Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteile vom 21.07.2021, VIII ZR 254/20; 118/20; 275/19; 357/20 = juris

Nachlieferung beim Neuwagenkauf:
Voraussetzungen und Grenzen des Anspruchs

+++ Dieselskandal: ,,.Schummelsoftware® +++ Nacherfiillung +++ §§ 4341 S. 2 Nr. 2, 439 | BGB +++

Sachverhalt (verkiirzt): Mit Kaufvertrag vom 20.04.2009 erwarb K von V, einer Volkswagen-Vertragshéand-
lerin, einen neuen VW Tiguan ,Track & Field 4Motion 2,01 (170 PS) zum Preis von 27.618 €.

Dieses Fahrzeug ist mit dem Dieselmotor ausgestattet, dessen Motorsteuerungssoftware den Priifstandlauf
erkennt und in diesem Fall (iber eine unzuldssige Abschalteinrichtung falsche Stickoxid-Werte angibt (sog.
~Schummelsoftware®).

Nachdem im September 2015 die Verwendung der entsprechenden Vorrichtungen bekannt geworden war,
riigte K die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs und forderte die Erkldarung eines Verjdhrungsverzichts. V wies
mit Schreiben vom 04.10.2016 auf ein vom Hersteller entwickeltes, vom Kfz-Bundesamt zwischenzeitlich
freigegebenes Software-Update hin und verzichtete bis zum 31.12.2017 auf die Erhebung der Verjédhrungs-
einrede im Hinblick auf etwaige Ansprtiche, die im Zusammenhang mit der Software bestiinden, auch soweit
diese bereits verjahrt seien.

Mit Schreiben vom 17.03.2017 lehnte K eine Nachbesserung durch das Aufspielen der Software ab und
verlangte stattdessen unter Fristsetzung bis zum 27.03.2017 die Nachlieferung eines fabrikneuen typen-
gleichen Fahrzeugs. Dem kam V nicht nach.

Das von K erworbene Modell wird sei dem Jahr 2013 nicht mehr hergestellt. Stattdessen wird als Nachfol-
gemodell der Tiguan Il Offroad angeboten, welcher sich vor allem in Bezug auf Baureihe, Karosserie, Mo-
tortyp und Schadstoffklasse von der vorherigen Fahrzeuggeneration unterscheidet.

Hat K gegen V einen Anspruch auf Lieferung eines VW Tiguan Il Offroad? Es ist zu unterstellen, dass
dieses Modell - abgesehen von den im Sachverhalt skizzierten Unterschieden - dem Vorganger-modell

entspricht.

1. Einem Fahrzeug fehlt die Eignung fiir die ge-
wohnliche Verwendung im Sinne von § 434 18S. 2
Nr. 2 BGB, wenn es bei Ubergabe an den Kaufer
mit einer Abschalteinrichtung i.S.v. Art. 3 Nr. 10
VO 715/2007/EG" versehen ist, die gem. Art. 5 Il
S. 1 VO 715/2007/EG? unzulissig ist.

In einem solchen Fall besteht eine latente Ge-
fahr einer Betriebsuntersagung durch die fiir die
Zulassung zum StraBenverkehr zustédndige Be-
horde, so dass der weitere (ungestorte) Betrieb

Artikel 3 (Begriffsbestimmungen):

10. ,,Abschalteinrichtung” ein Konstruktionsteil, das die
Temperatur, die Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl
(UpM), den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im
Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die
Funktion eines beliebigen Teils des Emissionskontrollsystems
zu aktivieren, zu verandern, zu verzdgern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter
Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb
verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird; ...

Artikel 5 Anforderungen und Priifungen:

des Fahrzeugs nicht gewahrleistet ist.

2. Die Lieferung einer mangelfreien Sache gem.
§ 439 1 Alt. 2 BGB beschrankt sich nicht zwangs-
laufig auf eine mit dem Kaufgegenstand identi-
sche Sache. Vielmehr hangt die Moglichkeit ei-
ner Ersatzbeschaffung bei Unmaoglichkeit der
Lieferung einer dem Kaufgegenstand vollstén-
dig entsprechenden (mangelfreien) Sache im je-
weiligen Einzelfall entscheidend davon ab, ob
und wodurch nach dem durch interessenge-
rechte Auslegung zu ermitteinden Willen der
Parteien (§§ 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss
eine Nachlieferung in Betracht kommen sollte.

(2) 'Die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die
Wirkung von Emissionskontrollsystemen verringern, st
unzulassig. ?Dies ist nicht der Fall, wenn:

a) die Einrichtung notwendig ist, um den Motor vor
Beschadigung oder Unfall zu schiitzen und um den sicheren
Betrieb des Fahrzeugs zu gewahrleisten;

b) die Einrichtung nicht langer arbeitet, als zum Anlassen des
Motors erforderlich ist;

c) die Bedingungen in den Verfahren zur Prifung der
Verdunstungsemissionen und der durchschnittlichen
Auspuffemissionen im Wesentlichen enthalten sind.
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3. Eine Ersatzlieferung ist nach der - die beider-
seitigen Interessen in den Blick nehmenden -
Vorstellung der Parteien daher grundsatzlich
bereits dann moglich, wenn die Kaufsache im
Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichar-
tige und - funktionell sowie vertragsmaRig -
gleichwertige ersetzt werden kann.

4. Entscheidend ist dabei letztlich, ob und in
welchem Umfang der Verkaufer - nach dem im
jeweiligen Fall zu ermittelnden libereinstimmen-
den Willen der Parteien - bei Vertragsschluss
eine Beschaffungspflicht fiir den Fall einer
Nacherfiillung iibernommen hat.

5. Ist lediglich ein Nachfolgemodell der erworbe-
nen Sache (insbesondere eines Fahrzeugs) lie-
ferbar, kann bei der gebotenen nach beiden Sei-
ten interessengerechten Auslegung die den Ver-
kaufer eines Verbrauchsguts treffende Beschaf-
fungspflicht im Hinblick darauf, dass der Ver-
braucher eine Nutzungsentschadigung fiir die
fortlaufend an Wert verlierende mangelhafte
Kaufsache nicht zu zahlen hat, von vornherein
nicht zeitlich unbegrenzt gelten.

6. Eine Austauschbarkeit ist beim Verbrauchs-
giiterkauf grundsatzlich nur dann anzunehmen,
wenn der Verbraucher sein Nachlieferungsbe-
gehren innerhalb eines in der Lange der regel-
maRigen kaufrechtlichen Verjahrungsfrist ange-
lehnten Zeitraums ab Vertragsschluss geltend
macht.

Wahrend es im Rahmen des sog. VW-Skandals
beim BGH zuletzt haufig um Fragen rund um die
Haftung des Herstellers gem. § 826 BGB ging, be-
fasst sich der BGH in den vorliegenden Entschei-
dungen (nahezu identisch) mit der Frage der Man-
gelhaftung des Verkaufers.

Bereits im Jahr 2019 hatte der BGH in einem viel
beachteten Hinweisbeschluss® zur Mangelhaftigkeit
aufgrund der ,Schummelsoftware sowie zu der
Frage Stellung bezogen, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen ein Kaufer im Rahmen der Nacher-
fullung die Lieferung eines Neufahrzeugs verlangen
kann, insbesondere fir den Fall, dass das Modell in
der verkauften Version gar nicht mehr produziert
wird.

In der vorliegenden Entscheidung konkretisiert der
BGH seine Ausfiihrungen aus dem Jahr 2019 und
spricht erstmals in einem Urteil Grundsatze aus, die
fur weitere Verfahren richtungsweisend sein wer-
den. Die Ausflhrlichkeit der Darstellung macht

®  BGH, Life&LAW 05/2019, 291 ff. = juris .

4 Zudem letzten Punkt: Wiirde ein zu unbestimmter Klagean-
trag im Urteil vom Gericht 1 zu 1 Glbernommen werden, ware
das Urteil, d.h. der Titel, unwirksam. Im Rahmen der
Zwangsvollstreckung kdnnte dies mit der sog. prozessualen
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deutlich, dass es in der Tat um Grundsatzliches
geht, so dass sich auch die Instanzgerichte in Zu-
kunft an diesen Vorgaben orientieren kénnen.

Von lhnen wird in der Klausur eine derart aus-
schweifende Darstellung natirlich nicht verlangt.
Wir haben uns daher um eine Straffung der Argu-
mente des BGH bemiiht, damit Sie eine Leitlinie fir
die Klausursituation an die Hand bekommen.

Das Interessante an dem Fall ist zudem, dass der
Kaufer fur den Fall der Versagung eines Nachliefe-
rungsanspruchs die Riickabwicklung des Kaufver-
trages begehrte. Dabei stellt sich sodann die Frage,
ob eine Nachbesserung gem. §439 | Alt. 1 BGB
vorrangig ware bzw. ob der Ruicktritt ohne eine Frist-
setzung diesbezuglich (!) erklart werden kénnte. Auf
diese Fragen gehen wir im Kommentar zu dieser
Entscheidung naher ein.

Zu prufen ist, ob K von V die Lieferung eines VW
Tiguan Il ,Offroad” verlangen kann.

hemmer-Methode: Im Originalfall ging es nebenbei
auch um die Frage, ob der Klager insoweit einen
den Anforderungen des §253 Il Nr.2 ZPO
genugenden Klageantrag formuliert hatte. Nach
dieser Vorschriff muss die Klageschrift die
bestimmte Angabe des Gegenstands und des
Grundes des erhobenen Anspruchs enthalten. Das
ist dann der Fall, wenn der erhobene Anspruch
konkret bezeichnet, und dadurch der Rahmen der
gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO)
abgesteckt wird. Zudem muss der Antrag Inhalt und
Umfang der materiellen Rechtskraft der begehrten
Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennen lassen, das
Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht durch
vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten
abwalzen und schlieBlich die Zwangsvollstreckung
aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des Streits im
Vollstreckungsverfahren erwarten lassen.*

Diesen Anforderungen genigt nach Ansicht der
BGH ein Klageantrag mit folgender Formulierung:
,Der Beklagte wird verurteilt, einen PKW der Marke
VW, Modell Tiguan Offroad 2.0 SCR 4Motion mit
einer Lackierung in Indiumgrau Metallic aus der
aktuellen Serienproduktion des Herstellers und
einem 190 PS starken Motor in der
Serienausstattung des Fahrzeugs zu liefern.*

VW hatte argumentiert, fir einen Gerichtsvollzieher
sei nicht erkennbar, ob ein Fahrzeug diesen
Anforderungen geniige.

Gestaltungsklage analog § 767 ZPO geltend gemacht wer-
den, vgl. Thomas/Putzo, § 767, Rn. 8a m.w.N. Genau eine
derartige ,Fortsetzung des Rechtsstreits* i.S. obiger Ausfiih-
rungen soll bereits durch § 253 Il Nr. 2 ZPO vermieden wer-
den!
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Dem tritt der BGH zu Recht entgegen, da sich die
Anforderungen mit geringem Aufwand vor Ort
klaren lassen.’ Eine vollstéandige Identitat zwischen

Klageantrag und tatsachlich zu pfandendem
Fahrzeug sei nicht erforderlich, um die
Voraussetzungen des §253 Il Nr.2 ZPO zu

wahren.

Ein Anspruch des K gegen V auf Nachlieferung
konnte sich aus §§ 434 1'S. 2 Nr. 2%, 437 Nr. 1, 439
| Alt. 2 BGB ergeben. Voraussetzung dafiir ware ein
wirksamer Kaufvertrag und die Mangelhaftigkeit der
Kaufsache bei Gefahriibergang. Zudem musste im
Rahmen der Nachlieferung das von K begehrte
Fahrzeug auch geschuldet sein.

V und K haben laut Sachverhalt einen Kaufvertrag
Uber einen ,VW-Tiguan [“ geschlossen. Mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte ist von der Wirk-
samkeit dieses Kaufvertrages auszugehen.

Fraglich ist, ob der VW bei Gefahribergang (also
bei der Ubergabe, § 446 S. 1 BGB) mangelhaft war.

a) §4341S.1bzw.§4341S.2Nr.1BGB ()

Da eine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen
den Parteien hinsichtlich einer bestimmten Software
nicht getroffen wurde und auch eine vertraglich vo-
rausgesetzte Verwendung i.S.d. §434 1 S.2 Nr. 1
BGB nicht ersichtlich ist, kdnnte sich die Mangelhaf-
tigkeit allenfalls aus § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB ergeben.

hemmer-Methode: Fir eine vertraglich vorausge-
setzte Verwendung i.S.d. §434 1 S.2 Nr. 1 BGB
musste eine Uber die gewdhnliche Verwendung hin-
ausgehende (str.) Verwendung ,vorausgesetzt*
worden sein. Eine derartige ,aulergewohnliche*
Verwendung anzunehmen, namlich dass das Fahr-
zeug auch im Messzyklus die realen Abgaswerte
anzeigt und sich dazu eignet, erscheint abwegig.

5  Vertiefungshinweis fiir Referendare: Interessant ist in
diesem Zusammenhang auch, ob es sich um eine Heraus-
gabevollstreckung gem. § 883 ZPO handelt oder um die
Vornahme einer vertretbaren Handlung durch Ersatzvor-
nahme gem. § 887 ZPO. Letzteres bietet den Vorteil, dass
eben nicht nur auf dem Gelande des Beklagten durch den
Gerichtsvollzieher nach einem entsprechenden Fahrzeug
gesucht werden kann. Vielmehr kénnte im Rahmen der Voll-
streckung nach § 887 ZPO auch eine Bestellung bei einem
anderen Handler erfolgen! Der BGH hat diese Frage vorlie-
gend nicht geklart. Wegen des zuletzt genannten
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Der BGH hat sich dazu auch gar nicht gedufert. In-
soweit ist der oben gewahlte knappe Hinweis da-
rauf, dass allenfalls § 434 | S. 2 Nr. 2 BGB in Be-
tracht kommt, in der Klausur vollkommen ausrei-
chend.

b) Eignung fiir die gewohnliche Verwendung,
§4341S.2Nr.2 BGB

Mangelfrei nach §434 | S.2 Nr.2 BGB ist eine
Kaufsache nur dann, wenn sie sich fiir die gewdhn-
liche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit
aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist
und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten
kann.

Umkehrschluss: Fehlt auch nur eine dieser Voraus-
setzungen, ist die Sache mangelhaft.

Fir die gewodhnliche Verwendung eignet sich ein
Kfz nur dann, wenn es eine Beschaffenheit auf-
weist, die weder seine Zulassung zum Stral3enver-
kehr hindert noch ansonsten seine Gebrauchsfahig-
keit aufhebt oder beeintrachtigt.

Daran konnte es aufgrund der eingebauten Ab-
schalteinrichtung fehlen.

Bei dieser Vorrichtung handelt es sich um eine Ab-
schaltvorrichtung, die nach Art. 5 Il S.1 VO
715/2007/EG unzulassig ist. Nach Art 5 | dieser Ver-
ordnung hat der Hersteller von ihm gefertigte Fahr-
zeuge dergestalt auszuristen, dass die Bauteile,
die das Emissionsverhalten voraussichtlich beein-
flussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind,
dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedin-
gungen den Vorgaben der VO entspricht.

Dabei ist eine Abschalteinrichtung gem. Art. 3
Nr. 10 VO 715/2007/EG definiert als jedes Kon-
struktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeugge-
schwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten
Getriebegang, den Unterdruck im Einlasskrimmer
ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des
Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu veran-
dern, zu verzoégern oder zu deaktivieren, wodurch
die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems un-
ter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbe-
trieb verninftigerweise zu erwarten sind, verringert
wird.

Arguments geht die wohl h.M., von einer Vollstreckung gem.
§ 887 ZPO aus (so auch OLG Karlsruhe, NJW-RR 2019,
869 ff.).

6  Ab01.01.2022: § 434 | Var. 2,111S. 1Nr. 1und 2, S. 2 BGB
ohne inhaltliche Anderung. Allerdings kann in Zukunft die
Mangelhaftigkeit ,einfacher” unter Bezugnahme auf die in
§ 434 1l S. 2 BGB genannten Kriterien begriindet werden.
Auch im vorliegenden Fall kann man die Schummelsoftware
als Bestandteil der ,Funktionalitat der Sache” i.S.d. Norm
ansehen.
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hemmer-Methode: Der BGH fiihrt das noch detail-
lierter aus. Vom Abdruck dieser Passagen haben
wir abgesehen, weil sie fir das Examen ohne Rele-
vanz waren.

Infolge der Installation dieser unzuldssigen Ab-
schaltvorrichtung war bereits zum Zeitpunkt des
Gefahribergangs der weitere (ungestorte) Betrieb
des Fahrzeugs des Klagers im 6ffentlichen Straf3en-
verkehr nicht gewahrleistet und eignete sich das
Fahrzeug somit nicht fir die gewohnliche Verwen-
dungi.S.d. §4341S. 2 Nr. 2 BGB.

Denn nach § 5 | FZV7” kann die zustandige Zulas-
sungsbehorde in Féllen, in denen sich ein Fahrzeug
als nicht vorschriftsmaRig erweist, dem Eigentimer
oder Halter eine angemessene Frist zur Beseitigung
der Mangel setzen oder den Betrieb des Fahrzeugs
auf 6ffentlichen Stralen beschranken oder untersa-
gen.

Da somit bei Fahrzeugen, die - entgegen zwingen-
der unionsrechtlicher Vorschriften - installierte Ab-
schaltvorrichtungen aufweisen, zur Herstellung ih-
rer VorschriftsmaRigkeit eine entsprechende Nach-
ristung erforderlich ist, sieht sich der Halter eines
solchen Fahrzeugs, jedenfalls so lange eine solche
(noch) nicht durchgefiihrt worden ist, einer drohen-
den Betriebsbeschrankung oder Betriebsuntersa-
gung ausgesetzt.

Diese zumindest latent bestehende Gefahr einer
Betriebsuntersagung durch die Zulassungsbehérde
hat aus kaufrechtlicher Sicht zur Folge, dass bei den
betroffenen Fahrzeugen die Eignung fur die ge-
wodhnliche Verwendung im Sinne von §434 1 S. 2
Nr. 2 BGB fehlt.

Eine entsprechende Eignung ist einer Kaufsache
nicht erst dann abzusprechen, wenn ihre Tauglich-
keit ganz aufgehoben, sondern bereits dann, wenn
ihre Eignung herabgesetzt ist.®

Dass eine derartige Nutzungsuntersagung noch
nicht ausgesprochen wurde, andert an der Mangel-
haftigkeit nichts. Die den Kaufer an der gewdhnli-
chen Verwendung hindernde Beschaffenheit liegt
namlich nicht erst in der behdrdlich verfligten Unter-
sagung des Betriebs, sondern bereits in der durch
die unzuladssige Abschalteinrichtung hervorgerufe-
nen Moglichkeit eines entsprechenden behdrdli-
chen Eingreifens.®

Zwischenergebnis: Das von K erworbene Fahrzeug
eignet sich nicht zur gewohnlichen Verwendung und
ist daher mangelhafti.S.d. § 434 1 S. 2 Nr. 2 BGB.

7 §5 Absatz 1 FZV (Fahrzeug-Zulassungs-VO) lautet:
(1) Erweist sich ein Fahrzeug als nicht vorschriftsmafig nach
dieser Verordnung oder der Strallenverkehrs-Zulassungs-
Ordnung, kann die nach Landesrecht zustandige Behdrde
(Zulassungsbehorde) dem Eigentiimer oder Halter eine
angemessene Frist zur Beseitigung der Mangel setzen oder
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hemmer-Methode: Der Mangel besteht unabhan-
gig davon, ob das Auto eine Beschaffenheit
aufweist, die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist
und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten
konnte. Denn die in der genannten Vorschrift
genannten Merkmale der Sache (Verwen-
dungseignung und Ubliche Beschaffenheit) missen
kumulativ vorliegen, damit die Sache frei von
Sachmangeln ist."® Dementsprechend hat sich der
BGH mit dieser Frage auch nicht mehr befasst. In
der Klausur konnten Sie gleichwohl (kurz) ausflih-
ren, dass es wohl auch an der tiblichen Beschaffen-
heit fehlt, denn die berechtigte Kaufererwartung
geht dahin, dass ihm ein Fahrzeug geliefert wird,
welches — wie Ublich — nicht (!) mit einer unzulassi-
gen Abschaltvorrichtung ausgestattet ist.

Demnach liegen die Voraussetzungen fur den
Nacherflllungsanspruch grundsatzlich vor.

Moglicherweise ist aber im konkreten Fall (jeden-
falls) die begehrte Nachlieferung unméglich und da-
her gem. § 275 | BGB nicht geschuldet, weil das von
K bestellte Modell im Zeitpunkt des Nacherfillungs-
verlangens gar nicht mehr unverandert hergestellt
wurde (,Modellwechsel®).

Wie bereits im Hinweisbeschluss aus dem Jahr
2019 klargestellt, kann der Modellwechsel allein je-
doch nicht zum Anlass genommen werden, die
Nachlieferung als unméglich anzunehmen. Im Um-
kehrschluss folgt jedoch aus dieser Annahme nicht,
dass ein Nachlieferungsanspruch (auch zeitlich) un-
begrenzt bestehen kann.

a) Fur Nachlieferung ist keine vollstandige
Identitat erforderlich

Der Anspruch auf Nacherfiillung durch Lieferung ei-
ner mangelfreien Sache ist nicht auf die Ersatzbe-
schaffung einer mangelfreien, im Ubrigen aber vél-
lig identischen Sache beschrankt, sondern be-
stimmt sich vielmehr nach der vom Verkaufer im je-
weiligen Einzelfall Gbernommenen Beschaffungs-
pflicht.

den Betrieb des Fahrzeugs auf Ooffentlichen StralRen
beschranken oder untersagen.
8 Dazu bereits BGH, NJW 2017, 2817 ff. = juris .
Dabei begriindet dieser Umstand keinen Rechtsmangel,
denn die Ursache fiir die Untersagung resultiert aus einer
Eigenschaft der Sache!
© BGH, NJW 2013, 1671 ff. = juris
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Diese kann Uber die urspringliche Leistungsver-
pflichtung des Verkdufers hinausgehen und sich
auch auf eine vom Kaufgegenstand abweichende
Sache — wie etwa ein zwischenzeitlich auf den
Markt getretenes Nachfolgemodell — erstrecken, die
nach dem Parteiwillen als gleichwertig und
gleichartig anzusehen ist.

Beim Nacherflllungsanspruch aus §439 | BGB
handelt es sich um eine Modifikation des urspring-
lichen Erfillungsanspruchs aus § 433 | BGB.

Dabei soll mit der Nacherfiillung nach der gesetzge-
berischen Konzeption eine nachtragliche Erfiillung
der Verkauferpflichten aus § 433 | S. 2 BGB durch-
gesetzt werden.

Der Kaufer, der bei Vorliegen eines Sachmangels in
der Regel nicht vorrangig ein Interesse an der Ruick-
gangigmachung des Kaufs oder an der Herabset-
zung des Kaufpreises haben wird, soll mit der Nach-
erfullung das erhalten, was er vertraglich zu bean-
spruchen hat. Dem Verkaufer hingegen soll mit dem
Recht zur zweiten Andienung eine ,letzte Chance”
eingeraumt werden, seine Pflicht aus §433 | S. 2
BGB durch Beseitigung des Mangels oder Lieferung
einer mangelfreien Sache - wenn auch erst im zwei-
ten Anlauf - noch zu erfillen, um den mit einer Ruck-
abwicklung verbundenen wirtschaftlichen Nachteil
abzuwenden.

Ausgehend von dieser Interessenlage beider Kauf-
vertragsparteien beschrankt sich die Lieferung einer
mangelfreien Sache gem. § 439 | Alt. 2 BGB nicht
zwangslaufig auf eine mit dem Kaufgegenstand
identische Sache. Vielmehr hangt die Mdglichkeit
einer Ersatzbeschaffung bei Unmdglichkeit der Lie-
ferung einer identischen Sache im jeweiligen Ein-
zelfall entscheidend davon ab, ob und wodurch
nach dem durch interessengerechte Auslegung zur
ermittelnden Willen der Parteien (§§ 133, 157 BGB)
bei Vertragsschluss eine Nachlieferung in Betracht
kommen sollte.

Auf den Parteiwillen kommt es deshalb maRgeblich
an, weil die Vorschrift des § 439 | BGB selbst keine
Regelung zu der Frage trifft, welche Ersatzsache
als austauschbar, also als gleichwertig und gleich-
artig mit dem Kaufgegenstand, zu bewerten ist.

Eine Ersatzlieferung ist nach der - die beiderseiti-
gen Interessen in den Blick nehmenden - Vor-
stellung der Parteien daher grundsatzlich bereits
dann maoglich, wenn die Kaufsache im Falle ihrer
Mangelhaftigkeit durch eine gleichartige und funkti-
onell sowie vertragsmalig gleichwertige ersetzt
werden kann.

hemmer-Methode: Das Abstellen auf die beider-
seitigen Interessen ist wichtig, es soll also weder fur
den Kaufer noch fur den Verkaufer zu einem
~Wunschkonzert* werden, ob die Nachlieferung er-
folgt oder nicht. Denn es mag Falle geben, in denen
der Kéufer sich auf Unmaglichkeit beruft, um vom
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Vertrag loszukommen. Dann muss der Verkaufer
die Chance haben, darauf mit der Lieferung einer
vergleichbaren Ersatzsache einen Rucktritt zu ver-
hindern. Es mag aber eben auch umgekehrt so sein
(wie vorliegend), dass der Verkéufer sich auf Un-
maglichkeit beruft, um nicht iber Gebihr mit einem
Anspruch des Kaufers belastet zu sein. Diesen
~opagat‘ kann man nur durch eine Abwagung der
beiderseitigen Interessen in den Griff bekommen!

Davon ist der Gesetzgeber im Grundsatz sogar fir
Falle des Stlckkaufs ausgegangen, bei dem eine
identische Sache naturgemaf nicht verfugbar ist.

hemmer-Methode: Daraus lasst sich ein ,erst-
recht-Schluss®- Argument ableiten: Wenn schon bei
der Stlickschuld, bei der ja die Eigenschaften der
geschuldeten Sache konkret beschrieben sind,
grundsatzlich Nachlieferung verlangt werden kann,
muss dies erst recht bei der Gattungsschuld még-
lich sein, bei welcher die Kauferinteressen nicht so
stark individualisiert sind, dass die Befriedigung sei-
ner berechtigten Erwartungshaltung nicht auch mit
einer anderen Sache madglich ist!

Entscheidend ist letztlich, ob und in welchem Um-
fang der Verkaufer bei Vertragsschluss eine Be-
schaffungspflicht fur den Fall einer Nacherfullung
Ubernommen hat. Inhalt und Reichweite dieser mit
Vertragsabschluss vom Verkaufer fir den Fall der
Mangelhaftigkeit der Kaufsache {ibernommenen
Beschaffungspflicht kbnnen dabei - je nach Partei-
willen - durchaus Abweichungen gegeniber dem
urspriinglichen Erfillungsanspruch aufweisen und
damit insbesondere fur den Verkaufer auch Uber
dessen ursprungliche Leistungspflicht hinausgehen
sowie zu einer zusatzlichen wirtschaftlichen Belas-
tung fuhren.

hemmer-Methode: Die Richtigkeit dieses von VW
kritisierten Ansatzes lasst sich auch mit § 439 Il
BGB belegen, wonach im Rahmen der Nacherfll-
lung ebenfalls Leistungselemente geschuldet sind
(Einbau bzw. Ausbaukostenerstattung), die sich
nicht mit dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch
decken. Entscheidend ist also das Ziel, nicht der
Weg dorthin. Und das Ziel besteht darin, dem Kau-
fer den geschuldeten Erfolg zu verschaffen, ndmlich
eine mangelfreie Sache!

b) Schutz der Interessen des Verkaufers
durch § 439 IV BGB

Durch diese Sichtweise werden auch die Interessen
des Verkaufers nicht vollends ignoriert. Zum einen
wird dieser durch § 439 IV BGB geschitzt:
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Selbst bei unterstellt mdglicher Nachlieferung kann
der Verkaufer von seinem dort geregelten Leis-
tungsverweigerungsrecht Gebrauch machen.

Auch bestehen gerade bei der Lieferung neu herge-
stellter Sachen erleichterte Regressmoglichkeiten
gegenlber dem Lieferanten, §§ 445a f. BGB.

c) Zeitliche Grenze der Nachlieferungspflicht

Zum Schutz des Verkaufers fliel3t in die Interessen-
abwagung ein, dass das Nachlieferungsbegehren in
zeitlicher Hinsicht nicht vorbehaltlos besteht.

Der Kaufer eines Verbrauchsguts hat fir die gelie-
ferte mangelhafte Sache, die durch Nutzung fortlau-
fend an Wert verliert, keine Nutzungsentschadigung
zu zahlen, § 475 Il S. 1 BGB! Bereits aus diesem
Grund ist bei einer nach beiden Seiten interessen-
gerechten Auslegung der Willenserklarungen der
Parteien eines Verbrauchsguterkaufs — v.a. beim
Kauf von Fahrzeugen, die bereits nach kurzer Zeit
einen deutlichen Wertverlust erleiden - eine Aus-
tauschbarkeit von Kaufgegenstand und Ersatzsa-
che grundsatzlich nur dann anzunehmen, wenn der
Verbraucher sein Nachlieferungsbegehren inner-
halb eines an die Lange der regelmafiigen kauf-
rechtlichen Verjahrungsfrist (zwei Jahre - § 438 |
Nr. 3 BGB) angelehnten Zeitraums — beginnend ab
dem fur die Willensbildung mafgeblichen Zeitpunkt
des Kaufabschlusses geltend macht.

hemmer-Methode: Diese vom BGH gesetzte zeitli-
che Schranke irritiert auf den ersten Blick, denn
wenn das Nachlieferungsbegehren nicht innerhalb
von zwei Jahren geltend gemacht wird, ist der ent-
sprechende Anspruch ja ohnehin verjahrt! Aller-
dings knupft der BGH den Beginn dieser zwei Jahre
an den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, wahrend
der Verjahrungsbeginn an die Ubergabe der Sache
gekoppelt ist. Zudem macht der vorliegende Fall
deutlich, dass hinsichtlich der Verjahrung auch Ver-
einbarungen getroffen werden kénnen bzw. z.B.
durch Verhandlungen tber den Nacherfullungsan-
spruch eine Hemmung der Verjahrung eintreten
kann, § 203 BGB!

Die beschriebene zeitliche Begrenzung fiihrt zu-
gleich dazu, dass sich eine mdgliche Beschaffungs-
pflicht auf das Nachfolgemodell beschrankt, das zu
dem Zeitpunkt hergestellt wird, zu dem das Nachlie-
ferungsverlangen erstmals innerhalb von zwei Jah-
ren ab Vertragsschluss geltend gemacht worden ist.

Auf diese Weise wird sichergestellt, dass im Fall ei-
ner sich etwa anschlieBenden gerichtlichen Gel-
tendmachung des Nachlieferungsanspruchs bei
langer Prozessdauer nicht auch weitere Folgemo-
delle erfasst sind. Andernfalls kdnnte der Verkaufer
— was im Rahmen einer beiderseits interessenge-
rechten Auslegung ebenfalls zu bericksichtigen ist
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— nicht kalkulierbar prifen, ob er das zeitgerecht ge-
stellte Nachlieferungsbegehren als berechtigt aner-
kennt und damit das ausgelieferte Fahrzeug ohne
noch groReren Wertverlust zuriickerlangen kann.

hemmer-Methode: Diese Argumentation bietet fiir
den Klausurersteller die Moglichkeit, die materiell-
rechtliche Fragestellung mit einer prozessualen zu
kombinieren: Macht der Kaufer in obigem Sinne
sein Nachlieferungsbegehren rechtzeitig geltend,
kommt es dann zum Prozess und wird wahrend des
Prozesses auch die Herstellung des Nachfolgemo-
dells eingestellt, I6st dies dann endgultig die Un-
mdglichkeit der Nachlieferung aus, § 275 | BGB.
Darin ware sodann ein erledigendes Ereignis zu er-
blicken, so dass der Klager einer Kostentragung nur
noch durch eine sog. einseitige Erledigungserkla-
rung zuvorkommen konnte!

d) Ggdfs. ergdnzende Vertragsauslegung, um
Verkaufer durch Kostenbeteiligung des
Kéufers zu schiitzen

Unabhangig von der Bericksichtigung einer zeitli-
chen Grenze einer Beschaffungspflicht kann bei ei-
nem erheblichen Mehrwert der Ersatzsache der An-
lass zu einer erganzenden Vertragsauslegung be-
stehen.

Zu fragen ist, ob die Parteien bei Vertragsschluss
fur den Fall der mangelhaften Lieferung die Ersatz-
lieferung eines Nachfolgemodells (insbesondere
bei Fahrzeugen) Ubereinstimmend nur gegen eine
vom Kaufer von sich aus anzubietende Zuzahlung
austauschbar mit dem urspringlich gelieferten
Kaufgegenstand angesehen haben.

hemmer-Methode: Die Notwendigkeit dieser kos-
tenbezogenen Einschrankung der Nachlieferungs-
pflicht begriindet der BGH damit, dass die Einrede
des § 439 IV BGB bei unverhaltnismaRigen Kosten
dem Verkaufer nicht immer zur Verfigung stehe.
Beim Verbrauchsguterkauf kénne der Verkaufer
von dem Leistungsverweigerungsrecht keinen Ge-
brauch machen, wenn die andere Art der Nacherfiil-
lung unmdglich sei oder bereits wegen relativer Un-
verhaltnismaRigkeit abgelehnt wurde, vgl. § 475 IV
BGB. Speziell dieses Argument fallt aber mit Wir-
kung zum 01.01.2022 weg, da dann auch beim Ver-
brauchsguterkauf eine Leistungsverweigerung bei
nur einer bestehenden Nacherfillungsvariante
moglich ist, sog. absolute UnverhaltnismaRigkeit.
§ 475 IV BGB wird ersatzlos gestrichen! Unabhan-
gig davon scheint die obige Argumentation (Nach-
lieferung eventuell nur bei Zuzahlung) zwar eine
ausgewogene Kompromisslosung zu sein.
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Sie durfte aber mit Art. 3 der Verbrauchsguterkauf-
richtlinie nur schwer vereinbar sein, denn danach
hat die Nacherflllung ohne erhebliche Unannehm-
lichkeiten flr den Verbraucher stattzufinden, d.h.
kostenlos!"! Bei einer insbesondere auf dieses Ar-
gument gestitzten Verurteilung des Verkaufers zur
Nachlieferung gegen Kostenbeteiligung dirfte eine
Vorlage an den EuGH daher vorprogrammiert sein.

e) Nachlieferungspflicht auch bei deutlichen
Unterschieden des Nachfolgemodells denk-
bar

Selbst wenn sich Nachfolgemodelle von ihren Vor-
gangern ublicherweise aufgrund von Ausstattungs-
merkmalen und ihrer Marktbewertung deutlich un-
terscheiden sollten, ware dies allein nicht aus-
schlaggebend, weil beim Kauf eines Neufahrzeugs
mit der Produktion und dem Markteintritt eines
Nachfolgemodells typischerweise zu rechnen ist.
Den Parteien ist bei Abschluss des Vertrages in der
Regel bewusst, dass der Fahrzeughersteller nach
gewisser Zeit das bisherige Modell nicht mehr in der
im Kaufvertrag beschriebenen Form herstellt. Am
Markt tritt das Nachfolgemodell eines Neufahrzeugs
regelmaRig fir beide Seiten erkennbar an die Stelle
des nicht mehr aktuellen Vorgangermodells. Nach-
folgemodelle sind dabei in der Regel in mancher
Hinsicht fortentwickelt. Auf diese Weise ersetzt das
Nachfolgemodell am Markt seinen Vorganger und
tritt an dessen Stelle.

hemmer-Methode: Nach der vom BGH mehrfach
beschworenen interessengerechten Auslegung im
Einzelfall (!) kann es auch Merkmale des Nachfol-
gemodells geben, die der Annahme entgegenste-
hen, dieses sei nacherfiillungstauglich. Hat der
Kaufer z.B. eine sehr enge Garageneinfahrt und
weicht das Nachfolgemodell in der Breite vom Vor-
gangermodell nicht unerheblich ab, durfte genau
dieser Aspekt gegen einen Nachlieferungsanspruch
sprechen. Der BGH betont allerdings, dass derar-
tige Erwagungen eben nicht abstrakt zum Anlass
genommen werden durfen, um einen Nachliefe-
rungsanspruch zu verneinen; vielmehr muss tat-
sachlich von den Instanzgerichten im Einzelfall ge-
pruft werden! Das bedeutet in der Klausur wie im-
mer: Ausschlachten aller Informationen im Sachver-
halt!

Verwechseln Sie diese Frage nicht mit derin § 475 IV S. 2
BGB geregelten Beschrankung, denn diese bezieht sich nur
auf die mit der Nacherfilllung verbundenen Kosten gem.
§ 43911, Il BGB, nicht aber auf die Kosten der Nacherfllung
selbst, d.h. auf den Anspruch aus § 439 | BGB!

Examensrelevante Entscheidungen

f) Ubertragung der Grundsitze auf den
vorliegenden Fall

Wendet man die obigen Grundsatze auf den vorlie-
genden Fall an, steht dem K gegen V kein Nachlie-
ferungsanspruch hinsichtlich des begehrten Nach-
folgemodells zu.

Zwischen Abschluss des Kaufvertrages und Gel-
tendmachung des Nachlieferungsanspruchs sind
bereits ca. acht Jahre vergangen. Wirde man dem
Kaufer auch nach Ablauf dieser Zeitspanne einen
Nachlieferungsanspruch zubilligen, ware dies vor
dem Hintergrund, dass er wegen § 475 Il BGB fiir
die Nutzung des gelieferten Fahrzeugs keinen Nut-
zungsersatz zu zahlen hatte, nicht interessenge-
recht.

Die Zeitspanne Ubersteigt daher im vorliegenden
Fall jene, innerhalb derer typischerweise ein Nach-
lieferungsbegehren an den Verkdufer herangetra-
gen wird.

Daran andert auch der spatere Verzicht auf die Ver-
jahrung nichts, welcher von V erklart worden war.
Denn bei der vorliegenden Betrachtung geht es
nicht um die Verjahrung, und damit um die zeitliche
Durchsetzbarkeit des Anspruchs, sondern darum,
dass der Anspruch nach Ablauf von in der Regel
zwei Jahren ab Vertragsschluss gem. § 275 | BGB
erlischt.

hemmer-Methode: Der BGH betont, dass die zwei
Jahre ,nicht in Stein gemeifRelt sind“. Da er sich bei
dieser Grenze an der Verjahrungsregelung des
§ 438 BGB orientiert, ware bei arglistigem
Verschweigen eines Mangels wegen § 438 1ll BGB
auch ein langerer Zeitraum als malgeblich
denkbar. Es verbleibt jedoch ein ,Geschmackle®.
Zum einen kann VW die Sektkorken in all den noch
anhangigen Fallen knallen lassen, in denen
vergleichbar dem vorliegenden erst Jahre spater
Nachlieferung begehrt wurde. Zum anderen bleibt
die Frage, ob die zeitliche Grenze wirklich
mafgeblich sein kann. Man fiihlt sich in gewisser
Weise an die arbeitsrechtliche Problematik der
Schadlichkeit einer Vorbeschaftigung im
Befristungsrecht erinnert, § 14 1l S. 2 TzBfG. Hier
hatte das BAG entschieden, dass diese nach in der
Regel drei Jahren nicht mehr schadlich sein soll.'?
Das BAG wurde diesbezuglich vom BVerfG in die
Schranken gewiesen, weil dadurch faktisch
Rechtsetzung betrieben werden wiirde.'®

Auch bleibt die Frage, ob der EuGH diese zeitliche
Beschrankung akzeptieren wirde. Eine im
Verfahren angeregte Vorlage an den EuGH hat der
BGH ausdriicklich als tberflissig abgelehnt!

2 BAG, Life&LAW 05/2012, 334 ff. = NZA 2012, 255 ff. = ju-
ris .
3 BVerfG, NJW 2018, 2542 ff. = juris
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K kann von V nicht die Nachlieferung eines VW Ti-
guan Il gem. §§ 437 Nr. 1, 439 | Alt. 2 BGB verlan-
gen.

(cda). Eine wegweisende Entscheidung, die wir an
den entsprechenden Stellen ausfiihrlich kommen-
tiert haben, so dass Sie sich mit dem Umgang in der
Klausur argumentativ auseinandersetzen konnen
sollten.

Es bleibt die Frage nach den Konsequenzen fir die
Mangelrechte des Kaufers.

Wie im Problemaufriss bereits angedeutet, hatte der
Kaufer hilfsweise den Rucktritt erklart. Zwar sind
Gestaltungserklarungen grundsatzlich bedingungs-
feindlich, als reine innerprozessuale bzw. vorlie-
gend zusatzlich reine Rechtsbedingung ist diese Er-
klarung jedoch nicht zu beanstanden (der BGH
spricht von einer ,Gegenwartsbedingung®).

Liegen aber die Voraussetzungen fir den Rucktritt
vor? § 326 V BGB gestattet den Rucktritt ohne Frist-
setzung nur, wenn beide Arten der Nacherfillung
unmd@glich sind. Daher muss auch die Nachbesse-
rung noch in den Blick genommen werden, zu deren
Vornahme der Kaufer im konkreten Fall keine Frist
gesetzt hatte. Ganz im Gegenteil: Diese wurde laut
Sachverhalt vom Kaufer abgelehnt. Damit stellt sich
die Frage, ob Nachbesserung maoglich ist und falls
ja, ob die Fristsetzung aus anderen Griinden ent-
behrlich ware.

Dazu hatte das Berufungsgericht keine Ausflhrun-
gen gemacht, so dass die Sache zurlickverwiesen
wurde. Der BGH hat aber auch hier Erwdgungen
angestellt, die das Berufungsgericht zu bericksich-
tigen habe.

Die Frage, ob auch die Nachbesserung unmaoglich
sei, hange u.a. davon ab, ob die Behebung des
Mangels nur durch das Aufspielen des angebote-
nen Software-Updates erfolgen kann, oder ob auch
eine sog. Hardware-Lésung in Betracht komme. So-
fern nur die Software-Ldsung in Betracht kommen
sollte, musste bezogen auf diese gepruft werden,
ob das Aufspielen auf lange Sicht zu Folgeschaden
in Form von nachteiligen Auswirkungen etwa hin-
sichtlich der Abgaswerte, des Kraftstoffverbrauchs,
der Leistung oder der Lebensdauer des Fahrzeugs
fihren kénnte und berdies ein merkantiler Minder-
wert verbliebe, selbst wenn die Beflirchtungen nicht
zutrafen.

Abhéangig von dem Ergebnis derartiger Feststellun-
gen durch Einholung eines Sachverstéandigengut-
achtens ware sodann rechtlich zu entscheiden, ob
die Nachbesserung unmdglich wéare und falls nicht,
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zumindest jedoch fiir den Kaufer unzumutbar, so
dass die Fristsetzung gem. § 440 S. 1 Var. 3 BGB
entbehrlich ware.

Dafur wiederum erachtet der BGH nicht als ausrei-
chend, dass durch das arglistige Verschweigen der
VW-AG das Vertrauensverhaltnis zwischen Kaufer
und Verkaufer nachhaltig beschadigt sei. Zwar kann
grundsatzlich die pflichtwidrige Beeintrachtigung
des Vertrauensverhaltnisses geeignet sein, die Un-
zumutbarkeit i.S.d. § 440 BGB zu begriinden. Zu
beachten ist allerdings, dass der Hersteller nicht Er-
fullungsgehilfe des Verkaufers ist, d.h. eine Zurech-
nung dieser Pflichtverletzung gem. § 278 S. 1 Alt. 2
BGB kommt nicht in Betracht.

Auch verhielte sich ein Kaufer insoweit wider-
sprichlich, denn durch das jahrelange Festhalten
an dem Nachlieferungsbegehren dokumentiert er,
dass das Vertrauensverhaltnis nicht so nachhaltig
gestort ist, dass er sich gar nicht mehr mit dem Ver-
kaufer auseinandersetzen mochte. Das Vertrauens-
verhaltnis allein fir die Nachbesserung als gestort
zu beschreiben, ist daher auch tatsachlich nicht
nachvollziehbar. Auch § 323 Il Nr. 3 BGB komme
aus denselben Erwagungen nicht in Betracht.

Sie sehen: In der gesamten Problematik ist das
letzte Wort noch nicht gesprochen. Es bleibt span-
nend!

= Warum kann der Kaufer nach zwei Jahren ab
Vertragsschluss in der Regel keine Nachlie-
ferung eines Nachfolgemodells des geliefer-
ten Fahrzeugs mehr verlangen?

Eine Nachlieferungspflicht Gber diesen Zeitraum
hinaus wirde den Verkaufer typischerweise zu
stark belasten, zumal er wegen § 475 Ill S. 1
BGB auch keinen Nutzungsersatz fir das
mangelhafte Fahrzeug verlangen kann.

Zur Haftung des Herstellers gem. § 826 BGB im
Rahmen des Abgasskandals

= BGH, Life&LAW 07/2020, 445 ff.





