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5. ZIVILSENAT

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungskléger -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalté

gegen

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwaélte

wegen Neulieferung PKW Kaufrecht § 439 Abs. 1 BGB

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 5. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht den Richter am Oberlandesgericht und den Richter am Landgericht

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 19.07.2019 fir Recht erkannt:



5 45/18 - Seite 2 -

I.  Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Ellwangen (Jagst) vom
01.02.2018, Az. 4 O 119/17, abgeadndert und wie folgt neu gefasst:

1. Das Versaumnisurteil des Landgerichts Ellwangen (Jagst) vom 23.11.2017, 4 O 119/17

wird aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléager ein neues Fahrzeug Skoda Octavia Combi

aus der aktuellen Produktion mit zumindest den folgenden technischen Merkmalen

- Motorisierung: 2.0 TDI mit mindestens 81 kW

- AuBenfarbe: schwarz mit Perleffekt

- Farbe des Interieurs: schwarz

- Leichtmetallifelgen
- Stahlreserverad

- Fahrer- und abschaltbarer Beifahrerairbag

- Seitenairbags vorn

- Kopfairbags
W - Antiblockiersystem (ABS) v

- Motorschleppmomentregelung (MSR)

- Ary;,tg;igbssch!upfregelung (ASR) v
d - Bre”r‘;;éaésfhstent

- Elektronische Stabilisierungskontrolle (ESC)

- Elektronische Diﬁerenzi%lsperre "
- Servolenkung o
- Hc‘)heneinstellbarg ADreﬂipunkt—Sicherheitsgurte vorn, mit Gurtstraffern
- 3 Dreipunkt-Sicherheitsgurte hinten
- Gurtanlegesignalisation . "

- Kopfstiitzen vom und hinten, hbheneins?ellbar
- Isofix-Vorbereitung auf deg'h auReren Riicksitzen, inkl. Top-Tether
- Sicherheitsleuchten in den Seitenttren vorn
- Nebelscheinwerfer
- Tagfahrlicht
- Reifendruckiiberwachung
- Berganfahrassistent
- Zentralverriegelung mit Funkfernbedienung
- Getonte Scheiben
- Tickethalter an der Windschutzscheibe
- Komfortblinken
- Sonnenblende auf Fahrer- und Beifahrerseite mit Make-up-Spiegel
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4 Dachhaltegriffe, hinten mit Kleiderhaken

Verzurrésen im Kofferraum

Vorbereitung zur Befestigung von Warndreieck und Verbandkasten im Kofferraum
Anlagefacher vorne und im Kofferraum

Becherhalter in der Mittelkonsole vorn

Kleiderhaken an den B-Saulen

Riicksitzlehne teil- und umklappbar

Ablagefacher vorne und im Kofferraum

Beleuchtetes Handschuhfach

Elektrische Fensterheber vorn, inkl. Einklemmschutz

Elektrische Fensterheber hinten, inkl. Einklemmschutz und Kindersicherung
Klimaautomatik

Beheizbare Vordersitze

Parksensoren vorn und hinten

Geschwindigkeitsregelanlage

Sunset (Heckscheibe und hintere Seitenscheiben dunkel getént)
Mittelarmlehne vorn, mit Ablagefach

Mittelarmlehne hinten mit Durchlademdglichkeit

Brillenfach am Dachhimmel

Automatische Innenspiegelabblendung, Fahrlichtassistent und Regensensor
Elektrisch anklappbarer sowie automatisch abblendbarer AuRenspiegel inkl. Boar-
ding-Spots

Kofferraumabdeckung

Gepackhaken im Kofferraum

Variabler Ladeboden im Kofferraum

Lederlenkrad mit Multifunktionstasten

Hoheneinstellbarer Fahrer- und Beifahrersitz inkl. Lendenwirbelstitzen
Aschenbecher, Zigarettenanziinder vorn

12-V-Steckdose im Kofferraum

Gepacknetztrennwand

Fulimatten

Dachreling, schwarz

AuRenspiegel und Turgriffe in Wagenfarbe

Elektrisch einstell- und beheizbare Auenspiegel mit integrierten Blinkleuchten
Multifunktionsanzeige, Telefonfreisprecheinrichtung, Radiosystem mit 8 Lautspre-

chern
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nachzuliefern Zug um Zug gegen Riickiibereignung des mangelhaften Fahrzeugs Sko-

da Octavia Combi FIN !

3. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Ricknahme des Fahrzeugs Skoda
Octavia Combi FIN¢ ~in Verzug befindet.

4. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager von den durch die Beauftragung der Prozess-
bevollmaohtlgten des Klagers entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in

Hohe von 1.171,67 € freizustellen.
5. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
. Die weitergehende Berufung des Klagers wird zurlickgewiesen.

llI. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen zu tragen mit Ausnahme der

Kosten der Saumnis erster Instanz, die dem Klager zur Last fallen.

IV. Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Hinsichtlich Ziff. 1.2. darf die Beklagte die Vollstreckung
des Klagers durch Sicherheitsleistung in Héhe von 22.000,00 € abwenden, wenn nicht der
Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 22.000,00 £ leistet. Hinsichtlich Ziff. |.4
und Ziff. [ll darf der jeweilige Vollstreckungsschuldner die Vollstreckung durch Sicherheits-
leistung in Hohe von 110 % des auf Grund des Urteils gegen ihn vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht der Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe

von 110 % des jeweils zu volistreckenden Betrages leistet.

V. Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird fr das Berufungsverfahren auf bis 30.000,00 € festgesetzt.
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Griinde:

1. Der Klager méchte als kaufrechtliche*Nacherfilllung die Neulieferung eines Skoda Octavia
Combi aus der aktuellen Serienproduktion erreichen, weil das von ihm erworbene Fahrzeug

aus der Vorserie vom so genannten Dieselskandal betroffen sei.

Der Klager kaufte am 05.06.2013 bei dem beklagten Autohaus einen dort vorhandenen
neuen Skoda Octavia Combi 2,0l TDI Best of, 81 KW zum Preis von 21.900,00 € (Anlage
K1). Das Fahrzeug wurde dem Klager am 14.06.2013 Uberlassen. Es handelte sich um ein
Auslaufmodell mit einem umfangreichen Ausstattungspaket (,Best of*). Zum Zeitpunkt des
Kaufes war bereits das Nachfolgemodell verfiigbar (lll. Modellgeneration). Das vom Kldger
erworbene Modell (Il. Modellgeneration) wurde nur bis zum Februar 2013 produziert. Die
aktuelle 1ll. Modellgeneration des Fahrzeugs Skoda Octavia hat einen Euro 6-Diesel-Motor.
Angeboten werden ein 1,6 I-Motor (85 kW) oder ein 2,0 I-Motor (110 kW oder 135 kW).

Das vom Klager erworbene Fahrzeug verflugte Uber einen Dieselmotor EA 189 der Volks-
wagen AG (nachfolgend ,VW*), der die Abgasnorm Euro 5 einhalten sollte (beim Nachfol-
gemodell: Motor EA 288). Die Motorsteuerungssoftware optimiert durch eine Steuerung der
Abgasriickfithrung die Stickoxidwerte auf dem Prifstand. Im normalen Fahrbetrieb auf der
Stralke sind die Emissionen erheblich hoher. Nach Auffassung des Kraftfahrtbundesamtes
(KBA) handelte es sich um eine unzuldssige Abschalteinrichtung. Das KBA erlie am
15.10.2015 einen Bescheid, nach dem generelle Lésungen fur die Mangelbehebung ver-
bindlich aufzuzeigen seien (Anlage R2). Hierzu entwickelte VW als Motorenhersteller einen
MaRnahmenplan, der unter anderem ein Software-Update flr die Motorsteuerung vorsah.
Die EG-Typengenehmigung fur die Emissionsklasse ,Euro 5° besteht fur das Fahrzeug

nach wie vor.

Mit Anwaltsschreiben vom 25.01.2016 (Anlage K2) forderte der Klager die Beklagte auf, ihm
bis zum 07.03.2016 einen mangelfreien Neuwagen zu liefern. Die Beklagte lehnte mit
Schreiben vom 29.01.2016 (Anlage K3) den Austausch des Fahrzeugs gegen ein nicht be-
troffenes Neufahrzeug ab und verwies auf die von VW entwickelte technischen Lésungen.
Der Klager wurde um Geduld und Verstandnis gebeten. Eine Information Uber den Zeitplan
und die erforderlichen Mafnahmen sollte erfolgen. Die fur den Hersteller Skoda zustandige
englische Aufsichtsbehérde Vehicle Certification Agency (VCA) gab am 10.06.2016 das

Update fir die Software unter anderem im Fahrzeugmodell des Klagers frei (Anlage B1,
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Bl. 122). In der 32. Kalenderwoche 2016 (ab 08.08.2016) und in der 10. Kalenderwoche
2017 (ab 06.03.2017) wurde der Klager Uber die Méglichkeit zur Durchfihrung des Updates
von der Skoda Auto Deutschland GmbH informiert, der Klager vereinbarte einen solchen
Termin jedoch nicht. Mit Schreiben vom 29.10.2016 (Anlage R38, Bl. 131) informierte die
Beklagte den Klager Uber ein zwischenzeitlich erstelltes Software-Update und bat bis zur
konkreten Durchfuhrung der MaBnahmen um Geduld und Verstandnis. Enthalten war in
diesem Schreiben ein Verjéhrungsverzicht fir — auch bereits verjahrte — Anspriiche im Zu-

sammenhang mit der Motor-Software bis zum 31.12.2017.

Die erstinstanzlich zundchst erhobene Einrede der Verjahrung nahm die Beklagte im Hin-
blick auf ihr Schreiben vom 29.10.2016 (Anlage R38, Bl. 131) wieder zurlick (BIl. 365a; auf-
rechterhalten wurde die Einrede jedoch im Hinblick auf CO2-Werte und Gerduschemissio-
nen, Bl. 402 und BIl. 753).

Der Klager hat vorgetragen, das von ihm erworbene Fahrzeug sei im aktuellen Zustand
nicht gesetzeskonform und nicht zulassungsfahig. Die Abgasnorm Euro 5 werde nicht ein-
gehalten. Es fehle die fir die Zulassung relevante Gesetzeskonformitat hinsichtlich der
Schadstoffgrenzen. Das Fahrzeug sei aufgrund der Manipulation des Motors durch eine un-
zulassige Abschalteinrichtung mangelhaft. Der Klager kénne die Nachlieferung wie bean-
tragt verlangen. Das Fahrzeug werde aktuell in nahezu identischer Ausstattung angeboten.
Das Nachfolgemodell sei ein gleichartiges und gleichwertiges Ersatzfahrzeug. Neben Maf-
nahmen zur ,Modellpflege" sei ein Euro 6-Motor verbaut worden. Anderungen aus Griinden
des technischen Fortschritts oder zur Erfiillung gesetzlicher Vorgaben seien nach dem
Kaufvertrag im Interesse des Kaufers zu berlicksichtigen. Dies werde durch die Neuwagen-
Verkaufsbedingungen bestatigt, in denen es einen Anderungsvorbehalt zu Gunsten des

Herstellers gebe, der umgekehrt auch zu Gunsten des Kéufers wirke.

Eine Nachbesserung sei dem Klager wegen der Ungeeignetheit des Updates demgegen-
tiber nicht zumutbar. Es sei davon auszugehen, dass durch das Software-Update eine Leis-
tungsreduzierung, ein erhdhter Kraftstoffverbrauch, eine erhohte RuBentwicklung entstln-
den — mit entsprechenden nachteiligen Folgen fur das Fahrzeug. Eine Nachbesserung hin-

sichtlich des Makels als ,Betrugsfahrzeug" sei ohnehin nicht méglich.

Deswegen hat der Klager erstinstanzlich im Wesentlichen verlangt, dass die Beklagte ein
mangelfreies, fabrikneues, typengleiches Ersatzfahrzeug aus der aktuellen Serienprodukti-
on liefere. Zunachst war dieser Antrag auf eine identische technische Ausstattung, spater

auf eine gleichartige und gleichwertige Ausstattung bezogen.
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Die Beklagte trat der Klage entgegen. Das Fahrzeug sei nicht mangelhaft. Die verbaute
Software stelle keine unzuldssige Abschaltreinrichtung dar. MaRgeblich seien die Emissi-
onswerte aus dem synthetischen Fahrzyklus unter Laborbedingungen. Jedenfalls kénne der
Motor durch das von den Aufsichtsbehérden gebilligte Update ohne Nachteile umprogram-
miert werden. Die vom Klager begehrte Nachlieferung sei unméglich, weil das streitgegen-
standliche Fahrzeug schon seit Februar 2013 nicht mehr hergestellt werde. Das Nachfol-
gemodell unterscheide sich nach Baureihe, Typ, Karosserie und Motor fundamental von der
Vorgangergeneration. Insbesondere basiere es — anders als das vom Klager erworbene
Modell — auf dem neuen modularen Querbaukasten des VW-Konzerns. Gerade auf Grund
der hoheren Motorisierung sei das Nachfolgemodell nicht gleichartig und gleichwertig. Auch
die Ausstattung sei andersartig und héherwertig. Jedenfalls sei die Nachlieferung eines
Neufahrzeugs insbesondere angesichts der damit fur die Beklagte (als am ,/Abgasskandal*
unbeteiligtes Autohaus) verbundenen Kosten unverhéitnismaRig (Ersatzbeschaffungskosten
fur das Neufahrzeug abziiglich VerduRerungswert des Altfahrzeugs: 16.609,00 €, Anlage B7
und Anlage B8; Kosten der Nachbesserung: unter 100,00 €, siehe Bl. 102 und BI. 449 f.).
Fir den Fall der Annahme einer Nachlieferungspflicht sei der Klager zum Nutzungsersatz

verpflichtet.

Der Klager versaumte den Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am
23.11.2017, woraufhin ein klageabweisendes Versaumnisurteil erging (Bl. 478). Hiergegen
legte der Kléger fristgerecht Einspruch ein. Das Landgericht verhandelte hierzu mindlich
am 01.02.2018 (Bl. 507) und erlieR das vorliegend angegriffene Urteil am Ende des Sit-
zungstages (Bl. 512).

Wegen der Einzelheiten des Vorbringens und der Antrége der Parteien in 1. Instanz wird auf
die Schriftsatze und auf die tatsachlichen Feststellungen im Urteil des Landgerichts Bezug

genommen.

2. Das Landgericht hat mit Urteil vom 01.02.2018 das Versaumnisurteil aufrechterhalten und

damit die Klage abgewiesen.

Der Anspruch auf Nachlieferung stehe dem Kléger nicht zu, weil die Nachlieferung geman
§ 275 BGB unméglich sei. Dabei kdnne offenbleiben, ob das verkaufte Fahrzeug mangel-
haft sei. Die im Kaufvertrag vereinbarte Gattung werde nicht mehr hergestelit. Die in der ak-
tuellen Serienproduktion gefertigten Fahrzeuge gehdrten im Hinblick auf die Abgasnorm
(Euro 8) und die Motorleistung (mindestens 85 kW) nicht derselben Gattung an. Die Nach-
folgegeneration sei damit nicht gleichartig und gleichwertig. Der Anderungsvorbehalt in den

Neuwagen-Verkaufsbedingungen lasse Anderungen nur bis zur Auslieferung zu. Ob ein An-
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spruch auf Nachbesserung bestehe, sei nicht entscheidungserheblich, weil der Klager diese
nicht verlangt habe. Eine vorvertragliche Haftung der Beklagten im Hinblick auf Verkaufs-
prospekte sei nicht gegeben, genauso wenig eine deliktische Haftung des beklagten Auto-

hauses auf Lieferung eines Fahrzeugs aus der aktuellen Serienproduktion.

3. Gegen dieses Urteil richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Beru-
fung des Klagers; er verfolgt seinen erstinstanzlichen Antrag auf Lieferung eines Ersatzfahr-
zeugs aus der aktuellen Serienproduktion weiter — zuletzt unter Prazisierung der geforder-

ten Ausstattungsmerkmale.

Das verkaufte Fahrzeug sei zum Zeitpunkt der Ubergabe und zum Zeitpunkt des Nacherfiil-
lungsverlangens infolge der Manipulationssoftware und angesichts des drohenden Verlusts
der Zulassung mangelhaft gewesen, weshalb der Kidger die Nachlieferung habe verlangen
kénnen. Auf eine angeblich danach bestehende Nachbesserungsmoglichkeit komme es
nicht an, zumal nachteilige Folgen durch das erst zum Sommer 2016 zur Verfligung ste-
hende Update nicht ausgeschlossen werden konnten, weil dieses zur Nachbesserung
schon technisch nicht geeignet sei. Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei die
Nachlieferung nicht unméglich. Die vom Landgericht angenommene Gattungsénderung lie-
ge bei geringen Anderungen, wie des Wechsels zu Euro 6 und einer tberschaubar héheren
Motorleistung, nicht vor. Das Nachfolgemodell gehore noch zu der zwischen den Parteien
vereinbarten Gattung. Der Nachlieferungsanspruch decke sich mit dem urspriinglichen Er-
fullungsanspruch. Der Kaufvertrag habe sich nicht nur auf das konkret gelieferte Fahrzeug
als Sttickschuld in dem Sinne bezogen, dass der Klager das Nachfolgemodell zu dem ver-
einbarten Preis nicht akzeptiert hatte. Alleine die Leistungssteigerung fuhre nicht zu einem

Gattungswechsel.
Der Klager beantragt in der Berufungsinstanz zuletzt:

1. Das Urteil des Landgerichts Ellwangen (Jagst) vom 01.02.2018, 4 O 119/17 wird

aufgehoben und wie folgt abgeéndert.

2. Das Versaumnisurteil des Landgerichts Ellwangen (Jagst) vom 23.11.2017, 4 O
119/17 wird aufgehoben.

3. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, an die Klagerpartei ein neues Fahrzeug Skoda
Octavia Combi aus der aktuellen Produktion mit zumindest den folgenden techni-

schen Merkmalen
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— wie tenoriert —

nachzuliefern Zug um Zug gegen Rickiibereignung des mangelhaften Fahrzeug
Skoda Octavia Combi FIN'

4 Es wird festgestellt, dass sich die Beklagtenpartei mit der Riicknahme des in Kla-

geantrag Ziff. 1 genannten Fahrzeugs in Verzug befindet.

5. Die Beklagtenpartei wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftra-
gung der Prozesshevollméachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen

Rechtsanwaltskosten in Héhe von 1.789,76 € freizustellen.
Die Beklagte beantragt:
Die Berufung wird zuriickgewiesen.
Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil.

Soweit der Klager die Lieferung eines mangelfreien fabrikneuen typengleichen Ersatzfahr-
zeugs aus der aktuellen Serienproduktion gefordert habe, sei dies mangels Bestimmtheit
unzulassig. Gleiches gelte fr die Vorgabe, das Ersatzfahrzeug solle eine gleichartige und
gleichwertige technische Ausstattung wie das erworbene Fahrzeug haben. Die im Laufe des
Berufungsverfahrené vorgenommene Aufzahlung von Einzelmerkmalen &ndere hieran

nichts, da das Nachfolgemodell in verschiedenen Ausstattungsvarianten verfugbar sei.

Ein Mangel des erworbenen Fahrzeugs liege nicht vor, weil sich das Fahrzeug uneinge-
schrankt fiir die vorgesehene Verwendung eigne, insbesondere Uber die erforderliche Ty-
pengenehmigung/Betriebseﬂaubnis verfiige. Das mit wenig Zeitaufwand zu installierende
Update der Motorsteuerungssoftware funktioniere technisch einwandfrei und habe deshalb

auch etwaige Bedenken der Aufsichtsbehérden ausgerdumt.

Der geltend gemachte Nachlieferungsanspruch bestehe nach der Reichweite der vertragli-
chen Vereinbarung nicht. Das seit mehreren Jahren nicht mehr produzierte Fahrzeug des
Klagers und die zuletzt noch aktuelle Baureihe gehorten nicht derselben Gattung an. Die
neue Modellreihe verflige bei 2 | Hubraum mit 150 PS Gber einen 40 PS starkeren Motor
(bei gleichzeitig héherem Drehmoment und Automatikschaltung) und erfulle die Abgasnorm
Euro 6, weshalb dieses Modell zu dem vom Klager erworbenen Fahrzeug weder gleichartig

noch gleichwertig sei. Insbesondere aufgrund der vertraglich vereinbarten Motorisierung sei
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ein Fahrzeug mit einem anderen Motor und einer anderen Leistung nicht fiir eine Nachliefe-
rung tauglich. Daneben sei das Nachfolgemodell — ausweislich des um mindestens
8.500,00 € héheren Listenpreises — auch in anderen Ausstattungsmerkmalen héherwertig
(z.B. Design, Interieur, Abmessungfén, Vernetzung), zumal die Ill. Modellgeneration im
Herbst 2016 ein Facelift erhalten habe.

Ausgehend von dem vertraglich vereinbarten Aquivalenzverhaltnis und dem Parteiwillen er-
gebe sich der Ausschluss der Nachlieferungspflicht vorliegend daraus, dass sich der Klager
bewusst fir eine — preislich glinstige und sofort lieferbare — Sonderedition des bereits zum
Zeitpunkt des Kaufvertrags nicht mehr produzierten Vorgédngermodells entschieden habe.
Obwohl das teurere, technisch und optisch abweichende Nachfolgemodell bei Vertrags-
schluss schon seit rund einem Jahr am Markt erhaltlich gewesen sei, habe der Kiager gera-
de das preisgiinstige und umfangreich ausgestattete Auslaufmodell als konkrete Stlick-
schuld erworben. Auf Grund des Rabattes in Form des glinstigen Preises bei umfangreicher
Ausstattung sei auch die Beschaffungspflicht der Beklagten auf das bei Vertragsschluss be-
reitstehende Modell als Einzelstlick beschrankt. Nur durch den bewussten Erwerb des Aus-
laufmodells habe der Kldger den glinstigen Preis erzielen kénnen. Fur die Beklagte sei es
auch darum gegangen, Platz fir das Nachfolgemodell zu schaffen. Mit dem aktuellen fab-
rikneuen Modell wirde der Klager deutlich mehr erhalten, als vertraglich vereinbart, zumal
2016 die gesetzliche Gewdhrleistungsfrist fur das erworbene Fahrzeug eigentlich bereits
abgelaufen gewesen sei, was nur aufgrund des Verjéhrungsverzichts der Beklagten die
Mangelrechte nicht von vorneherein ausschliee. Eine Austauschbarkeit des Sonder-

Auslaufmodells bestehe im Verhaltnis zum fabrikneuen Nachfolgemodell damit nicht.

Jedenfalls sei die Nachlieferung mit unverhaltnismaRig hohen Kosten fuir die Beklagte ver-
bunden — gerade im Vergleich mit dem glinstigen und technisch geeigneten Update. Im
Marz 2016 habe sich der Ersatzbeschaffungsaufwand der Beklagten unter Abzug eines fik-
tiven VerauBerungserldéses fur das Altfahrzeugs auf 8.153,15 € belaufen (Bl. 978). Das Up-
date sei dem Klager bereits von Anfang an angeboten worden. Die Bitte um etwas Geduld
Anfang 2016 sei unschédlich, da die baldige Verfugbarkeit des Updates absehbar gewesen
sei. Die UnverhaltnismaRigkeit der Nachlieferung zeige sich auch daran, dass der Klager
sein mehrere Jahre beanstandungslos gefahrenes Altfahrzeug ohne die Zahlung von Nut-

zungsersatz gegen ein fabrikneues Modell austauschen wolle.

Wegen der Einzelheiten und wegen des weiteren Vortrags der Parteien in 2. Instanz wird
auf die gewechselten Schriftsatze und auf die Protokolle der miundlichen Verhandiungen
vom 22.03.2019 (BI. 948) und vom 19.07.2019 (Bl. 1016) Bezug genommen. Der Klager hat

in der ersten miindlichen Verhandlung ein Foto vorgelegt, das am 20.03.2019 einen Kilome-
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terstand von 91.525 km zeigte (Bl. 952); das Fahrzeug sei im August 2018 abgemeldet
worden. Der Senat hat den Parteien mit Beschluss vom 22.03.2019 rechtliche Hinweise er-
teilt (Bl. 955).

Die zul&ssige Berufung hat ganz tUberwiegend Erfolg, nur die Rechtsanwaltskosten standen dem
Klager in geringerem Umfang zu. Auf den zuldssigen Einspruch des Kiagers hin hatte das Land-
gericht das Versdumnisurteil aufheben und der Klage weitgehend stattgeben missen. Unter
Beriicksichtigung der rechtlichen Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofs aus dem Hinweisbe-
schluss vom 08.01.2019 (VIIl ZR 225/17, NZV 2019, 244 ff.) kann der Klé&ger insbesondere die
geltend gemachte Nachlieferung eines aktuellen Ersatzfahrzeugs geman §§ 437 Nr. 1, 434 Abs.
1, 439 Abs. 1 Var. 2 BGB verlangen.

Die zuletzt beantragte Nachlieferung beschreibt das vom Klager als Nacherfullung gewlinschte
Fahrzeug in nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmter Weise (nachfolgend 1.). Das
vom Klager erworbene Fahrzeug weist einen Sachmangel gemaf § 434 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB
auf (nachfolgend 2.). Die Nachlieferung ist nicht deshalb nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlos-
sen, weil das vom Klager erworbene Fahrzeug der Il Modellgeneration durch die
ll. Modellgeneration abgeldst wurde; unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessenlage
bei Abschluss des Kaufvertrags ist auch die Lieferung des Nachfolgemodells ungeachtet der
hoherwertigen Ausstattung — insbesondere bei der Motorisierung — noch als von der vertragli-
chen Beschaffungspflicht der Beklagten umfasste Ersatzlieferung anzusehen (nachfolgend 3.).
Die vom Kléger begehrte Nachlieferung ist nicht wegen UnverhaltnismaRigkeit ausgeschlossen
(nachfolgend 4.). Ausgehend hiervon befindet sich die Beklagte in Annahmeverzug, was das
mangelhafte Fahrzeug angeht (nachfolgend 5.). Der Klager kann auch geman § 439 Abs. 2 BGB
Freistellung von den angefallenen Rechtsanwaltskosten verlangen, jedoch nur in Hohe einer 1,3
Gebiihr (nachfolgend 6.).

1. Die Klage ist zulassig. Insbesondere ist sie hinsichtlich der Beschreibung des vom Klager im
Rahmen der Nachlieferung gewiinschten Fahrzeugs hinreichend bestimmt im Sinne von
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) Ein Klageantrag ist hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wenn
er den erhobenen Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen
Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen
Rechtskraft der begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennen lésst, das Risiko eines
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Unterliegens des Klagers nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten
abwalzt und schlieBlich eine Zwangsvollistreckung aus dem Urteil ohne eine Fortset-
zung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (BGH NJW 1999, 954; BGH
NJW 2016, 1094 Rn. 19).

Unter Berticksichtigung der Klarstellung des Klagers in der mindlichen Verhandlung
vom 22.03.2019 (BI. 949), ihm sei die Getriebeart des nachzuliefernden Ersatzfahr-
zeugs gleichgliltig, bestehen keine Bedenken gegen die Bestimmtheit des Klageantrags
mit der Aufzahlung der Merkmale des Ersatzfahrzeugs in der zuletzt beantragten Fas-
sung. Die Aufzahlung knupft ersichtlich an die Merkmale des vom Klager erworbenen
Fahrzeugs an, wie sie in Anlage R1c beschrieben sind. Die Beklagte kann aus der Auf-
zahlung hinreichend genau erkennen, welche Merkmale das von ihr zu beschaffende

Ersatzfahrzeug aufweisen muss.

Soweit die Beklagte beziiglich einzelner Merkmale infolge etwaiger kinftiger Anpas-
sungen der Modellvarianten kein exakt dem Antrag entsprechendes Ersatzfahrzeug
beim Hersteller erlangen kénnen sollte, stellt dies keine Frage der Zuldssigkeit dar,
sondern betrifft die Vollstreckung des Urteils. Angesichts der dienenden Funktion des
Prozessrechts (BGH NZV 2019, 244 Rn. 39) ware die klagerische Begehr auch in solch
einem Fall dergestalt zu berlicksichtigen, dass es dem Klager — ausweislich der zuvor
gesteliten und von der Beklagten als unbestimmt gerigten — Antrége in erster Linie auf
ein gleichartiges und gleichwertiges Fahrzeug aus der aktuellen Produktion ankommt.
Selbst wenn sich zum Vollstreckungszeitpunkt nicht alle tenorierten Merkmale beim
Hersteller erfillen lassen sollten, misste sich die Beklagte jedenfalls um die Beschaf-
fung eines den aufgefiihrten Kriterien méglichst nahekommenden Ersatzfahrzeugs be-

mihen.

2. Der Senat schlieRt sich den zutreffenden Ausfilhrungen des Bundesgerichtshofs im Hin-

weisbeschluss vom 08.01.2019 an, nach denen bei einem Dieselmotor der Baureihe EA

189 aufgrund der Software zur Reduzierung des StickoxidausstoRes auf dem Prifstand ein
Sachmangel nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB zu bejahen ist. Auch das vom Kiager am

05.06.2013 gekaufte und ihm kurz danach tibergebene Neufahrzeug wies bei Gefahriber-

gang einen Motor mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung auf, so dass angesichts der

Gefahrdung des weiteren (ungestérten) Betriebs dem Fahrzeug die Eignung zur gewohnli-
chen Verwendung fehlte (BGH NZV 2019, 244 Rn. 4 ff.; ebenso OLG Karlsruhe, Urteil vom
25.05.2019, 13 U 144/17, BeckRS 2019, 9798 Rn. 42 ff.). Angesichts des von der Beklagten
erklarten Verjahrungsverzichts bis Ende 2017 und der Klageerhebung am 11.05.2017 stan-

den dem Klager die Mangelrechte nach § 437 BGB offen.
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3. Der dem Klager nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB zustehende Nacherfullungsanspruch erlaubte
ihm die Wahl, von der Beklagten die Lieferung eines mangelfreien Ersatzfahrzeugs zu ver-
langen. Der Klager machte seinen Nachlieferungsanspruch mit Anwaltsschreiben vom
25.01.2016 geltend und forderte die Beklagte auf, ihm bis zum 07.03.2016 einen mangel-
freien Neuwagen zu liefern. Diesem Anspruch auf Ersatzbeschaffung nach § 439 Abs. 1
Var. 2 BGB steht nicht entgegen, dass der Klager im Jahr 2013 ein Auslaufmodell der
Il. Modellgeneration erwarb und im Rahmen der Nacherfillung ein fabrikneues, typenglei-
ches Ersatzfahrzeug der nachfolgenden lll. Modellgeneration verlangte, die bereits zum
Zeitpunkt des Kaufs und auch noch zum Zeitpunkt des Nacherfillungsverlangens sowie bei
Ablauf der hierzu gesetzten Frist als aktuelle Baureihe vertrieben wurde (unter anderem mit

abweichender Motorisierung und mit Euro 6).

a) Das Landgericht hat hierzu angenommen, der Anspruch auf Nachlieferung sei wegen
fehlender Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit der Ill. Modellgeneration im Vergleich zur
ll. Modellgeneration gemal § 275 Abs. 1 BGB unméglich. Diese Einschétzung ent-
spricht nicht den — zeitlich nach dem landgerichtlichen Urteil ergangenen — Wertungen
des Bundesgerichtshofs in dem Hinweisbeschluss vom 08.01.2019 (BGH NZV 2019,
244 Rn. 28 ff.). Ob eine Ersatzlieferung durch Lieferung eines Fahrzeugs der aktuellen
Serienproduktion in Betracht kommt, ist bei einem Modellwechsel dem durch Ausle-
gung zu ermitteinden Willen der Parteien bei Vertragsschluss zu entnehmen; zu fragen
ist, ob die Vertragsbeteiligten die konkrete Leistung nach dem Vertragszweck und ih-
rem erkennbaren Willen als austauschbar angesehen haben (BGH NZV 2019, 244
Rn. 30 und Rn. 34). -

b) Ohne dass es auf die Unterscheidung zwischen Stiickkauf und Gattungskauf ankéame
(BGH NZV 2019, 244 Rn. 31), ist damit die Frage entscheidend, ob nach dem Willen
der Vertragsparteien die vertragliche Beschaffungspflicht der Beklagten als Autohaus
nur die ausgelaufene Il. Modellreihe oder sogar nur das vom Klé&ger konkret erworbene
Fahrzeug umfassen sollte, weil der Kldger zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwar
ein Neufahrzeug erwarb, dieses aber schon damals der kurz zuvor abgeldsten
[I. Modellgeneration angehdérte. Wie der Bundesgerichtshof in dem bereits erwéhnten
Hinweisbeschluss festgestellt hat, sind Inhalt und Reichweite der vertraglichen Beschaf-
fungspflicht des Verkaufers unter Berlcksichtigung des Vorrangs des Anspruchs auf
Nacherfilllung zu bestimmen, der einerseits dem Kaufer das gewahren will, was dieser
vertraglich zu beanspruchen hat, und andererseits dem Verk&ufer eine letzte Chance
einraumen will, die mit der Rilckabwicklung des Vertrages verbundenen wirtschaftlichen
Nachteile abzuwenden (BGH NZV 2019, 244 Rn. 32). Der Anspruch des Kéaufers auf
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Ersatzlieferung richtet sich dabei auf eine mangelfreie, im Ubrigen aber gleichartige und
— funktionell sowie vertragsmaRig — gleichwertige Sache, nicht auf eine mangelfreie, im
Ubrigen aber mit dem Kaufgegenstand identische Sache (BGH NZV 2019, 244 Rn. 33).
Gleichartigkeit und Gleichwertigkeit der Ersatzleistung bestimmen sich danach, ob die
Vertragsbeteiligten die konkrete Leistung nach dem Vertragszweck und ihrem erkenn-
baren Willen als austauschbar angesehen haben (BGH NZV 2019, 244 Rn. 34). Fur
den Kauf eines neuen Fahrzeugs hat der Bundesgerichtshof festgestellt, dass mit der
Produktion und dem Markteintritt eines Nachfolgemodells typischerweise zu rechnen ist
und dass am Markt das Nachfolgemodell an die Stelle des nicht mehr aktuellen Vor-
gangermodells tritt, selbst wenn das Nachfolgemodell in mancher Hinsicht fortentwickelt
ist (BGH NZV 2019, 244 Rn. 35 unter Nennung der Kriterien Abgasklassifikation, Motor-
technik, Sicherheits- und Assistenzsysteme, Steuerungssoftware, Anderungen bei Ab-
messungen, Gewicht, Kraftstoffverbrauch und Formensprache, vermehrter Komfort).
Bei der Beurteilung der Austauschbarkeit der Leistung nach einem Modellwechsel ist
ein ,mehr oder weniger groRBer Anderungsumfang"” firr die Interessenlage der Vertrags-
parteien, insbesondere des Verkaufers, in der Regel ohne Belang; fur den Verkéufer
steht insofern namlich im Mittelpunkt, welche Ersatzbeschaffungskosten er fur das
Nachfolgemodell aufwenden muss, so dass seine Interessenlage nicht wesentlich an-
ders zu beurteilen ist, als sei das zur Zeit des Abschlusses des Kaufvertrags produzier-
te Modell noch lieferbar (BGH NZV 2019, 244 Rn. 36). Diesem rechtlichen Maflstab

schlieft sich der Senat an.

c) Ausgehend von diesen Grundséatzen ergibt eine interessengerechte Auslegung der Wil-

lenserklarungen der Kaufvertragsparteien nach §§ 133, 157 BGB im vorliegenden Fall,
dass nach dem Zweck des Kaufvertrages vom 05.06.2013 und dem Willen der Parteien
das dem Klager damals verkaufte Auslaufmodell der Il. Modellgeneration durch ein fab-
rikneues Fahrzeug der Ill. Modellgeneration mit besserer Motorleistung und héherwerti-

ger Ausstattung ersetzt werden kénnen sollte.

aa) Zutreffend ist im Ausgangspunkt der Hinweis der Beklagten, dass anders als im
Fall, der Gegenstand des Hinweisbeschlusses des Bundesgerichtshofs war, vorlie-
gend nicht ein fabrikneues Fahrzeug der damals aktuellen Modellgeneration ver-
kauft wurde, sondern ein neuwertiges, nicht vorbenutztes Fahrzeug einer bereits
ausgelaufenen Modeligeneration. Anders als im Fall des Bundesgerichtshofs war
damit mit dem Markteintritt des Nachfolgemodells nicht nur typischerweise zu
rechnen (BGH NZV 2019, 244 Rn. 35), sondern dieser Markteintritt und der damit
einhergehende sukzessive Marktaustritt des Vorgéngermodells hatte sich zum

Zeitpunkt des vorliegend zu beurteilenden Kaufvertrags bereits realisiert.
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bb) Entgegen der Auffassung der Beklagten folgt daraus jedoch nicht, dass sich ihre

Beschaffungspflicht auf das verauRerte Modell Skoda Octavia Combi 2,0l TDI Best
of, 81 kW oder gar auf das konkrete Fahrzeug beschranken wirde. Richtig ist,
dass sich der Klager vorliegend bewusst fir das Auslaufmodell entschieden hat.
Nach dem insofern im Kern (bereinstimmenden Parteivortrag standen bei der
Auswahl des Auslaufmodells fur den Klager vor allem Preiserwégungen im Vorder-
grund. Der Klager wollte ein neuwertiges Fahrzeug mit umfangreichem Ausstat-
tungspaket zu einem attraktiven Preis erwerben. Einer Vernehmung des von der
Beklagten benannten Verkaufsmitarbeiters als Zeugen bedurfte es fur die Feststel-
lung dieser Interessenlage nicht. Umgekehrt diente fur die Beklagte das Angebot
einer ,Best of‘-Ausstattung zu einem gunstigen Preis dazu, bereits produzierte
Fahrzeuge aus der friheren Modellgeneration noch am Markt abzusetzen. Die Be-
klagte konnte die fur sie maBgebliche Handlerspanne zwischen Einkaufspreis beim
Hersteller und Verkaufspreis an den Kunden auch bei dem Verkauf eines Auslauf-
modells als Neuwagen erzielen. Umgekehrt ergibt sich aus dem Beklagtenvortrag
nicht, dass es dem Klager gerade auf den Erwerb der . Modellgeneration und
nicht der Ill. Modellgeneration aus anderen Griinden als Preis und Verfligbarkeit
ankam, beispielsweise, weil er das Design der Vorgéngerbaureihe oder deren
Funktionen gegeniiber dem Nachfolgemodell bevorzugte. Eine solche bewusste
Entscheidung fur das Vormodell ist etwa denkbar, wenn ein Hersteller ein klassi-
sches Design aufgibt oder Funktionen anpasst (aus einem echten Gelandewagen
wird ein Sport Utility Vehicle). Fir solche oder dhnliche Erwagungen des Klagers
ist vorliegend nichts ersichtlich. Vielmehr ging es ihm — wie von der Beklagten er-
kannt — um die Erzielung eines angesichts des Modellwechsels erzielbaren Preis-
vorteils fir ein Fahrzeug mit umfangreicher Ausstattung. Um dieses Ziel zu errei-
chen, entschied sich der Klager fur das Auslaufmodell — nicht, weil er das Nachfol-
gemodell aus anderen Griinden nicht wollte. Vor diesem Hintergrund ist nicht er-
kennbar, dass der Klager bei gleichbleibendem Hubraum eine um 40 PS hoéhere
Leistung nicht akzeptiert hatte. In der mindlichen Verhandiung hat der Klager zu-
dem klargestellt, dass die Getriebeart des Ersatzfahrzeugs fur ihn unerheblich sei.
Allein auf Grund dieser Unterschiede sowie der weiteren von der Beklagten ge-
nannten Verbesserungen des Nachfolgemodells scheidet damit eine Austausch-
barkeit nicht aus. Um die von der Beklagten angesprochene, unzweifelhaft unzu-
lassige Ersetzung eines verkauften aktuellen (fabrikneuen) Modells durch ein Aus-
laufmodell geht es nicht; die Frage der Austauschbarkeit im vorliegenden Fall und
auch im Fall des Bundesgerichtshofs betrifft jeweils die Frage, ob ein nicht mehr

lieferbares Modell durch ein besseres neues Modell ersetzt werden kann. Auch der
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Anderungsvorbehalt in den Neuwagen-Verkaufsbedingen ist fiir den Nachliefe-
rungsanspruch nicht einschlégig, da es um den Zeitraum nach Auslieferung des

Erstfahrzeugs geht.

Verfolgte der Klager beim Erwerb des Neuwagens als Auslaufmodell in erster Linie
preisliche Erwagungen, kann auch aus Verké&ufersicht nicht angenommen werden,
die Beschaffungspflicht des Verkaufers sei im Falle der Nacherfuilung nur auf das
tatsachlich verkaufte Auslaufmodell beschrankt. Vielmehr l&dsst sich auf eine solche
Konstellation des Erwerbs eines Auslaufmodells der vom Bundesgerichtshof auf-
gestelite Grundsatz zur Austauschbarkeit Gibertragen, das Nachfolgemodell ersetze
am Markt seinen Vorgénger und trete an dessen Stelle (BGH NZV 2019, 244 Rn.
35; ebenso OLG Karlsruhe BeckRS 2019, 9798 Rn. 52). Zutreffend ist insoweit
noch der Hinweis der Beklagten, mit Vorstellung des Nachfolgemodells am Markt
sei das Vorgangermodell nur noch gegen Preisabschlége verduRerbar (Bl. 974).
Mit dieser preislichen Attraktivitét erschlieRen sich Hersteller und Autohaus gleich-
zeitig aber Kaufergruppen, die zum Erwerb des teureren Nachfolgemodells nicht
bereit waren. Dabei kann offenbleiben, ob das Auslaufmodell aus einer Uberpro-
duktion stammt oder wahrend der Umstellungszeit noch produziert wurde, um ei-
nen Leerlauf der Produktionskapazitaten zu vermeiden. Entscheidend ist allein,
dass am Markt ein nicht fabrikneues (im Sinne von aus der aktuellen Produktion
stammend), dennoch neuwertiges Fahrzeug zu giinstigen Konditionen angeboten
wird, wovon Hersteller und Autohaus genauso profitieren, wie der Kunde es tut.
Verlangt der Erwerber eines mangelhaften Auslaufmodells spater die Nachliefe-
rung eines mangelfreien Fahrzeugs betrifft die dann nicht mehr gegebene Liefer-
barkeit des alten Modells in erster Linie die Risikosphédre von Autohaus und Her-
steller, denen bewusst sein musste, dass der Kunde fir den Fall des Auftretens ei-
nes Mangels innerhalb der Gewahrleistungsfrist nach § 439 Abs. 1 BGB auch die
Lieferung eines mangelfreien Neufahrzeugs verlangen kann. Genauso wie der
Kunde weil, dass er ein Neufahrzeug, aber nicht das aktuell am Markt verfugbare
Modell erwirbt, ist der Verkauferseite klar, dass durch den Modlellwechsel der von
Gesetzes wegen bestehende Nachiieferungsanspruch fur den Fall eines Sach-
mangels méglicherweise nur durch das Nachfolgemodell erfullt werden kann. Aus
diesem Grund trifft auch fur die VerauRerung eines (mangelhaften) Auslaufmodells
die Aussage des Bundesgerichtshofs zu, fir den Verkaufer steht bei Modellwech-
seln im Mittelpunkt, welche Ersatzbeschaffungskosten er aufwenden muss (BGH
NZV 2019, 244 Rn. 36 f.; OLG Karlsruhe BeckRS 2019, 9798 Rn. 59 f.). Die Hohe
dieser Kosten betrifft nur die Frage einer etwaigen UnverhaltnismaRigkeit nach
§ 439 Abs. 3 BGB a.F. (§ 439 Abs. 4 BGB n.F.).
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dd) Im Ergebnis ging es daher aus Sicht des Klagers bei dem Abschluss des Kaufver-

trags am 05.06.2013 maRgeblich und flr die Beklagte erkennbar in erster Linie um
den Erwerb eines mdéglichst preisgiinstigen Neuwagens mit guter Ausstattung,
auch wenn dieser der gerade abgelésten Modellreihe angehérte. Diesem vertragli-
chen Ziel wirde bei einer Nachlieferung des aktuellen Modells erst recht entspro-
chen. Es ist nicht zu beanstanden, dass der K&ufer im Rahmen seiner rechtlichen
Méglichkeiten das fur ihn finanziell beste Ergebnis anstrebt. Umgekehrt muss es
die Verkauferseite grundsatzlich hinnehmen, dass der Kléger von den Verbesse-
rungen einer neuen Modellreihe profitiert. Dieser Vorteil steht dem Klager nur fur
den Fall der Mangelhaftigkeit des Auslaufmodells und in den Grenzen des Verjéh-
rungsrechts zu. Der Beklagten hétte es freigestanden, sich gegenuber dem Nach-
lieferungsverlangen Anfang 2016 auf die Einrede der Verjahrung zu berufen — sie
hat aber im Oktober 2016 einen weitreichenden Verjahrungsverzicht auch in Bezug
auf die eigentlich bereits verjahrten Anspriiche des Kldgers erklart. Sofern das ver-
kaufte Modell zum Zeitpunkt des Nachlieferungsverlangens nicht mehr lieferbar ist,
tritt nach den geschilderten Wertungen des Bundesgerichtshofs das Nachfolgemo-
dell an seine Stelle. Demgegeniiber wirkt es sich auf das Bestehen dieses An-
spruchs nicht aus, ob zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses ein — aus Preis-
griinden erworbenes — neuwertiges Auslaufmodell oder ein fabrikneues Fahrzeug
der aktuellen Modellgeneration verkauft wurde. Die Sichtweise der Beklagten war-
de demgegentiber das Wahlrecht des Kéufers zur Nacherflllung bei neuwertigen
Gegenstanden, die am Markt durch ein Nachfolgeprodukt des gleichen Herstellers
ersetzt wurden, beschranken. Eine solche Beschrankung findet sich weder im
Wortlaut von § 439 Abs. 1 BGB, noch entspricht sie dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift, dem Kaufer eine neuwertige mangelfreie Kaufsache zur Verfigung zu stel-

len.

ee) Vom Nacherfilllungsanspruch des Kéufers ist es gedeckt, dass der Klager fr die

Nachlieferung einen Hubraum von 2,0 | mit mindestens 81 kW in Ankniupfung an
das von ihm erworbene Fahrzeug fordert. Der Klager muss sich nicht auf das Mo-
dell mit 1,6 | Hubraum und 85 kW verweisen lassen, da dieses im Hinblick auf den
Hubraum eine Verschlechterung zu dem erworbenen Vorfahrzeug bedeuten wirde,
auch wenn die Leistung des 1,6 -Motors naher an dem erworbenen Fahrzeug liegt
als bei dem neuen 2,0 -Modell. Der Hubraum steht insoweit gleichrangig neben
der Motorleistung. Bei keiner der Motoreigenschaften muss sich der Klager auf ei-
ne Verschlechterung zum Ausgleich fur eine Verbesserung bei einem anderen Kri-

terium einlassen.
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4. Die Beklagte kann die vom Klager gewahite Nachlieferung nicht wegen unverhaltnismafi-
gen Kosten nach § 439 Abs. 3S. 1 BGB a.F. (§ 439 Abs. 4 S. 1 BGB n.F.) verweigern.

a) Die Ersatzbeschaffungskosten fir den Verkaufer sind ein Kriterium fur die Unverhalt-
nismaRigkeit der Nachlieferung (BGH NZV 2019, 244 Rn. 37). Voraussetzung fur die
von dem Verkaufer nach § 439 Abs. 3 S. 3 BGB a.F. (§ 439 Abs. 4 S. 3 BGB n.F.) zu
erhebende Einrede ist, dass die Mangelbeseitigung nur mit unverhéltnisméigen Kos-
ten méglich ist; dies kann sich aus dem Vergleich zur zweiten Nacherfullungsmaéglich-
keit ergeben (relative UnverhéltnismaRigkeit, siehe § 439 Abs. 3 S. 2 Fall 3 BGB a.F.,
§ 439 Abs. 4 S. 2 Fall 3 BGB n.F.) oder daraus, dass die Méngelbeseitigung fir sich al-
lein betrachtet unverhaltnismafige Kosten verursacht (absolute UnverhaltnisméaBigkeit,
siehe § 439 Abs. 3 S. 3, 2. HS BGB aF, § 439 Abs. 4 S. 3, 2. HS BGB n.F. sowie
§ 440 S. 1 BGB); ist nur eine Art der Nacherflillung moglich, kommt nur absolute Un-
verhaltnismaRigkeit in Betracht (zu diesen Kategorien: BGH NJW 2015, 468 Rn. 39).
Fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs auf den Zeitpunkt der Ablauf der gesetzten Nacherfullungsfrist abzustellen,
das heift vorliegend auf den 07.03.2016 (BGH, Urteil vom 24.10.2018, VIl ZR 66/17,
NJW 2019, 292 Rn. 72). Dieser Zeitpunkt ist nicht nur fir die Frage einer unangemes-
senen Belastung des Verk&ufers durch die gewéahlte Art der Nacherfullung mafgeblich,
sondern auch fur die damit verbundene Vorfrage, ob Uberhaupt eine zuveriéssige, voll-
standige und nachhaltige Mangelbeseitigung méglich ist (OLG Karlsruhe BeckRS 2019,
9798 Rn. 72 ff.). Im Méarz 2016 stand jedenfalls noch nicht das Update in behérdlich
freigegebener Form zur Verfugung. Das Update wurde erst am 10.06.2016 durch die
britische Aufsichtsbehérde VCA freigegeben. Ungeachtet der Frage nach der techni-
schen Eignung des Updates konnte es damit im Mérz 2016 noch nicht installiert werden
— geschweige denn bot die Beklagte dem Kléger eine solche Mafinahme damals konk-

ret an.

b) Der damalige vage Hinweis der Beklagten auf eine kunftige Installation zu einem spéate-
ren unbestimmten Zeitpunkt reichte nicht aus, um den fir die Beurteilung nach § 439
Abs. 3 BGB a.F. maRgeblichen Zeitpunkt ausnahmsweise nach hinten zu verschieben.
Zwar kann dem Kaufer Giber den maRgeblichen Zeitpunkt hinaus nach Treu und Glau-
ben im Einzelfall eine gewisse Wartezeit bei absehbarer Behebung des Mangels durch
Nachbesserung zumutbar sein (OLG Stuttgart, Urteil vom 17.04.2012, 6 U 178/10, juris,
Rn. 46). In dem Schreiben der Beklagten an den Kiéger vom Januar 2016 fanden sich
aber keine konkreten Zeitangaben, sondern er wurde um Geduld gebeten. Wann das

Update freigegeben werden wirde, war fir ihn nicht ersichtlich. Insbesondere stand
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dessen Freigabe auch nicht unmittelbar bevor, wie der Ablauf von weiteren drei Mona-
ten bis zur Freigabe durch die VCA zeigte. Bis zur Mitteilung an den Kiager, er kénne
das Update aufspielen lassen, sind dann weitere zwei Monate vergangen, wobei unklar
ist, wann der Klager einen Werkstatttermin bekommen hatte. Jedenfalls bei solchen
mehrmonatigen Zeitrdumen war dem Kléager keine Wartezeit zur Auslbung seines ge-

setzlichen Nachlieferungsanspruchs zumutbar.

Ist damit der 07.03.2016 das fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit mafigebliche
Datum, stellt sich die Frage nach der relativen UnverhaltnismaRigkeit der Ersatzbe-
schaffungskosten im Verhaltnis zu den Kosten der Nachbesserung durch das Update —
dessen technische Eignung unterstelit — schon im Ausgangspunkt nicht (ebenso OLG
Karlsruhe BeckRS 2019, 9798 Rn. 75). Mangels Verfugbarkeit des Updates war die
Nachlieferung die einzige mégliche Nacherfillungsart. Angesichts dessen kann sich die
Beklagte im vorliegenden Fall von vorneherein auch nicht auf die absolute Unverhalt-
nismaRigkeit der Nachlieferung wegen hoher Ersatzbeschaffungskosten berufen. Bei
einem Verbrauchsgiterkauf kann namlich die allein mégliche Art der Nacherflllung
nicht wegen absoluter UnverhaltnismaRigkeit verweigert werden (BGH, Urteil vom
21.12.2011, VIl ZR 70/80, NJW 2012, 1073 Rn. 33 und Rn. 35; seit 01.01.2018 gere-
geltin § 475 Abs. 4 S. 1 BGB n.F.).

Nichts anderes folgt daraus, dass der Bundesgerichtshof in dem erwdhnten Hinweisbe-
schluss durch die Erwahnung der Ersatzbeschaffungskosten (Nettobeschaffungskosten
abzuiglich des fiktiven VerauRerungseri6ses fir das Altfahrzeug; BGH NZV 2019, 244
Rn. 37) eine relative Unmdglichkeit in den Raum gestellt hat, obwohl in der dort zu-
grundeliegenden Konstellation ein Nacherfullungsverlangen fur ein Fahrzeug mit einem
EA 189-Motor bereits im Oktober 2015 erfolgt war (BGH NZV 2019, 244 Rn. 23). Die
entsprechenden Rechtsausfihrungen des Bundesgerichtshofs sind als Rechtshinweise
unter dem Obersatz zu sehen, ob ein Modellwechsel einem Nachlieferungsanspruch
entgegensteht. Da nach der Vorinstanz ein Nachlieferungsanspruch schon daran schei-
terte, musste der Bundesgerichtshof zunachst nur zur Frage Stellung nehmen, was die
rechtlichen Voraussetzungen und Grenzen des Nachlieferungsanspruchs in solchen
Fallen sind. Zumal es sich lediglich um einen Hinweisbeschluss handelte, sind die kur-
zen rechtlichen Ausfilhrungen zur UnverhaltnismaBigkeit als Beschaffungshindernis
nicht so zu verstehen, dass von der Méglichkeit einer Nachbesserung auch im zugrun-
deliegenden Fall auszugehen war. Dies wird dadurch gestiitzt, dass die streitige techni-

sche Eignung des Updates nicht angesprochen wird.
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e) Lediglich erganzend weist der Senat darauf hin, dass die von der Beklagten zuletzt be-
zifferten Ersatzbeschaffungskosten von 8.153,15 € (zum Zeitpunkt Mérz 2016) far sich
genommen noch keine relative UnverhéltnismaRigkeit begriinden durften, weil insofern
zusétzliche substantielle Erstattungen durch den Fahrzeughersteller oder durch VW in
Betracht kommen (unabhéngig davon, ob hierauf ein rechtlich durchsetzbarer Anspruch
des Autohauses im Rahmen des Lieferantenregresses besteht oder eine Erstattung aus
anderen Griinden erfolgt). Ob relative UnverhéltnisméRigkeit auch noch aus anderen
Erwagungen ausscheidet, kann offenbleiben (dazu OLG Karlsruhe BeckRS 2019, 9798
Rn. 79 ff.).

f) Dem Nachlieferungsanspruch steht kein Anspruch der Beklagten auf Nutzungsersatz
entgegen, den diese Uber die UnverhaltnisméaBigkeit oder im Wege eines Zurlckbehal-
tungsrechts geltend machen kénnte. Der Ausschluss des Nutzungsersatzes bei der
Nachlieferung im Rahmen eines Verbrauchsgiterkaufs (§ 474 Abs. 2 S. 1 BGB a.F.,
§ 475 Abs. 3 S. 1 BGB n.F.) ist als gesetzgeberische Wertentscheidung nicht bei der
Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit fur den Verkdufer zu berlcksichtigen (BGH NJW
2019, 292 Rn. 51). Die finanziellen Interessen der Beklagten bei der Nacherflliungs-
pflicht werden durch die Regelungen zur Verjahrung geschutzt (EuGH, Urteil vom
17.04.2008, C-404/06, NJW 2008, 1433 Rn. 42). Vorliegend hatte die Beklagte freiwillig
einen Verjahrungsverzicht erklart und diesen sogar auf bereits verjahrte Anspriiche be-
zogen. An dieser geschéftspolitischen Entscheidung muss sie sich festhalten lassen.
Dass seit dem Kauf des Fahrzeugs mittlerweile sechs Jahre vergangen sind, geht nicht

zu Lasten des Klagers.

5. Die Beklagte befindet sich mit der Riicknahme des Klagerfahrzeugs in Annahmeverzug
nach §§ 293, 294 BGB. Ausreichend war insofern gemap § 295 S. 1 BGB das wortliche
Ruckgabeangebot des Kldgers in dem Anwaltsschreiben vom 25.01.2016 (Anlage K2), well
die Beklagte nachfolgend seine Forderung der Nachlieferung gegen Ruckgabe abgelehnt
hat. Im Klageverfahren haben die Parteien ihre diesbezlglichen Positionen wiederholt. Der
Kiager kann im Hinblick auf §§ 756, 765 ZPO die Feststellung des Annahmeverzugs bereits

im Erkenntnisverfahren beanspruchen.

6. Der Klager kann nach § 439 Abs. 2 BGB auch die Freistellung von den Anwaltskosten fur
die vorgerichtliche Geltendmachung des Nachlieferungsanspruchs verlangen. § 439 Abs. 2
BGB beschrankt sich nicht nur auf die zur Feststellung der Ursache einer Mangelerschei-
nung erforderlichen Untersuchungskosten, sondern erfasst auch die zur Durchsetzung einer
Ersatzlieferung erforderlichen Anwaltskosten, wenn der Verkéufer die ihm zunachst gewahr-

te Gelegenheit zur Beseitigung des Mangels nicht wahrgenommen hat (BGH NJW 2019,
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292 Rn. 86 ff.). Eine solche Gelegenheit wurde der Beklagten vorliegend zwar nicht gege-
ben, diese hat aber die Nachlieferung bis zuletzt verweigert. Angesichts der zahlreichen
Rechtsfragen im Zusammenhang mit den ,Dieselfallen’ durfte der Klager sofort einen An-
walt beauftragen (OLG Karlsruhe BeckRS 2019, 9788 Rn. 104). Erstattungsfahig (im Rah-
men der Freistellung) ist allerdings nur ein Geblihrensatz von 1,3 fir die anwaltliche Ge-
schaftsgebtihr und nicht von 2,0. Der vorliegende Fall ist in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht nach Umfang und Schwierigkeit im mittleren Bereich anzusiedeln, zumal davon
auszugehen ist, dass der Klagervertreter bei Abfassung des Anwaltsschreibens bereits mit
mehreren ,Dieselfillen” beauftragt war. Die Freistellung war auf eine GebUhr von 964,60 €
zuziglich Auslagenpauschale und Umsatzsteuer zu beschranken; in Bezug auf den weiter-

gehenden Betrag war die Klage teilweise abzuweisen.

1. Die Kostenentscheidung erging nach §§ 91 Abs. 1, 92 Abs. 2 Nr. 1, 344 ZPO. Hinsichtlich
der Saumniskosten war der erstinstanzliche Kostenausspruch nicht abzuéndern, diese tragt

der Klager.

2. Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
Hinsichtlich der Hohe der Abwendungsbefugnis war — unter angemessener Erhéhung — auf
den Nettopreis abzustellen, den die Beklagte zuletzt flr eine Ersatzbeschaffung im Méarz

2016 mitgeteilt hatte (BI. 978).

3. Die Revision war nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Die Anwendung der Grundsatze aus
dem Hinweisbeschluss des Bundesgerichtshofs vom 08.01.2019 (BGH NZV 2019, 244 ff)
auf den dort nicht streitgegenstandlichen Verkauf von Auslaufmodellen wirft Fragen von

grundsatzlicher Bedeutung auf.
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Der Streitwert wurde nach §§ 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 GKG festgesetzt. Insofern waren die

Brutto-Ersatzbeschaffungskosten aus Klagersicht zu Grunde zu legen, wie sie sich aus der

von der Beklagten vorgelegten Berechnung ergaben (Anlage B8).

Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht

Verkiindet-am=29.07.2019

v——

Urkundsbheamter der Geschaftsstelle




