahrzeugen nachzuge-
hen. Denn die Bescheinigung ... zeigt nur, dass der Fahrzeughersteller der Auffassung ist, mit dem Soft-
wareupdate seien alle Probleme gelost. Rechtlich verbindliche Erklarungen werden insoweit jedoch
nicht abgegeben, sodass sich ein Kiufer eines betroffenen Fahrzeugs hierauf nicht in zumutbarer

Weise einlassen kann und muss.

2. Die Beklagte befindet sich mit der Riicknahme des Fahrzeugs im Verzug. Der Klager hat mit
Schreiben vom 16.01.2017 die Beklagte aufgefordert, ihm ein Neufahrzeug zu liefern, was nach obigen
Erorterungen auch problemlos moglich wire. Die Beklagte hatte mithin das Fahrzeug des Klagers nach

Fristablauf zuricknehmen miussen.

3. Die Beklagte schuldet dem Kliger die Freistellung von den durch die Beauftragung der Prozess-
bevollméachtigten der Kligerpartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von
2.613,24 € gemafs §§ 2801, II, 286 BGB. Zum Zeitpunkt der Entstehung dieser Kosten hatte der Kldger

einen filligen und durchsetzbaren Anspruch auf Nachlieferung eines ... Fahrzeugs. Eine Mahnung war

entbehrlich, da die Beklagte die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert hatte. ...

Hinweise: 1. Das OLG Stuttgart hat den Parteien im Verfahren 3 U 133/17 folgenden Hinweis erteilt:
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»Es erscheint zweifelhaft, ob die Annahme des Landgerichts, eine Nachlieferung sei un-
moglich, tragfihig begriindet ist. Nach dem beiderseitigen Sachvortrag und den Feststellun-
gen des Landgerichts ergeben sich infolge einer Anderung der Motorisierung beim Modell
Skoda Yeti Abweichungen in der Ausstattung nur insofern, als nach den Anderungen ab Ju-
ni 2015 der 2,0-Liter-Motor mit 1968 cm® nunmehr nur noch in einer Leistungsstufe mit
110 kW (150 PS) angeboten wird, Diese Anderung wurde von Nvon Skoda Deutschland in
der miindlichen Verhandlung beim Landgericht als ,Facelifting‘ bezeichnet. Sie haben
nach seinen Angaben — was zwangslaufig ist — Folgewirkungen fiir die Parameter Hochst-
geschwindigkeit, Verbrauch, Gewicht und& Beschleunigung. Damit zusammen héngen
wohl auch die glinstigeren Emissionswerte mit der Folge einer Einstufung in Euro 6. Im Tat-
sidchlichen ist dies unstreitig. Nach vorlaufiger Einschitzung des Senats handelt es sich hi-
er bei der Leistungsidnderung um 10 PS gegeniiber dem gekauften Fahrzeug mit ent-
sprechenden Auswirkungen auf die genannten Werte nicht um mehrfache Unterschiede in
der Fahrzeugausstattung, sondern um eine einheitliche Verdnderung, die nicht so

gravierend sein diirfte, dass damit schon eine Gattungsidnderung verbunden ist.”

2. Das OLG Hamburg hat der Berufung der Beklagten mit Urteil vom 21.12.2018 —11 U 55/18 — statt-

gegeben und die Klage abgewiesen.

Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kdufer 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.

https://autokaufrecht.info/?p=28538 12/12



https://autokaufrecht.info/?p=32392
https://autokaufrecht.info/sofortberatung/
https://autokaufrecht.info/?p=28538

