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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 21. Juli 2021 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Milger, den Richter
Dr. Schneider, die Richterin Dr. Fetzer, den Richter Kosziol sowie die Richterin
Dr. Liebert

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Kéln vom 27. Marz 2020 wird als unzuléssig

verworfen.

Auf die Revision der Beklagten wird das vorbezeichnete Urteil im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als darin zum Nachteil der
Beklagten erkannt wurde. Die Berufung des Klagers gegen das Ur-
teil der 11. Zivilkammer des Landgerichts Aachen vom 17. Januar

2019 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Rechtsmittelverfahren.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager erwarb mit Kaufvertrag vom 29. April/15. Mai 2009 von der Be-
klagten, einer Volkswagen-Vertragshandlerin, einen Neuwagen VW Golf VI
Trendline 2.0 1 TDI (81 kW) zu einem Preis von 17.181,03 €. Dieses Fahrzeug ist
mit einem 2,0-Liter-Dieselmotor des Typs EA 189 (Abgasnorm Euro 5) ausge-
stattet, dessen Motorsteuerungssoftware den Prufstandlauf erkennt und in die-
sem Fall Uber eine entsprechende Programmierung den Ausstol3 an Stickoxiden
(NOx-Werte) verringert, indem sie in den "Modus 1" schaltet, bei dem eine hdhere
Abgasruckfihrung als bei dem im normalen Fahrbetrieb aktivierten "Mo-
dus 0" stattfindet. Das Kraftfahrtbundesamt beanstandete die Software als unzu-

lassige Abschalteinrichtung.

Nachdem die Verwendung entsprechender Vorrichtungen bei Dieselmoto-
ren des Typs EA 189 im Rahmen des sogenannten Dieselskandals offentlich be-
kannt geworden war, rugte der Klager gegenuber der Beklagten mit Schreiben
vom 31. Juli 2017 die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs und forderte sie unter Frist-
setzung bis zum 11. September 2017 zur Nachlieferung eines mangelfreien und
vertragsgemalen Neuwagens auf. Die Beklagte lehnte dieses Begehren mit
Schreiben vom 14. August 2017 ab und wies erneut auf ein - dem Klager bereits
im Dezember 2016 erfolglos angebotenes - vom Fahrzeughersteller entwickeltes
und vom Kraftfahrtbundesamt freigegebenes Software-Update hin, nach dessen
Aufspielen die Motorsteuerungssoftware dauerhaft in einem adaptierten "Mo-
dus 1" betrieben wird. Zudem verzichtete sie bis zum 31. Dezember 2017 auf die
Erhebung der Verjahrungseinrede im Hinblick auf etwaige Anspriche, die im Zu-
sammenhang mit der in Fahrzeugen mit dem Motortyp EA 189 eingebauten Soft-
ware bestiinden, auch soweit diese bereits verjahrt seien. Der Klager liel3 das
Software-Update [bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in der Beru-

fungsinstanz] nicht durchfuhren.



Der Hersteller stellte die Produktion des vom Klager erworbenen Fahr-
zeugmodells der 6. Generation im Juni 2009 ein. Das Nachfolgemodell der 7. Ge-
neration unterscheidet sich vor allem in Bezug auf den Motortyp (EA 288), die
Schadstoffklasse (Euro 6), die Motorleistung, die Hochstgeschwindigkeit, den
Durchschnittsverbrauch und den Einbau eines SCR-Katalysators von seinem

Vorganger.

Mit seiner Klage hat der Klager zuletzt die Nachlieferung eines mangel-
freien, fabrikneuen Fahrzeugs VW Golf Trendline aus der aktuellen Produk-
tion begehrt, welches bestimmte -im Klageantrag im Einzelnen aufgelistete -
technische Mindestvoraussetzungen erfillen misse, Zug um Zug gegen Ruck-
Ubereignung des ausgelieferten Fahrzeugs, lUberdies die Feststellung des An-
nahmeverzugs der Beklagten mit der Riicknahme des urspriinglich gelieferten
Fahrzeugs sowie die Freistellung von vorgerichtlich angefallenen Rechtsanwalts-

kosten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die dagegen gerichtete
Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht das erstinstanzliche Urteil ab-
geandert und die Beklagte antragsgemalf zur Nachlieferung verurteilt, den An-
nahmeverzug der Beklagten mit der Ricknahme des vom Klager erworbenen
Fahrzeugs festgestellt sowie die Beklagte zur Freistellung des Klagers von vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten - allerdings nicht in der vom Klager begehrten
Hohe - verurteilt. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt
die Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der Klager hat
ebenfalls Revision eingelegt, mit der er die Freistellung von weiteren vorgericht-

lichen Rechtsanwaltskosten erstrebt.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist unstatthaft, wahrend die Revision der Beklag-

ten Erfolg hat.
A.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Der auf Nachlieferung gerichtete Klageantrag sei hinreichend bestimmt
und damit im Sinne von § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zulassig, weil deutlich werde,
dass der Klager ein Fahrzeug der aktuell hergestellten Generation begehre und
die Beklagte aus der Aufzahlung der Ausstattungsanforderungen auch hinrei-
chend erkennen kénne, welche Merkmale das von ihr zu beschaffende Ersatz-

fahrzeug aufweisen musse.

Das an den Klager ausgelieferte und tibereignete Fahrzeug VW Golf weise
aufgrund der eingebauten Software, die zu einer Reduzierung des Stickoxidaus-
stolRes auf dem Prufstand flhre, eine unzuldssige Abschalteinrichtung und damit
einen Sachmangel nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf. GemalR § 437 Nr. 1,
§ 439 BGB konne der Klager von der Beklagten Nacherfullung in Form der Lie-

ferung eines mangelfreien Fahrzeugs verlangen.

Dabei sei eine Nachlieferung nicht wegen Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1
BGB) ausgeschlossen, weil der Klager im Jahr 2009 ein Modell erworben habe,
das die Beklagte in der damaligen Form nicht mehr beschaffen kénne, da inzwi-
schen eine neue Modellgeneration hergestellt werde. Ausgehend von den Aus-
fuhrungen des Bundesgerichtshofs in einem vergleichbaren Fall (Beschluss vom
8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133) ergebe eine interessenge-
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rechte Auslegung der auf den Abschluss des Kaufvertrags gerichteten Willens-
erklarungen der Parteien nach 88 133, 157 BGB im vorliegenden Fall, dass nach
dem Zweck des Kaufvertrags vom 29. April/15. Mai 2009 und dem Willen der
Parteien das dem Klager damals gelieferte Modell im Rahmen einer mangelbe-
dingten Nachlieferung durch ein fabrikneues Fahrzeug der aktuellen Modellge-

neration habe ersetzt werden kénnen.

Zwar habe die Markteinfihrung des Nachfolgemodells unmittelbar bevor-
gestanden. Dies bedeute indes nicht, dass sich die Nachlieferungspflicht der Be-
klagten auf ein Modell der damals bestellten Fahrzeuggeneration habe beschran-
ken sollen. Der Klager habe ein neuwertiges Fahrzeug mit umfangreichem Aus-
stattungspaket zu einem attraktiven Preis erwerben wollen. Allein aufgrund der
von der Beklagten im Einzelnen benannten Unterschiede zwischen beiden Fahr-
zeugen und der weiteren Verbesserungen des Nachfolgemodells sei eine Aus-
tauschbarkeit der beiden Modelle nicht ausgeschlossen. Soweit die neue Fahr-
zeuggeneration auf einem sogenannten modularen Querbaukasten beruhe, die
Karosserieform sich geandert habe, die Optik und die Abmessungen angepasst
worden seien und auch die Ausstattung in zahlreichen Punkten verandert worden
sei, sahen der Verkehr und auch der Klager das Fahrzeug weiterhin als Nachfol-

ger des erworbenen Fahrzeugs an.

Die Beklagte konne die vom Klager gewahlte Nachlieferung auch nicht
wegen unverhaltnismafiger Kosten nach § 439 Abs. 3 Satz 1 BGB aF (8 439
Abs. 4 Satz 1 BGB nF) verweigern. Denn fir eine - der Beklagten bei dem hier
vorliegenden Verbrauchsgtterkauf allein moglichen - Berufung auf eine relative
Unverhaltnismalligkeit musse der Verkaufer darlegen und beweisen, dass die
vom Kaufer nicht gewahlte Art der Nachbesserung méglich sei und dabei keine
erheblichen Nachteile fur den Kéaufer eintraten. Die Beklagte habe dies jedoch

nicht hinreichend substantiiert vorgetragen, sondern sich in ihren Ausfiihrungen
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im Wesentlichen auf die Behauptung beschrankt, der Mangel sei durch ein Soft-
ware-Update und - bei bestimmten Motoren - durch den Einbau eines kleineren
Bauteils zu beheben, ohne dass nachteilige Auswirkungen auf das Fahrzeug des
Klagers, wie etwa erhohter Verbrauch, geringere Laufleistung, grofRere Laut-
starke oder ahnliches damit verbunden seien.

Um ihrer Darlegungslast zu genligen, hatte die Beklagte im Einzelnen dar-
legen mussen, aus welchem Grund allein durch ein Software-Update die Proble-
matik hatte behoben werden kdnnen, ohne dass dies mit Nachteilen fur das Fahr-
zeug des Klagers verbunden ware. Dabei waren insbesondere die Abweichun-
gen zu der urspriinglich aufgespielten Software darzulegen gewesen, weil nur so

(von einem Sachverstandigen) gepruft werden konne, ob Nachteile entstiinden.

Nach § 439 Abs. 2 BGB konne der Klager schlief3lich auch die Freistellung
von Anwaltskosten flr die vorgerichtliche Geltendmachung des Nachlieferungs-
anspruchs verlangen. Erstattungsfahig sei allerdings nur ein Gebuhrenansatz
von 1,3 fir die anwaltliche Geschaftsgebuhr und nicht - wie vom Klager geltend
gemacht - in Hohe von 2,0. Der vorliegende Fall sei in tatsachlicher und rechtli-
cher Hinsicht nach Umfang und Schwierigkeit im mittleren Bereich anzusiedeln,
zumal davon auszugehen sei, dass der Klagervertreter bei Abfassung des An-
waltsschreibens bereits mit der Bearbeitung weiterer "Dieselfélle” beauftragt ge-

wesen sei.
B.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand. Entgegen der
Annahme des Berufungsgerichts kann der Klager vorliegend im Wege der Nach-
erfillung nicht die Lieferung eines mangelfreien Nachfolgemodells des von ihm

urspringlich erworbenen Neufahrzeugs geman 8 437 Nr. 1, 8 434 Abs. 1, § 439
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Abs. 1 Alt. 2 BGB verlangen. Damit entfallt zugleich die Grundlage fur das Be-
gehren des Klagers auf Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten mit der
Rucknahme des erworbenen Fahrzeugs. Ein Anspruch auf Freistellung von vor-
gerichtlich angefallenen Anwaltskosten gemaf 88 257, 439 Abs. 2 BGB ist man-
gels Bestehens eines Nachlieferungsanspruchs ebenfalls nicht gegeben.

Das vom Klager erworbene Fahrzeug weist zwar aufgrund der vorhande-
nen unzulassigen Abschalteinrichtung einen Sachmangel im Sinne von § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB auf. Auch ist das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zutreffend davon ausgegangen, dass die den Verkaufer bei einem Neuwagen-
kauf treffende Ersatzlieferungsverpflichtung nicht stets auf das im Kaufvertrag
bezeichnete Fahrzeugmodell beschrankt ist, sondern sich aus einer interessen-
gerechten Auslegung der Willenserklarungen der Vertragsparteien (88 133, 157
BGB) im Fall eines nach Kaufvertragsabschluss eingefihrten Nachfolgemodells
(Facelift, ModellpflegemalRnahme, neue Baureihe/Generation) auch eine Be-
schaffungspflicht des Verkaufers beziiglich eines solchen Fahrzeugs ergeben
kann. Jedoch folgt aus der insoweit gebotenen nach beiden Seiten interessenge-
rechten Auslegung des Parteiwillens bei Vertragsschluss, dass eine Beschaf-
fungspflicht des Verkaufers beziglich eines neuwertigen Nachfolgemodells
Grenzen unterliegt. Insbesondere kann sie nur dann angenommen werden, wenn
der Kaufer ein diesbezlgliches Nachlieferungsbegehren innerhalb eines als
sach- und interessengerecht anzusehenden Zeitraums von zwei Jahren ab Ver-
tragsabschluss geltend macht. Dieser Zeitraum ist vorliegend deutlich tberschrit-
ten, da zwischen dem Abschluss des Kaufvertrags und der erstmaligen Geltend-
machung eines Nacherflllungsanspruchs durch den Klager mehr als acht Jahre
verstrichen sind, so dass sein Nachlieferungsbegehren mangels Verfiigbarkeit
eines nacherfullungstauglichen Neufahrzeugs wegen Unmoglichkeit (8 275
Abs. 1 BGB) ausgeschlossen ist.
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I. Zur Revision des Klagers

Die Revision des Klagers, mit welcher dieser allein die Hohe des ihm vom
Berufungsgericht zuerkannten Anspruchs auf Freistellung von angefallenen vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten angreift, ist bereits nicht statthaft (8 542
Abs. 1, 8 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) und damit unzulassig, weil das Berufungsgericht

insoweit die Revision nicht zugelassen hat.

1. Zwar hat das Berufungsgericht eine Beschrankung der Revisionszulas-
sung nicht im Tenor seines Urteils ausgesprochen. Eine solche kann sich jedoch
auch aus den Urteilsgrinden ergeben. Es entspricht der stdndigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass die Entscheidungsformel im Lichte der Ur-
teilsgriinde auszulegen und deshalb von einer beschréankten Revisionszulassung
auszugehen ist, wenn sich dies aus den Griinden des Urteils klar ergibt. Das ist
regelmanRig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als zulas-
sungsrelevant angesehene Frage nur fiir einen eindeutig abgrenzbaren selbstan-
digen Teil des Streitstoffs stellt, der Gegenstand eines Teilurteils oder eines ein-
geschrankt eingelegten Rechtsmittels sein kann (vgl. nur Senatsurteile vom
5. Dezember 2018 - VIl ZR 67/18, juris Rn. 17; vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR
361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 24; vom 29. April 2020 - VIII ZR 355/18, NJW 2020,
1947 Rn. 15, jeweils mwN).

So verhalt es sich auch hier. Das Berufungsgericht hat die Zulassung der
Revision mit der aus seiner Sicht bestehenden Klarungsbedurftigkeit der Fragen
begrindet, ob eine Unverhaltnismalligkeit (des Nachlieferungsbegehrens des
Klagers) anzunehmen sei und ob die Beklagte aus anderen Grinden berechtigt
sein kbnne, die Nachlieferung zu verweigern. Diese Fragen stellen sich aber nur
bei der Prufung, ob dem Kaufer der geltend gemachte Nachlieferungsanspruch
zusteht (8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) und ob der Verkaufer - dem Grunde nach - die
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zum Zwecke der Nacherfullung erforderlichen Kosten, worunter nach der Senats-
rechtsprechung in diesem Zusammenhang angefallene vorgerichtliche Anwalts-
kosten fallen kénnen (siehe Senatsurteil vom 24. Oktober 2018 - VIII ZR 66/17,
BGHZ 220, 134, Rn. 84 ff. mwN), zu tragen hat (8§ 439 Abs. 2 BGB). Das vom
Klager mit seiner Revision verfolgte Begehren betrifft jedoch allein die HOhe ei-
nes Aufwendungsersatzanspruchs nach § 439 Abs. 2 BGB - namlich den Ansatz
einer 2,0-fachen anstelle der vom Berufungsgericht fir erstattungsfahig erachte-
ten 1,3-fachen Geschaftsgebihr - und ist damit von der Revisionszulassung des
Berufungsgerichts im vorliegenden Fall nicht gedeckt.

2. Diese Beschrankung der Zulassung ist auch wirksam. Zwar ist eine Be-
schrankung der Revision auf einzelne Rechtsfragen oder Anspruchselemente
unzulassig. Anerkanntermaf3en hat das Berufungsgericht jedoch die Moéglichkeit,
die Revision nur hinsichtlich eines tatsachlich und rechtlich selbstandigen und
abtrennbaren Teils des Gesamtstreitstoffs zuzulassen, auf den auch die Partei
selbst die Revision beschranken konnte (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom
15. Marz 2017 - VIII ZR 295/15, NJW 2017, 2679 Rn. 13; vom 10. November
2017 -V ZR 184/16, NJW 2018, 1309 Rn. 6; vom 29. April 2020 - VIII ZR 355/18,
aaO Rn. 16; jeweils mwN). Diese Voraussetzung ist vorliegend erflillt, denn bei
den Anforderungen an das Bestehen eines Nachlieferungsanspruchs nach § 439
Abs. 1 Alt. 2 BGB und eines damit dem Grunde nach einhergehenden Aufwen-
dungsersatzanspruchs nach § 439 Abs. 2 BGB handelt es sich um einen selb-
standigen Teil des Streitstoffs in dem Sinne, dass dieser in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht unabhangig von dem ubrigen Streitstoff, namlich der Hohe
der ersatzfahigen Aufwendungen, beurteilt werden und auch im Falle einer Zu-
rickverweisung ein Widerspruch zum nicht anfechtbaren Teil des Streitstoffs
nicht auftreten kann (vgl. Senatsurteile vom 16. Januar 2019 - VIIl ZR 173/17,
NJW-RR 2019, 787 Rn. 11; vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR 361/18, aaO).
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3. Das Rechtsmittel des Klagers kann auch nicht in eine Anschlussrevision
umgedeutet werden (vgl. zu dieser Méglichkeit BGH, Urteil vom 28. Mai 2013
- XI ZR 148/11, juris Rn. 39; Beschluss vom 27. Mai 2020 - VII ZR 192/18, NJW-
RR 2020, 1136 Rn. 11; jeweils mwN). Denn die Zulassigkeitsvoraussetzungen
fur eine Anschlussrevision liegen nicht vor, weil diese nicht binnen eines Monats
ab Zustellung der Revisionsbegriindung der Gegenseite begriindet worden ist
(8 554 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 ZPO).

[I. Zur Revision der Beklagten

Demgegenuber ist die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der
Beklagten, die sich gegen den vom Berufungsgericht dem Klager zuerkannten
Anspruch auf Nachlieferung (8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) - sowie die auf dieser
Grundlage ergangene Verurteilung der Beklagten zur Freistellung des Klagers
von vorgerichtlich angefallenen Anwaltskosten in der vom Berufungsgericht zu-
gebilligten Hohe und die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten mit
der Riucknahme des urspriinglich gelieferten Fahrzeugs - wendet, zulassig und
begriindet. Das Urteil des Berufungsgerichts halt einer revisionsrechtlichen Uber-

prufung nicht in allen Punkten stand.

1. Entgegen der Auffassung der Revision der Beklagten ist die Klage al-
lerdings zulassig. Insbesondere genugt der auf Nachlieferung eines Nachfolge-
modells gerichtete Klageantrag - ebenso wie die darauf gemaR § 308 Abs. 1
Satz 1, 8 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO erfolgte Verurteilung durch das Berufungsgericht -
den Bestimmtheitsanforderungen des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) GemalR § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte
Angabe des Gegenstands und des Grunds des erhobenen Anspruchs enthalten.
Damit wird der Streitgegenstand abgegrenzt und zugleich die Grundlage fir eine

etwa erforderlich werdende Zwangsvollstreckung geschaffen. Ein Klageantrag ist
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grundsatzlich hinreichend bestimmt, wenn er den erhobenen Anspruch konkret
bezeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis
(8 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der begehr-
ten Entscheidung (8 322 ZPO) erkennen lasst, das Risiko eines Unterliegens des
Klagers nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abwalzt und
schlie3lich eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne eine Fortsetzung des
Streits im Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Ur-
teile vom 2. Dezember 2015 - IV ZR 28/15, NJW 2016, 708 Rn. 8; vom 21. No-
vember 2017 - 11 ZR 180/15, NJW 2018, 1259 Rn. 8; vom 21. Marz 2018 - VIII ZR
68/17, BGHZ 218, 139 Rn. 15; vom 22. Januar 2021 - V ZR 12/19, NJW-RR 2021,
401 Rn. 9; vom 9. Méarz 2021 - VI ZR 73/20, NJW 2021, 1756 Rn. 15; jeweils

mwN).

b) Gemessen an diesen Grundsatzen ist der Antrag des Klagers, die Be-
klagte zur Nachlieferung eines "mangelfreien, fabrikneuen Fahrzeugs VW Golf
Trendline aus der aktuellen Produktion mit zumindest den folgenden technischen
Merkmalen" - welche er nachfolgend im Einzelnen aufzahlt - hinreichend be-
stimmt und schafft insbesondere auch eine ausreichende Grundlage flr eine et-
waige Zwangsvollstreckung. Bei ihrer abweichenden Auffassung, die sie letztlich
darauf stitzt, "flr den Gerichtsvollzieher sei nicht erkennbar”, wann ein Fahrzeug
die kleinteilig beschriebenen Mindestanforderungen erfille, verkennt die Revi-
sion, dass sich im Rahmen der Zwangsvollstreckung ohne gréf3ere Schwierigkei-
ten beurteilen lasst, ob das von der Beklagten nach dem Begehren des Klagers
zu liefernde mangelfreie Ersatzfahrzeug der Sache nach dem entspricht, was
dem Klager vom Gericht aufgrund seines Klageantrags zugesprochen worden

ist.

Dabei kann dahinstehen, ob die Vollstreckung - wie die Revision meint -

im Wege der Wegnahme der Sache durch den Gerichtsvollzieher gemafl
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88 883 f. ZPO erfolgte (so OLG KaIn, Urteil vom 2. April 2020 - 18 U 60/19, juris
Rn. 74) oder - als Vornahme einer vertretbaren Handlung - durch Ersatzvor-
nahme gemal § 887 ZPO - etwa durch Bestellung eines entsprechenden Ersatz-
fahrzeugs durch den Klager bei einem anderen Handler - durchzufiihren ware (so
OLG Karlsruhe, NJW-RR 2019, 869 Rn. 46). Denn in beiden Fallen liel3e sich
anhand des gestellten Antrags und des auf seiner Grundlage geschaffenen Titels
bei der dem jeweiligen Vollstreckungsorgan obliegenden sachgerechten Ausle-
gung des Urteils (vgl. zur gebotenen Auslegung auch BGH, Beschluss vom 8. Juli
2020 - XII ZB 334/19, NJW-RR 2020, 1137 Rn. 11 mwN) ohne weiteres beurtei-
len, inwieweit der Vollstreckungsgegenstand der im Titel beschriebenen Sache
entspricht. Dies gilt nicht zuletzt auch fir die von der Revision fir bedeutsam
erachtete Frage, ob das Merkmal "Dunkelblau mit Perleffekt" etwa auch durch
die Farbe "Schwarz mit Perleffekt" erfillt werden kénnte. Denn es kommt bei ver-
standiger Wurdigung nicht auf eine vollstandige Identitat von kleinteilig beschrie-

benen Ausstattungsmerkmalen an.

2. Die Klage ist jedoch unbegrindet, da der vom Klager gemaf § 437
Nr.1, 8 434 Abs. 1, § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB geltend gemachte Anspruch auf
Nacherfullung durch Lieferung eines mangelfreien Neufahrzeugs sowie die damit
verbundenen Nebenanspriiche (Feststellung von Annahmeverzug; Freistellung

von auf3ergerichtlichen Anwaltskosten) nicht bestehen.

a) Allerdings ist das Berufungsgericht frei von Rechtsfehlern - und insoweit
von der Revision nicht angegriffen - davon ausgegangen, dass das Fahrzeug be-
reits bei Ubergabe an den Klager aufgrund einer eingebauten unzulassigen Ab-
schalteinrichtung einen Sachmangel im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
aufwies. Danach ist eine Sache (nur dann) frei von Sachmangeln, wenn sie sich
fur die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei

Sachen der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache
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erwarten kann. Diese Anforderungen erflllte das Fahrzeug des Klagers weder
zum Zeitpunkt des Gefahribergangs noch bei Zugang des Gewahrleistungsbe-
gehrens (vgl. zur MaRRgeblichkeit beider Zeitpunkte: Senatsurteil vom 27. Mai
2020 - VIl ZR 315/18, BGHZ 226, 1 Rn. 42 ff. mwN).

aa) Fur die gewohnliche Verwendung eignet sich ein Kraftfahrzeug grund-
satzlich nur dann, wenn es eine Beschaffenheit aufweist, die weder seine (wei-
tere) Zulassung zum Stral3enverkehr hindert noch ansonsten seine Gebrauchs-
fahigkeit aufhebt oder beeintrachtigt (vgl. Senatsurteile vom 29. Juni 2016
-VIII ZR 191/15, NJW 2016, 3015 Rn. 40; vom 26. Oktober 2016 - VIl ZR 240/15,
NJW 2017, 153 Rn. 15; vom 24. Oktober 2018 - VIII ZR 66/17, BGHZ 220, 134
Rn. 29; vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 34; Se-
natsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 5).
Dem wurde das vom Klager erworbene Fahrzeug bereits bei Gefahriibergang
nicht gerecht, da es werkseitig mit einer unzulédssigen Abschaltvorrichtung ver-
sehen war (und nach dem geman § 559 Abs. 1 ZPO fur die Revision maf3gebli-
chen Streitstoff nach wie vor ist), aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsunter-
sagung durch die fur die Zulassung zum Stral3enverkehr zustandige Zulassungs-

behorde bestand.

(1) Bei der im Fahrzeug des Klagers vorhandenen Vorrichtung, die bei er-
kanntem Prifstandlauf eine verstarkte Abgasrickfihrung aktiviert, handelt es
sich um eine Abschaltvorrichtung, die nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung
(EG) Nr. 715/2007 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2007 tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen
von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und
Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge
(ABI. L 171/1 vom 29. Juni 2007; im Folgenden: VO 715/2007/EG) unzul&ssig ist.



31

32

-15 -

Nach Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG - in deren Anwendungsbereich auch
das Fahrzeug des Klagers fallt (Art. 2 Abs. 1, Art. 10) - hat der Hersteller von ihm
gefertigte Neufahrzeuge dergestalt auszuriisten, dass die Bauteile, die das Emis-
sionsverhalten voraussichtlich beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert
sind, dass das Fahrzeug unter normalen Betriebsbedingungen den Vorgaben der
Verordnung und ihren DurchfihrungsmaBnahmen (vgl. hierzu naher Senatsbe-
schluss vom 8. Januar 2019 - VIl ZR 225/17, aaO Rn. 7 f.) entspricht. Folgerich-
tig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wir-
kung von Emissionskontrollsystemen verringern, strikt als unzuléassig an (Art. 5
Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG), sofern nicht die ausdrtcklich normierten Aus-
nahmetatbestande (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG) greifen (Senatsbe-
schluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, aaO Rn. 11; Deutscher Bundestag,
Wissenschatftliche Dienste, WD 7- 3000- 031/16, S. 12).

Dabei ist eine "Abschalteinrichtung” gemaf Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG
definiert als jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die Fahrzeuggeschwin-
digkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im
Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines belie-
bigen Teils des Emissionskontrollsystems zu aktivieren, zu verandern, zu verzo-
gern oder zu deaktivieren, wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsys-
tems unter Bedingungen, die bei normalem Fahrzeugbetrieb verninftigerweise
zu erwarten sind, verringert wird. Zu einem solchen Konstruktionsteil zahlt nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (im Folgenden:
Gerichtshof) auch eine in den Rechner der Motorsteuerung integrierte oder auf
ihn einwirkende Software, da sie auf die Funktion des Emissionskontrollsystems
einwirkt und dessen Wirksamkeit verringert (EuGH, NJW 2021, 1216 Rn. 59 ff.,
68 - CLCV).
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Dabei sind nicht nur Technologien und die Strategie der Nachbehandlung
von Abgasen erfasst, sondern auch solche, mit denen - wie vorliegend mithilfe
der Abgasrtckfiihrung - die Emissionen im Vorhinein, das heif3t bei ihrer Entste-
hung, verringert werden (EuGH, aaO Rn. 69 ff., 90 - CLCV). Ausgehend von den
weitgefassten Bestimmungen in Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs.2 Satz 1 VO
715/2007/EG handelt es sich bei der im Fahrzeug des Klagers installierten Soft-
ware um eine unzulassige Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
715/2007/EG (vgl. Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIl ZR 225/17, aaO
Rn. 12; BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 17).
Denn wie das Berufungsgericht unangegriffen festgestellt hat, erkennt diese Soft-
ware den Prifstandlauf und verringert in diesem Fall Gber eine entsprechende
Programmierung in der Motorsteuerung den Ausstol3 an Stickoxiden (NOXx-
Werte), indem sie in den "Modus 1" schaltet, bei dem eine h6here Abgasrickfih-

rung als bei dem im normalen Fahrbetrieb aktivierten "Modus 0" erfolgt.

Anhaltspunkte fir das Vorliegen der (engen) Voraussetzungen, unter de-
nen Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Féllen die Verwendung
von Abschalteinrichtungen ausnahmsweise gestattet, sind nicht erkennbar und
werden von der Revision auch nicht geltend gemacht (vgl. hierzu bereits Senats-
beschluss vom 8. Januar 2019 - VIl ZR 225/17, aaO Rn. 13 ff.; zudem EuGH,
aaO Rn. 104 ff., 115 - CLCV).

(2) Infolge der nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuldssigerweise im
Fahrzeug des Klagers installierten Abschalteinrichtung war bereits zum Zeitpunkt
des Gefahriibergangs der weitere (ungestoérte) Betrieb des Fahrzeugs des Kla-
gers im offentlichen Stralenverkehr nicht gewahrleistet und eignete sich das
Fahrzeug somit nicht zur gewdhnlichen Verwendung im Sinne von 8§ 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB. Der Pkw wies bereits aufgrund seiner blof3en Ausriistung mit

der Software, die einen besonderen Modus fiir den Prifstandlauf sowie einen
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hiervon abweichenden Modus fir den Alltagsbetrieb vorsah und dadurch im
Prufzyklus, nicht dagegen im regularen Fahrbetrieb, verbesserte Stickoxidwerte
erzeugte, einen Sachmangel auf (vgl. Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019
- VIII ZR 225/17, aaO Rn. 17).

(a) Denn nach 8 5 Abs. 1 der Verordnung Uber die Zulassung von Fahr-
zeugen zum StraRenverkehr (Fahrzeug-Zulassungsverordnung - FZV) kann die
zustandige Zulassungsbehdrde in Fallen, in denen sich ein Fahrzeug als nicht
vorschriftsmaRig nach der Fahrzeug-Zulassungsverordnung erweist, dem Eigen-
tumer oder Halter eine angemessene Frist zur Beseitigung der Méngel setzen
oder den Betrieb des Fahrzeugs auf 6ffentlichen StraRen beschréanken oder un-
tersagen. Dabei sind nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung Fahr-
zeuge, die mit einer nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuléassigen Abschalt-
einrichtung versehen sind, auch dann "nicht vorschriftsmafig" im Sinne von § 5
Abs. 1 FZV, wenn der Halter einer Aufforderung zur Entfernung der Abschaltein-
richtung mittels eines von der zustandigen Typgenehmigungsbehérde zugelas-
senen Software-Updates nicht Folge leistet, da ein solches Fahrzeug entgegen
den in 8 3 Abs. 1 Satz 2 FZV normierten Zulassungsvoraussetzungen keinem
genehmigten Typ (mehr) entspricht (vgl. etwa VGH Minchen, Urteil vom 22. Ok-
tober 2019 - 11 BV 19.823, juris Rn. 29 mwN; VGH Kassel, Beschluss vom
20. Marz 2019 - 2 B 261/19, juris Rn. 10 f.; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 25. Méarz 2019 - OVG 1 S 125.18, juris Rn. 10).

Da somit bei Fahrzeugen, die entgegen zwingender unionsrechtlicher Vor-
schriften installierte Abschalteinrichtungen aufweisen, zur Herstellung ihrer Vor-
schriftsmafigkeit eine entsprechende Nachristung erforderlich ist, sieht sich der
Halter eines solchen Fahrzeugs, jedenfalls so lange eine solche (noch) nicht
durchgefiihrt worden ist, einer drohenden Betriebsbeschrankung oder -untersa-
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gung nach 8 5 Abs. 1 FZV ausgesetzt. Diese Gefahr besteht nicht nur bei ei-
ner - hier bereits erfolgten - Umrlstungsanordnung der zustandigen Typgeneh-
migungsbehdrde nach 8§ 25 Abs. 2 der Verordnung tber die EG-Genehmigung
fur Kraftfahrzeuge und ihre Anhanger sowie fiir Systeme, Bauteile und selbstan-
dige technische Einheiten fir diese Fahrzeuge (EG-Fahrzeuggenehmigungsver-
ordnung - EG-FGV).

Vielmehr liegt sie auch in den Fallen vor, in denen die zustandige EG-
Typgenehmigungsbehdrde eine entsprechende Mal3hahme gegentber dem Her-
steller noch nicht gefordert beziehungsweise noch nicht ihr Einverstandnis mit
einem solchen Vorgehen erklart hat. Denn auch dann ist im Ansatz bereits ein
Sachverhalt ("Mangelanlage"/Grundmangel) gegeben, der - gegebenenfalls in
Verbindung mit weiteren Umstanden (vor allem einer Entscheidung beziehungs-
weise AuBerung der zustandigen Typgenehmigungsbehorde) - dazu fiihren
kann, dass die deutsche Zulassungsbehoérde eine Betriebsuntersagung oder
-beschrankung nach 8 5 Abs. 1 FZV vornimmt, weil das Fahrzeug wegen der
gegen Art. 5 Abs. 2 der VO 715/2007/EG verstoRenden Abschalteinrichtung nicht
dem genehmigten Typ (8 3 Abs. 1 Satz 2 FZV) entspricht (so bereits Senatsbe-
schlisse vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 20; vom
28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 13; vgl. auch BGH, Urteil
vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 21).

(b) Diese im Falle einer (noch) nicht erfolgten Nachristung - zumindest
latent - bestehende Gefahr einer Betriebsuntersagung oder -beschrankung durch
die Zulassungsbehorde hat aus kaufrechtlicher Sicht zur Folge, dass bei den be-
troffenen Fahrzeugen die Eignung fur die gewdhnliche Verwendung im Sinne von
8 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB fehlt. Eine entsprechende Eignung ist einer Kauf-
sache nicht erst dann abzusprechen, wenn ihre Tauglichkeit ganz aufgehoben,

sondern bereits dann, wenn ihre Eignung herabgesetzt ist (vgl. Senatsurteile vom
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26. April 2017 - VIl ZR 80/16, NJW 2017, 2817 Rn. 18 mwN; vom 26. Oktober
2016 - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 15 f.).

Von einer solch verminderten Eignung ist jedenfalls bei Fahrzeugen, die
mit (noch) nicht nachgertsteten Motoren des Typs EA 189 ausgestattet sind,
auszugehen. Denn der Kaufer eines solchen Fahrzeugs muss jederzeit damit
rechnen, es aufgrund behdrdlicher Anordnung - héufig sogar unter Anordnung
der sofortigen Vollziehung (vgl. etwa VGH Mannheim, NJW-RR 2020, 411) - nicht
mehr im 6ffentlichen Stral3enverkehr nutzen zu dirfen. Dies gilt unabhéngig da-
von, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zulassungsbehotrde bereits eine
entsprechende Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgesprochen hat
oder eine solche - wie auch vorliegend - (zunachst) unterblieben ist, etwa man-
gels Kenntnis der Beschaffenheit des konkret betroffenen Fahrzeugs oder um
dem Halter zunachst Gelegenheit zur Durchfiihrung eines entsprechenden Soft-
ware-Updates zu geben. Die den Kaufer an der gewdhnlichen Verwendung hin-
dernde Beschaffenheit liegt namlich nicht erst in der behérdlich verfigten Unter-
sagung des Betriebs, sondern bereits in der durch die unzulassige Abschaltein-
richtung hervorgerufenen Mdoglichkeit eines entsprechenden behérdlichen Ein-
greifens (vgl. BGH, Urteile vom 18. Januar 2017 - VIII ZR 234/15, NJW 2017,
1666 Rn. 21 f., 28; vom 11. Dezember 1991 - V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396
unter Il 2 [jeweils zum Rechtsmangel]; Beschluss vom 8. Januar 2019 - VIl ZR
225/17, aaO Rn. 22).

bb) Da sich das Fahrzeug des Klagers somit bei Gefahribergang und zum
Zeitpunkt des Nacherfullungsbegehrens wegen latent drohender Betriebsunter-
sagung nicht fur die gewohnliche Verwendung eignete, war es mangelhaft im
Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. In Anbetracht dessen kommt es auf
die Frage, ob der Pkw die Beschaffenheit aufwies, die bei Sachen der gleichen

Art Ublich ist und die der Kaufer nach Art der Sache erwarten konnte, nicht an.
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Denn die in der genannten Vorschrift genannten Merkmale der Sache (Verwen-
dungseignung und ubliche Beschaffenheit) missen kumulativ vorliegen, damit
die Sache frei von Sachméngeln ist (BGH, Urteil vom 30. November 2012 - V ZR
25/12, NJW 2013, 1671 Rn. 13 mwN).

b) Die aufgrund der unzuldssigen Abschalteinrichtung bestehende Man-
gelhaftigkeit des Fahrzeugs fihrt aber im Streitfall nicht dazu, dass dem Klager
der geltend gemachte Anspruch auf Nacherfillung durch Lieferung eines man-
gelfreien Neufahrzeugs zusteht. Eine Ersatzlieferung in Form des vom Klager
erworbenen Fahrzeugmodells der sechsten Generation des VW Golf ist ausge-
schlossen, weil dieses unstreitig seit dem Jahr 2009 nicht mehr hergestellt wird,
so dass eine solche Nachlieferung unmaoglich ist (§ 275 Abs. 1 BGB). Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts kann der Klager, der sein Nacherfiullungs-
begehren erstmals mehr als acht Jahre nach Kaufvertragsabschluss geltend ge-
macht hat, aber auch nicht Nacherfullung durch Lieferung eines entsprechenden

Fahrzeugmodells der nachfolgenden Generation des VW Golf verlangen.

aa) Im Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht unter Zugrundelegung
der einschlagigen Rechtsprechung des Senats allerdings zutreffend angenom-
men, dass allein aufgrund eines nach Vertragsschluss beziehungsweise nach
Ubergabe erfolgten Modellwechsels ein Anspruch des K&ufers eines mangelbe-
hafteten Neufahrzeugs gegen den Verkaufer auf Lieferung eines mangelfreien,
fabrikneuen und typengleichen Ersatzfahrzeugs aus der aktuellen Serienproduk-
tion des Herstellers nicht generell gemal3 § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist.

Die hiergegen erhobenen Einwande der Revision greifen nicht durch.

(1) Der Anspruch auf Nacherfullung durch Lieferung einer mangelfreien
Sache (8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) ist - entgegen der Auffassung der Revision -
nicht auf die Ersatzbeschaffung einer mangelfreien, im Ubrigen aber identischen
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Sache beschrankt, sondern bestimmt sich vielmehr nach der vom Verkaufer im
jeweiligen Einzelfall ibernommenen Beschaffungspflicht. Diese kann tber die ur-
sprungliche Leistungsverpflichtung des Verkaufers hinausgehen und sich auch
auf eine vom Kaufgegenstand abweichende Sache - wie etwa ein zwischenzeit-
lich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell des Kaufgegenstands - erstre-

cken, die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und gleichartig anzusehen ist.

(a) Beim Nacherfullungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB handelt es sich
um eine Modifikation des urspringlichen Erfullungsanspruchs aus 8§ 433 Abs. 1
BGB (BT-Drucks. 14/6040, S. 221). Dabei soll mit der Nacherfullung nach der
gesetzgeberischen Konzeption eine nachtragliche Erfullung der Verkauferpflich-
ten aus 8433 Abs.1 Satz 2 BGB durchgesetzt werden (Senatsurteile vom
15. Juli 2008 - VIII ZR 211/07, BGHZ 177, 224 Rn. 18; vom 13. April 2011
- VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196 Rn. 49; vom 17. Oktober 2012 - VIII ZR 226/11,
BGHZ 195, 135 Rn. 24). Der Kaufer, der bei Vorliegen eines Sachmangels in der
Regel nicht vorrangig ein Interesse an der Ruckgangigmachung des Kaufs oder
an der Herabsetzung des Kaufpreises haben wird, soll mit der Nacherfillung das
erhalten, was er vertraglich zu beanspruchen hat. Dem Verkaufer hingegen soll
mit dem Recht zur zweiten Andienung eine "letzte Chance" eingerdumt werden,
seine Pflicht aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB durch Beseitigung des Mangels oder
Lieferung einer mangelfreien Sache - wenn auch erst im zweiten Anlauf - noch
zu erfullen, um den mit einer Ruckabwicklung des Vertrags regelmafiig verbun-
denen wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden (BT-Drucks. 14/6040, S. 89, 221,
Senatsurteile vom 23. Februar 2005 - VIII ZR 100/04, BGHZ 162, 219, 227; vom
26. August 2020 - VIl ZR 351/19, BGHZ 227, 15 Rn. 27 mwN).
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Ausgehend von dieser Interessenlage beider Kaufvertragsparteien be-
schrankt sich die "Lieferung einer mangelfreien Sache" gemanR § 439 Abs. 1 Alt. 2
BGB nicht zwangslaufig auf eine mit dem Kaufgegenstand (abgesehen von der
Mangelhaftigkeit) identische Sache. Vielmehr hangt die Moglichkeit einer Ersatz-
beschaffung bei Unmdglichkeit der Lieferung einer dem Kaufgegenstand voll-
standig entsprechenden (mangelfreien) Sache im jeweiligen Einzelfall entschei-
dend davon ab, ob und wodurch nach dem durch interessengerechte Auslegung
zu ermittelnden Willen der Parteien (88 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss eine
Nachlieferung in Betracht kommen sollte (vgl. hierzu Senatsurteile vom 7. Juni
2006 - VIl ZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 23; vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR
361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 41; Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR
225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 30 ff.; vgl. auch BGH, Urteil vom 21. November
2017 - X ZR 111/16, NJW 2018, 789 Rn. 8). Auf den Parteiwillen kommt es des-
halb malRgeblich an, weil die Vorschrift des § 439 Abs. 1 BGB selbst keine Re-
gelung zu der Frage trifft, welche Ersatzsache als austauschbar, also als gleich-

wertig und gleichartig, mit dem Kaufgegenstand zu bewerten ist.

Eine Ersatzlieferung ist nach der - die beiderseitigen Interessen in den
Blick nehmenden - Vorstellung der Parteien daher grundsatzlich bereits dann
madglich, wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichar-
tige und - funktionell sowie vertragsmalig - gleichwertige ersetzt werden kann
(vgl. Senatsurteile vom 7. Juni 2006 - VIII ZR 209/05, aaO; vom 15. Juli 2008
- VIII ZR 211/07, aaO; vom 17. Oktober 2012 - VIII ZR 226/11, aaO; Senatsbe-
schluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, aaO Rn. 31 ff.), wovon der Gesetz-
geber im Grundsatz sogar fur Falle des Stiickkaufs ausgegangen ist (BT-Drucks.
14/6040, S. 89, 220, 230), bei dem eine identische Sache naturgemal? nicht ver-
fugbar ist. Entscheidend ist letztlich, ob und in welchem Umfang der Verkaufer

- nach dem im jeweiligen Fall zu ermittelnden tUbereinstimmenden Willen der Par-
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teien - bei Vertragsschluss eine Beschaffungspflicht fur den Fall einer Nacherftil-
lung Ubernommen hat (so bereits Senatsurteile vom 17. Oktober 2018
- VIl ZR 212/17, BGHZ 220, 77 Rn. 20; vom 24. Oktober 2018 - VIII ZR 66/17,
BGHZ 220, 134 Rn. 40; vom 11. Dezember 2019 - VIl ZR 361/18, aaO; Senats-
beschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, aaO).

(b) Inhalt und Reichweite dieser mit Vertragsabschluss vom Verkaufer fur
den Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache ibernommenen Beschaffungspflicht
kénnen dabei - je nach Parteiwillen - durchaus Abweichungen gegentuber dem
ursprunglichen Erfillungsanspruch aufweisen und damit insbesondere fur den
Verkaufer auch tGber dessen urspringliche Leistungsverpflichtung hinausgehen

sowie zu einer zusatzlichen wirtschaftlichen Belastung fuhren.

(aa) Soweit die Revision demgegeniber meint, der Nachlieferungsan-
spruch konne sich schon deshalb (grundsatzlich) nicht auf ein Nachfolgemodell
des urspriunglich verauBerten Kaufgegenstands (Neufahrzeug) erstrecken, weil
der Verkaufer im Rahmen der Nacherfiillung lediglich nochmals die Ubergabe
des Besitzes und die Verschaffung des Eigentums einer mangelfreien Sache
- "nicht weniger, aber auch nicht mehr" - schulde (so auch Riehm, ZIP 2019, 589,
590), Ubersieht sie, dass hiermit lediglich die Zielsetzung des Nacherftullungsan-
spruchs nach der gesetzgeberischen Konzeption - nachtragliche Erfullung der
Verkéauferpflichten - in allgemeiner Form beschrieben wird (siehe auch Senatsur-
teile vom 15. Juli 2008 - VIII ZR 211/07, aaO; vom 17. Oktober 2012 - VIIIl ZR
226/11, aaO). Dagegen wird hiermit keine Aussage zum Inhalt oder zum Umfang
der Nacherfillung im Einzelfall getroffen. Die Revision verstellt sich den Blick da-
rauf, dass Gegenstand des Nacherfullungsanspruchs - im Unterschied zum ur-
sprunglichen Erfullungsanspruch - nicht mehr die erstmalige Lieferung der man-

gelfreien Kaufsache, sondern - als priméares Gewahrleistungsrecht des Kaufers -
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die Herstellung ihrer Mangelfreiheit durch Nachbesserung oder durch Ersatzlie-
ferung einer mangelfreien Sache ist (vgl. BGH, Urteile vom 13. April 2011
- VIII ZR 220/10, BGHZ 189, 196 Rn. 50; vom 14. Februar 2020 - V ZR 11/18,
BGHZ 225, 1 Rn. 51).

Da infolge der mangelhaften Leistung des Verkaufers der Vertrag nicht wie
vorgesehen abgewickelt werden kann (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 231), hat sich
die Nacherfullung an dieser veréanderten Situation auszurichten. Es geht daher
bei der Nacherfullung nicht allein darum, den noch ausstehenden "Rest" (Man-
gelfreiheit) der urspriinglich geschuldeten Leistung nachtréglich zu erbringen.
Vielmehr soll der durch die Lieferung einer mangelhaften Sache geschaffene Zu-
stand durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung beseitigt und im zweiten Anlauf
eine vertragsgemale Leistung erbracht werden. Die Pflichten des Verkaufers
werden damit nicht mehr allein durch den im Vertrag vereinbarten Kaufgegen-
stand festgelegt, sondern in Ansehung der Pflichtverletzung des Verkéaufers mo-
difiziert und erganzt (vgl. Kehrberger/Roggenkemper, JR 2019, 547, 549).

(bb) Dementsprechend hat der Gerichtshof fur den Geltungsbereich der
Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur
Verbrauchsguter (ABl. EG Nr. L 171 S. 12; im Folgenden: Verbrauchsguterkauf-
richtlinie oder Richtlinie), welche die Grundlage fiir das geltende Kaufrecht bildet,
ausgefuhrt, dass zwar durch den Kaufvertrag der vertragsgeméfe Zustand des
Verbrauchsguts festgelegt und damit insbesondere bestimmt wird, wann eine
Vertragswidrigkeit gegeben ist, der Umfang der aus der Schlechterfillung folgen-
den Verpflichtungen des Verkaufers aber tber die im Kaufvertrag vorgesehenen
Pflichten hinausgehen kann (vgl. EuGH, C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, 1-5257
Rn. 59, 62 - Gebr. Weber und Putz). Dabei hat er klargestellt, dass sich der Be-

griff "Ersatzlieferung" selbst nach dem Wortlaut der deutschen Fassung der
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Richtlinie und vor allem im Hinblick auf das von der Richtlinie angestrebte hohe
Verbraucherschutzniveau nicht auf die blof3e Lieferung eines Ersatzes be-
schrankt, sondern auch den Ausbau der mangelhaften und den Einbau einer
mangelfreien Sache umfasst (EuGH, C-65/09 und C-87/09, aaO Rn. 54 ff. - Gebr.
Weber und Putz).

Der Senat hat dieses weite Verstandnis der vom Verkaufer geschuldeten
Ersatzlieferung durch richtlinienkonforme Auslegung des 8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB
im Bereich des Verbrauchsguterkaufs in das deutsche Recht Gibertragen (Senats-
urteil vom 21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rn. 25 ff.). Seit
dem 1. Januar 2018 sieht § 439 Abs. 3 BGB (BGBI. | 2017 S. 969; im Folgen-
den: nF) sogar fur samtliche Kaufvertrage vor, dass der Verkaufer im Rahmen
der Nacherfullung verpflichtet ist, dem Kaufer die erforderlichen Aufwendungen
fur das Entfernen der mangelhaften und den Einbau oder das Anbringen der

nachgebesserten oder gelieferten mangelfreien Sache zu ersetzen.

(cc) Fur ein nicht auf den Umfang der bisherigen Lieferung begrenztes
Verstandnis der Ersatzlieferung besteht in Anbetracht des Bestrebens des Ge-
setzgebers der Schuldrechtsmodernisierung, im Interesse beider Parteien den
Vorrang der Nacherflllung vor den sekundaren Gewabhrleistungsrechten sicher-
zustellen (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 220 f., 230), auch in den Fallen ein Be-
darfnis, in denen aufgrund von Umstanden, die sich bei ordnungsgemalier Leis-
tung nicht ausgewirkt hatten, ein identischer Kaufgegenstand nicht mehr geliefert
werden kann, wohl aber eine Sache, die nach dem Parteiwillen bei nach beiden
Seiten hin interessengerechter Auslegung ihrer auf den Abschluss des Kaufver-
trags gerichteten Erklarungen (88 133, 157 BGB) als gleichwertiger und gleich-
artiger Gegenstand und damit als austauschbar anzusehen ist (vgl. Senatsurteile
vom 7. Juni 2006 - VIII ZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 23; vom 11. Dezember
2019 - VIl ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 41; Senatsbeschluss vom 8. Januar
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2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 29 ff.). Denn das Institut der Nach-
erfullung geman § 439 Abs. 1 BGB soll das hohe Verbraucherschutzniveau der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie umsetzen und dem Kéaufer - soweit Interessen des
Verkéaufers nicht entgegenstehen - eine Reparatur oder einen Umtausch der
mangelhaften Sache ermdglichen (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 230). Anders als
die Revision meint, ist § 439 BGB vor diesem Hintergrund nicht restriktiv auszu-
legen. Insbesondere folgt dies nicht aus dem Umstand, dass die Nacherfillung
- ebenso wie der Rucktritt und die Minderung - ein Verschulden des Verkaufers

nicht voraussetzt.

(dd) Entgegen der Sichtweise der Revision flihrt eine - durch § 439 Abs. 1
BGB nicht versperrte und mit dessen Wertungen in Einklang stehende - interes-
sengerechte Auslegung, aus der sich eine den Verkaufer im Fall einer Nachliefe-
rungsverpflichtung treffende Beschaffungspflicht bezlglich eines Nachfolgemo-
dells ergibt, auch nicht dazu, dass die (wirtschaftlichen) Interessen des Verkau-

fers "vollstandig ausgeblendet" wirden.

(aaa) Zum einen wird der Schutz des Verkaufers vor unverhaltnismafigen
Kosten der Nachlieferung grundsatzlich bereits durch die - vorliegend auch vom
Berufungsgericht berlcksichtigte - Regelung in 8 439 Abs. 4 BGB (im Streitfall
noch § 439 Abs. 3 BGB in der gemal3 Art. 229 § 39 EGBGB bis zum 31. Dezem-
ber 2017 geltenden Fassung; im Folgenden: aF) gewahrleistet (vgl. BT-Drucks.
14/6040, S. 232; Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, aaO
Rn. 37). Hinzu tritt die kaufrechtliche Verjahrungsfrist von zwei Jahren (8 438
Abs. 1 Nr. 3 BGB), mithilfe derer der Gesetzgeber ebenfalls unbillige Einschran-
kungen der Dispositionsfreiheit des Verkaufers verhindern wollte (vgl. BT-Drucks.
14/6040, S. 96). Zudem sollen die Regressmoglichkeiten nach 8 478 BGB sicher-
stellen, dass der Letztverkaufer nicht allein die Nachteile des durch die Schuld-
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rechtsmodernisierung verwirklichten verbesserten Verbraucherschutzes zu tra-
gen hat, wenn der Grund fur seine Haftung, namlich der Mangel der Sache, nicht
in seinem Bereich entstanden ist, sondern etwa - wie auch vorliegend - auf einen
Fehler im Herstellungsprozess zuriickzufiihren ist (vgl. BT-Drucks. 14/6040,
S. 247).

Auch der Gerichtshof sieht den Schutz der durch die erweiterte Nachliefe-
rungsverpflichtung berthrten finanziellen Interessen des Verkaufers grundsatz-
lich bereits durch die zweijahrige Verjahrungsfrist nach Art. 5 Abs. 1 der Richtli-
nie, durch die ihm in Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 2 der Verbrauchsguterkaufrichtli-
nie eréffnete Moglichkeit, die Ersatzlieferung zu verweigern, sowie durch das in
Art. 4 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie vorgesehene Ruckgriffsrecht beim Her-
steller gewahrt (siehe EuGH, C-65/09 und C-87/09, aaO Rn. 58 - Gebr. Weber
und Putz; C-404/06, Slg. 2008, 1-2685 Rn. 42 - Quelle).

(bbb) Zum anderen ist - worauf die Tatgerichte (verstarkt) ein besonderes
Augenmerk zu richten haben - im Rahmen der gebotenen nach beiden Seiten hin
interessengerechten Auslegung der zum Kaufvertragsabschluss fuhrenden Wil-
lenserklarungen im Einzelfall sorgfaltig und nicht nur schematisch zu prifen, ob
die Parteien die Ersatzlieferung eines Nachfolgemodells als austauschbar mit
dem urspringlich gelieferten Kaufgegenstand angesehen haben. Hierbei kon-
nen, je nach Sachverhalt, verschiedene Gesichtspunkte ausschlaggebende Be-

deutung gewinnen.

So kann - was vorliegend das Berufungsgericht nicht hinreichend beachtet
hat - die den Verkaufer eines Verbrauchsguts treffende Beschaffungspflicht in
dem Fall, dass lediglich ein Nachfolgemodell der erworbenen Kaufsache lieferbar

ist, von vornherein nicht zeitlich unbegrenzt gelten. Denn der K&ufer eines Ver-
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brauchsguts hat fur die gelieferte mangelhafte Sache, die durch Nutzung fortlau-
fend an Wert verliert, eine Nutzungsentschadigung nicht zu zahlen (§ 474 Abs. 1
Satz 1, Abs. 5 Satz 1 BGB in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fas-
sung, nunmehr 8 474 Abs. 1 Satz 1, § 475 Abs. 3 Satz 1 BGB). Bereits aus die-
sem Grund ist bei einer nach beiden Seiten interessengerechten Auslegung der
Willenserklarungen der Parteien eines Verbrauchsguterkaufs - vor allem beim
Kauf von Fahrzeugen, die bereits nach kurzer Zeit einen deutlichen Wertverlust
erleiden - eine Austauschbarkeit von Kaufgegenstand und Ersatzsache grund-
satzlich nur dann anzunehmen, wenn der Verbraucher sein Nachlieferungsbe-
gehren innerhalb eines an die Lange der regelmaligen kaufrechtlichen Verjah-
rungsfrist (zwei Jahre - 8 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) angelehnten Zeitraums - begin-
nend ab dem fir die Willensbildung maRRgeblichen Zeitpunkt des Kaufvertrags-

abschlusses - geltend macht.

Die beschriebene zeitliche Begrenzung der Beschaffungspflicht fuhrt zu-
gleich dazu, dass sich eine moégliche Beschaffungspflicht des Verkaufers allein
auf das Nachfolgemodell beschrankt, das zu dem Zeitpunkt hergestellt wird, zu
dem das Nachlieferungsverlangen erstmals innerhalb von zwei Jahren ab Ver-
tragsschluss gestellt worden ist. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass im Fall
einer sich etwa anschlieBenden gerichtlichen Geltendmachung des Nachliefe-
rungsanspruchs bei langer Prozessdauer nicht auch weitere Folgemodelle er-
fasst sind. Andernfalls konnte der Verkaufer - was im Rahmen einer beiderseits
interessengerechten Auslegung ebenfalls zu bertcksichtigen ist - nicht kalkulier-
bar prufen, ob er das zeitgerecht gestellte Nachlieferungsbegehren als berechtigt
anerkennt und damit das ausgelieferte Fahrzeug ohne noch gro3eren Wertver-
lust zuriickerlangen kann (8 439 Abs. 4 BGB aF bzw. § 439 Abs. 5 BGB nF).

Unabhangig von der Beriicksichtigung einer zeitlichen Grenze einer Be-

schaffungspflicht kann im Rahmen der nach beiden Seiten interessengerechten
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Auslegung der zum Vertragsschluss fuhrenden Willenserklarungen bei einem er-
heblichen Mehrwert der Ersatzsache Anlass bestehen zu prifen, ob die Parteien
bei Vertragsschluss die Ersatzlieferung eines Nachfolgemodells (insbesondere
bei Fahrzeugen) uibereinstimmend nur gegen eine vom Kaufer von sich aus an-
zubietende Zuzahlung als austauschbar mit dem urspringlich gelieferten Kauf-
gegenstand angesehen haben (vgl. auch EuGH, C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011,
[-5257 Rn. 76 - Gebr. Weber und Putz; Senatsurteile vom 21. Dezember 2011
- VIIl ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rn. 27, 35; vom 7. April 2021 - VIl ZR 191/19,
juris Rn. 33 [zur Kostenbeteiligung des Verkaufers bei dem Ausbau der mangel-
haften und dem Einbau der mangelfreien Sache durch den Kaufer]; OLG Stutt-
gart, NJW-RR 2011, 1589 unter Il 3 [zur Kostenbeteiligung des Bestellers bei
einer uber den Stand der Technik bei Vertragsschluss hinausgehenden werkver-
traglichen Nacherfullung]). Falls die vom Kaufer angebotene Zuzahlung aus Sicht
des Tatrichters nach dessen freiem Schatzungsermessen nicht angemessen
sein sollte, um einem solchen Wertunterschied Rechnung zu tragen, entféllt nach
dem interessengerecht auszulegenden Parteiwillen regelmaflig eine Beschaf-
fungspflicht des Verkaufers. Die (von der Revision gestreifte) Frage einer even-
tuellen Kostenbeteiligung des Kaufers oder eines ganzlichen Ausschlusses einer
sich auf das Nachfolgemodell erstreckenden Beschaffungspflicht des Verkaufers
stellt sich damit vor allem in den Fallen, in denen der Verkaufer die Einrede nach
8§ 439 Abs. 3 BGB aF (8 439 Abs. 4 BGB nF) erheben konnte.

Dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass die Frage, ob eine Beschaffungspflicht
bei erheblichem Mehrwert des Nachfolgemodells nur gegen Kostenbeteiligung
des Kaufers oder tberhaupt nicht besteht, aus prozessdkonomischer Sicht im
Hinblick auf das Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 439 Abs. 3 BGB aF (8§ 439
Abs. 4 BGB nF) stets offenbleiben konnte. Denn diese Einredemdglichkeit steht
dem Verkaufer nicht immer zur Verfigung. Die Erhebung der Unverhaltnisma-

Rigkeitseinrede ist ihm im Verbrauchsguterkauf verwehrt, wenn die andere Art
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der Nacherfiullung - die Nachbesserung - wegen 8§ 275 Abs. 1 BGB ausgeschlos-
sen ist oder der Verkaufer diese nach § 275 Abs. 2 oder 3 BGB oder nach § 439
Abs. 3 BGB aF (8§ 439 Abs. 4 BGB nF) berechtigterweise verweigert (vgl. auch
Ring, SVR 2019, 161, 165, sowie 448, 451). Wie der Senat aufgrund der Recht-
sprechung des Gerichtshofs (EuGH, C-65/09 und C-87/09, aaO Rn. 71 - Gebr.
Weber und Putz) bereits entschieden hat, ist 8 439 Abs. 3 BGB aF beim Ver-
brauchsguterkauf richtlinienkonform einschrankend dahingehend anzuwenden,
dass dem Verkaufer in diesem Fall die Berufung auf die UnverhéltnismaRigkeits-
einrede - betreffend die Nachlieferung - nicht erlaubt ist (Senatsurteil vom 21. De-
zember 2011 - VIII ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rn. 35; seit 1. Januar 2018 aus-
dricklich geregelt in 8 475 Abs. 4 Satz 1 BGB).

(2) Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze hat das Berufungsgericht
im Ausgangspunkt noch zutreffend angenommen, dass auch im Fall eines Neu-
wagenkaufs der Anspruch eines Verbrauchers auf Ersatzlieferung eines mangel-
freien Fahrzeugs gemal § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ein Fahrzeug der nachfolgen-
den Serienproduktion erfassen kann, sofern das im Vertrag beschriebene Modell
nicht mehr hergestellt wird und nicht mehr als Neufahrzeug beschafft werden
kann. Entgegen der Annahme der Revision ist nicht davon auszugehen, die Par-
teien eines Kaufvertrags Uber ein Neufahrzeug einer Modellgeneration hielten ein
Fahrzeug aus der nachsten Baureihe aufgrund zahlreicher Unterschiede zwi-
schen den Modellen grundséatzlich nicht fur erfullungstauglich.

(a) Selbst wenn sich Nachfolgemodelle von ihren Vorgangern Ublicher-
weise aufgrund von Ausstattungsmerkmalen und ihrer Marktbewertung deutlich
unterscheiden sollten, wére dies allein nicht ausschlaggebend, weil beim Kauf
eines Neufahrzeugs mit der Produktion und dem Markteintritt eines Nachfolge-

modells typischerweise zu rechnen ist. Den Parteien, namentlich dem Fahrzeug-
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handler, ist bei Abschluss des Kaufvertrags in der Regel bewusst, dass der Fahr-
zeughersteller nach gewisser Zeit das bisherige Modell nicht mehr in der im Kauf-
vertrag beschriebenen Form herstellt. Am Markt tritt das Nachfolgemodell eines
Neufahrzeugs regelmafig fur beide Seiten erkennbar an die Stelle des nicht mehr
aktuellen Vorgangermodells. Nachfolgemodelle sind dabei in der Regel in man-
cher Hinsicht fortentwickelt, sei es durch die Klassifikation nach neuen europai-
schen Abgasnormen und Anderungen der Motortechnik, durch Fortschritte bei
Sicherheits- und Assistenzsystemen und entsprechend umfangreicherem Ein-
satz von Steuerungssoftware, durch Anderungen bei Abmessungen, Gewicht,
Kraftstoffverbrauch und Formensprache oder etwa durch vermehrten Komfort.
Auf diese Weise ersetzt das Nachfolgemodell am Markt seinen Vorganger und
tritt an dessen Stelle (zum Ganzen bereits Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019
- VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 35).

(b) Bei ihrer Annahme, die Parteien eines Neuwagengeschafts einigten
sich - generell und auch im vorliegenden Fall - hinsichtlich der wesentlichen Fahr-
zeugeigenschaften auf ein konkretisiertes Fahrzeug, vereinbarten hierflr einen
bestimmten Kaufpreis und hielten deshalb kein hiervon abweichendes - besser
ausgestattetes und/oder teureres oder aber schlechter ausgestattetes und/oder
gunstigeres Fahrzeug - fur erfullungstauglich, nimmt die Revision die beidersei-
tige Interessenlage (insbesondere den Vorrang der Nacherfiullung, an dem beide
Seiten ein berechtigtes Interesse haben) nicht hinreichend in den Blick und Gber-
sieht zudem, dass die Frage, ob und mit welcher Reichweite den Verkaufer eine
Beschaffungspflicht bezlglich eines Nachfolgemodells trifft, letztlich von den kon-
kreten Umstanden des Einzelfalls abhangt. Davon abgesehen lasst sich ihre
Sichtweise nicht damit vereinbaren, dass der Gesetzgeber bei der Nacherfillung
die Unterscheidung zwischen Stuickkauf und Gattungskauf ausdrtcklich als ver-
zichtbar angesehen (BT-Drucks. 14/6040, S. 94, 230; Senatsbeschluss vom
8. Januar 2019 - VIIl ZR 225/17, aaO Rn. 31) und damit zu verstehen gegeben
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hat, dass die zu liefernde Ersatzsache nicht notwendigerweise mit der im Kauf-
vertrag konkret festgelegten Sache identisch sein muss. Es kommt in Anbetracht
der mit 8 439 BGB vom Gesetzgeber verfolgten Zielsetzung der Vermeidung ei-
ner Ruckabwicklung des Vertrags (BT-Drucks. 14/6040, S. 89, 221) und des dies-
beziglich von den Parteien bei Vertragsschluss gebildeten Willens allein darauf
an, ob der Verkaufer vertraglich eine Beschaffungspflicht Gbernommen hat, de-
ren Inhalt und Reichweite durch interessengerechte Auslegung des Kaufvertrags
im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen ist (Senatsurteil vom 11. Dezember 2019
- VIl ZR 361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 41 f.).

Der weitere Ansatz der Revision, die Leistungsmerkmale und Eigenschaf-
ten des urspringlich erworbenen Fahrzeugs als - durch ein Nachfolgemodell
nicht erfullbare - Beschaffenheitsvereinbarungen im Sinne des 8 434 Abs. 1
Satz 1 BGB zu werten, trifft bereits deswegen nicht zu, weil an das Vorliegen
einer Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB strenge An-
forderungen zu stellen sind. Unter der Geltung des neuen Schuldrechts kommt
sie nicht mehr im Zweifel, sondern nur noch in eindeutigen Fallen in Betracht
(st. Rspr.; siehe etwa Senatsurteile vom 20. Marz 2019 - VIII ZR 213/18, NJW
2019, 1937 Rn. 22; vom 27. September 2017 - VIII ZR 271/16, NJW 2018, 146
Rn. 18; vom 18. Oktober 2017 - VIII ZR 32/16, NJW 2018, 150 Rn. 16). Allein der
Umstand, dass ein Fahrzeug Uber bestimmte Eigenschaften verfliigt, begriindet
keine tragfahigen Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer (konkludenten) Beschaf-
fenheitsvereinbarung. Damit ist fir die Auffassung der Revision, einer interessen-
gerechten Auslegung der Parteierklarungen stiinden getroffene Beschaffenheits-

vereinbarungen entgegen, kein Raum.

(c) Soweit die Revision weiter geltend macht, die Kaufer eines Neuwagens
hatten aus der Sicht eines objektiven Empfangers kein Interesse an einer Nach-

erfillung durch ein Nachfolgemodell, weil die Verdnderungen gegeniber dem
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Vorgangermodell aus ihrer Sicht - etwa, weil es nicht die Garageneinfahrt pas-
sieren kdnne, weniger Motorleistung aufweise oder mit einem SCR-Katalysator
ausgerustet sei - nachteilig sein kdnnten, stellt sie lediglich abstrakte Uberlegun-
gen an und berucksichtigt zudem nicht, dass solche Umstande nicht isoliert, son-
dern mit weiteren auslegungsrelevanten Gesichtspunkten zu wirdigen sind. Die
gebotene Auslegung mag zwar im konkreten Einzelfall ergeben, dass bestimm-
ten Merkmalen eines Fahrzeugs aufgrund der - fir den Verkaufer erkennbaren -
Interessenlage des Kaufers eine solch gewichtige Bedeutung zukommt, dass sie
eine Nacherfullung durch ein Nachfolgemodell, welches Uber die entsprechenden
Merkmale nicht (mehr) verfigt, ausschlief3t. Anhaltspunkte hierfiir hat die Revi-

sion im Streitfall jedoch nicht ansatzweise aufgezeigt.

(d) Die Auffassung der Revision, es widerspreche dem objektiv erkennba-
ren Interesse eines Verkaufers, dass dieser sich ohne jede Nachzahlung des
Kaufers dazu verpflichte, ein noch nicht einmal bekanntes Nachfolgemodell zu
einem unbekannten Preis liefern zu missen und damit bereit sei, entweder einen
Teil seiner Marge zu verlieren oder sogar einen Verlust hinzunehmen, nimmt al-
lein die Interessen des Verkaufers und nicht die Belange beider Seiten in den
Blick. Zwar diurfen im Rahmen der gebotenen nach beiden Seiten interessenge-
rechten Auslegung der Parteierklarungen die wirtschaftlichen Interessen des Ver-
kaufers nicht vernachlassigt werden. Diesen wird aber durch die oben (unter 2 b
aa (1) (b) (dd)) beschriebenen, sich aus einer nach beiden Seiten interessenge-
rechten Auslegung ergebenden Beschréankungen einer Beschaffungspflicht des
Verkaufers (zeitliche Grenze fir die Geltendmachung einer Ersatzlieferung, unter
Umstanden von sich aus anzubietende Zuzahlung des Kaufers oder Wegfall der
Beschaffungspflicht bei deutlichem Mehrwert des Nachfolgemodells) hinreichend
Rechnung getragen. Auch mag es - wie oben ausgefuhrt - Falle geben, in denen
eine Beschaffungspflicht des Verkaufers beziglich eines Nachfolgemodells des

erworbenen Fahrzeugs ganzlich ausscheidet.
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(e) Schliellich folgt auch aus Ziffer IV. 6. S. 1 der "Neuwagen-Verkaufs-
bedingungen” ("Konstruktions- oder Formanderungen, Abweichungen im Farb-
ton sowie Anderungen des Lieferumfanges seitens des Herstellers bleiben wah-
rend der Lieferungszeit vorbehalten, sofern die Anderungen oder Abweichungen
unter Berucksichtigung des Interesses des Verkaufers fur den Kaufer zumutbar
sind") entgegen der Auffassung der Revision nicht ("im Umkehrschluss"), dass
der Verkaufer nach Ablauf der Lieferzeit nach dem Parteiwillen nicht mehr zu
einer Nachlieferung durch ein anderes (Nachfolge-)Modell verpflichtet sein sollte
(so aber auch Riehm, ZIP 2019, 589, 591). Unabhangig davon, ob diese "Ver-
kaufsbedingungen" Giberhaupt wirksam in den vorliegend geschlossenen Vertrag
einbezogen worden sind, betrifft der dort geregelte Anderungsvorbehalt erkenn-
bar allein die Priméarleistungspflicht des Verkaufers und nicht den Fall einer man-
gelbedingten Ersatzlieferung. Die betreffende Klausel ist - worauf bereits das
Landgericht zutreffend hingewiesen hat - allein dem Interesse des Verkaufers
geschuldet, bei seitens des Herstellers vorgenommenen Anderungen am und
Abweichungen vom im Kaufvertrag bezeichneten Modell seiner Lieferverpflich-
tung aus § 433 Abs. 1 BGB gegenuber dem Kaufer nachkommen zu kénnen,
indem er das geanderte Modell als vertragsgemal liefert (so etwa OLG Karls-
ruhe, NJW-RR 2019, 869 Rn. 88). Rickschlusse auf die Frage des Bestehens
oder Nichtbestehens einer Beschaffungspflicht im Nacherfillungsfall lassen sich
folglich daraus nicht ziehen.

bb) Nach alledem ist die Annahme des Berufungsgerichts nicht zu bean-
standen, dass sich nach der Rechtsprechung des Senats ein mangelbedingter
Nachlieferungsanspruch beim Kauf eines Neufahrzeugs grundsatzlich auch auf
ein zwischenzeitlich hergestelltes Nachfolgemodell erstrecken kann. Jedoch hat
es bei der gebotenen beiderseits interessengerechten Auslegung der auf den
Abschluss des Kaufvertrags gerichteten Erklarungen der Vertragsparteien

rechtsfehlerhaft nicht alle maRRgeblichen Umstande des Einzelfalls berlcksichtigt,
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sondern unter Verweis auf den - nur in die Thematik einfihrenden und lediglich
einer vorschnellen Bejahung der Unmdglichkeit einer Nachlieferung eine Absage
erteilenden - Hinweisbeschluss des Senats vom 8. Januar 2019 (VIII ZR 225/17,
NJW 2019, 1133) eine zu schematische Betrachtung angestellt. Insbesondere
hat es dem von der Revision angefiihrten und im Rahmen einer interessenge-
rechten Auslegung erkennbar relevanten Gesichtspunkt, dass der Klager erst-
mals nach mehr als acht Jahren seit Kaufvertragsabschluss die Ersatzlieferung
eines Nachfolgemodells verlangt hat, keine Beachtung geschenkt. Bereits dieser
Umstand und die mit ihm verbundenen wirtschaftlichen Auswirkungen fur die Be-
klagte schlieRen bei einer rechtsfehlerfreien Auslegung eine Nacherfullung durch
Ersatzlieferung des Nachfolgemodells aus. Eine in der mindlichen Verhandlung
von der Revisionserwiderung angeregte Vorlage an den Gerichtshof der Europa-
ischen Union nach Art. 267 AEUV ist nicht veranlasst, da nicht die Auslegung von
Unionsrecht in Frage steht, sondern der Gesichtspunkt, welchen Willen die Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss bei beiderseits interessengerechter Auslegung

gebildet haben.

Denn eine nach beiden Seiten hin interessengerechte Auslegung des Par-
teiwillens bei Vertragsschluss fuhrt bei einem Verbrauchsguterkauf dazu, dass
die von einem Verkaufer ibernommene Beschaffungspflicht bezlglich eines neu-
wertigen Nachfolgemodells nicht uneingeschrankt, sondern nur dann besteht,
wenn ein Nachlieferungsanspruch innerhalb eines als sachgerecht und ange-
messen zu bewertenden Zeitraums von zwei Jahren ab Vertragsabschluss gel-
tend gemacht wird. Da der genannte Zeitraum vorliegend deutlich tberschritten
ist, ist das Nachlieferungsbegehren des Klagers entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts mangels Verfligbarkeit eines nacherfillungstauglichen Neu-
fahrzeugs wegen Unmadglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) im Ergebnis ausgeschlos-

sen.
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(1) Beim Neuwagenkauf tritt durch die Nutzung des Fahrzeugs durch den
Kéaufer recht schnell ein deutlicher Wertverlust ein. Der Kaufer hat im Falle der
Nachlieferung die an ihn ausgelieferte mangelhafte Sache gemal’ § 439 Abs. 4
BGB (in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung, nunmehr 8 439
Abs. 5 BGB) lediglich in dem abgenutzten Zustand (ohne Wertersatz) an den
Verkaufer herauszugeben. Zudem hat der Kaufer bei einem - auch hier vorlie-
genden - Verbrauchsguterkauf nach § 474 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 BGB (in
der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung, nunmehr § 474 Abs. 1
Satz 1, § 475 Abs. 3 Satz 1 BGB) einen Ersatz fur die Nutzung des urspringlich
gelieferten Fahrzeugs gemal § 439 Abs. 4 BGB aF (§ 439 Abs. 5 BGB nF) in
Verbindung mit 88 346 ff. BGB - anders als etwa nach einem Rucktritt - nicht zu

leisten.

(&) In Ansehung dieser Umstéande gebietet eine nach beiden Seiten hin
interessengerechte Auslegung des Parteiwillens (88 133, 157 BGB), bei der ne-
ben allen Umsténden des Einzelfalls auch die Gebote von Treu und Glauben zu
berticksichtigen sind, dass eine Nachfolgemodelle umfassende Beschaffungs-
pflicht des Verkaufers im Fall einer mangelbedingten Ersatzlieferung beim Ver-
brauchsguterkauf von vornherein auf den Zeitraum begrenzt ist, innerhalb des-
sen die Vertragsparteien - ausgehend von der ihnen bei Vertragsabschluss be-
kannten Sach- und Rechtslage - mit dem Eintritt eines Gewéhrleistungsfalls und

einem entsprechenden Nachlieferungsbegehren Ublicherweise rechnen konnten.

Im Rahmen einer typisierenden Betrachtung ist dabei ein Zeitraum von
zwei Jahren interessen- und sachgerecht, der - da der Gbereinstimmende Partei-
wille zu diesem Zeitpunkt malRgebend ist - ab Vertragsschluss zu laufen beginnt.
Einen vergleichbaren Zeitraum hat der Gesetzgeber - wenngleich zum Zwecke
der Verjahrung an die Ablieferung der Sache anknipfend (8 438 Abs. 2 Alt. 2

BGB) - bei der Neuregelung des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts in § 438
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Abs. 1 Nr. 3 BGB als angemessen erachtet, damit die Vertragspartner einerseits
"eine faire Chance erhalten, ihre Anspriiche geltend zu machen" (BT-Drucks.
14/6040, S. 228), andererseits aber auch "Berechenbarkeit und Voraussehbar-
keit" gewahrleistet sowie der Schutz des Verkaufers vor unbilligen Einschrankun-
gen seiner Dispositionsfreiheit erreicht werden (BT-Drucks. 14/6040, S. 96).
Auch die Verbrauchsguterkaufrichtlinie, zu deren Umsetzung § 439 BGB ge-
schaffen worden ist, geht in ihrem Anwendungsbereich gemaR Art. 5 Abs. 1
Satz 1 von einer Haftungsdauer (Satz 1; siehe hierzu EuGH, C-133/16, JZ 2018,
298 Rn. 32 ff. - Ferenschild; Senatsurteil vom 18. November 2020 - VIII ZR 78/20,
NJW 2021, 1008 Rn. 19 ff.) beziehungsweise von einer Verjahrungsfrist (Satz 2)
von zwei Jahren aus, was nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ebenfalls
dem Schutz der finanziellen Interessen des Verkaufers und der Kompensation
dafir dient, dass dieser fur jede Vertragswidrigkeit haftet, die zum Zeitpunkt der
Lieferung des Verbrauchsguts besteht (siehe EuGH, C-65/09 und C-87/09,
Slg. 2011, 1-5257 Rn. 58 - Gebr. Weber und Putz; C-404/06, Slg. 2008, 1-2685
Rn. 40 - Quelle).

(b) Hieran anknupfend tragt es den Interessen der am Neuwagenkauf be-
teiligten Vertragsparteien grundséatzlich in angemessener Weise Rechnung,
wenn der Verkaufer im Falle eines mangelbedingten Nacherflillungsbegehrens
zwar grundsatzlich auch zur Nachlieferung eines zwischenzeitlich hergestellten
Nachfolgemodells verpflichtet ist, dies aber nur fur den Fall gilt, dass der Ver-
braucher einen entsprechenden Anspruch binnen eines den widerstreitenden In-
teressen beider Seiten hinreichend Rechnung tragenden Zeitraums von zwei
Jahren ab Vertragsschluss geltend macht (in dem Fall des Senatsbeschlusses
vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133, Vorinstanz OLG Bam-
berg, DAR 2018, 143, lagen nur einige Monate zwischen Vertragsschluss und

Nachlieferungsbegehren).
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(2) Ausgehend von den dargestellten Auslegungsgrundsatzen ist im Streit-
fall der vom Klager geltend gemachte Nachlieferungsanspruch gemaf 8§ 439
Abs. 1 Alt. 2 BGB mangels Verfugbarkeit eines nacherfiillungstauglichen Neu-
fahrzeugs wegen Unmdglichkeit (8§ 275 Abs. 1 BGB) ausgeschlossen, da das ur-
sprunglich vom Klager erworbene Fahrzeugmodell VW Golf VI Trendline 2.0 | TDI
(81 kW) bereits seit dem Jahr 2009 nicht mehr hergestellt wird und dessen Nach-
folgemodell, der VW Golf VII, nicht mehr von der Beschaffungspflicht der Beklag-
ten im mangelbedingten Nacherfillungsfall umfasst ist.

(a) Diesbezuglich ist der Senat, da das Berufungsgericht bei seiner Wr-
digung den Sachverhalt nicht vollstdndig ausgeschépft und damit letztlich auch
den Auslegungsgrundsatz einer nach beiden Seiten hin interessengerechten
Auslegung nicht ausreichend bertcksichtigt hat, vorliegend an dessen gegentei-
liges Auslegungsergebnis nicht gebunden und kann, da weitere tatsachliche
Feststellungen insoweit nicht zu erwarten sind, die betreffende Auslegung selbst
vornehmen (vgl. etwa Senatsurteile vom 6. Dezember 2017 - VIII ZR 219/16,
NJW-RR 2018, 822 Rn. 30 f.; vom 25. April 2018 - VIII ZR 176/17, NJW 2018,
2472 Rn. 31 f.; jeweils mwN).

(b) Danach entspricht es auch vorliegend einer nach beiden Seiten hin
interessengerechten Auslegung des lUbereinstimmenden Willens der Parteien bei
Vertragsschluss, dass sich die von der Beklagten fir den Fall einer mangelbe-
dingten Nachlieferung nach 8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB ubernommene Beschaf-
fungspflicht auch auf ein das urspruingliche Fahrzeugmodell am Markt ersetzen-
des Nachfolgemodell nur fir den Fall erstrecken sollte, dass der Klager ein ent-
sprechendes Nacherfullungsverlangen innerhalb eines Zeitraums von zwei Jah-
ren ab Vertragsschluss an die Beklagte richtete. Denn ansonsten wirde die auf
einer vertraglichen Abrede beruhende Beschaffungspflicht der Beklagten zu ih-

ren Lasten zu weit ausgedehnt. Insbesondere ware die Beklagte bei einem erst
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nach Ablauf des genannten Zeitraums gestellten Nachlieferungsbegehren der
Gefahr ausgesetzt, ein hoherwertiges und dementsprechend teureres Nachfol-
gemodell liefern zu mussen, ohne fur das gelieferte Fahrzeug, das infolge seiner
langjahrigen Nutzung erheblich an Wert eingebif3t hat, Nutzungs- oder Werter-

satz zu erhalten.

Im Streitfall lagen zwischen dem Vertragsschluss am 15. Mai 2009 und
dem erstmaligen Nachlieferungsverlangen des Klagers mit Schriftsatz vom
31. Juli 2017 mehr als acht Jahre. Somit kann der Klager weder Nachlieferung
des Nachfolgemodells noch - weil dieses nicht mehr hergestellt wird - des ur-
sprunglich erworbenen Fahrzeugtyps verlangen (im Ergebnis ahnlich auch OLG
Koblenz, NJW 2019, 2246 Rn. 26, Nichtzulassungsbeschwerde zurlickgewiesen
im Verfahren VIII ZR 274/19 [acht Jahre zwischen Kauf und Nachlieferungsbe-
gehren]).

(c) Damit kommt es nicht mehr darauf an, ob eine sich auf ein Nachfolge-
modell erstreckende Beschaffungspflicht der Beklagten im vorliegenden Fall
auch deswegen auszuscheiden hatte, weil nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts bei Erwerb des ursprunglich gelieferten Fahrzeugs die Marktein-
fuhrung des Nachfolgemodells unmittelbar bevorstand, es sich also um ein soge-
nanntes Auslaufmodell gehandelt haben kénnte, welches der Klager (mdglicher-
weise) aus preislichen Erwagungen bewusst anstelle eines bereits angekindig-
ten Nachfolgemodells erwarb (in solchen Fallen eine Erstreckung der Beschaf-
fungspflicht auf Nachfolgemodelle verneinend etwa OLG Koblenz, VersR 2020,
171, 174; OLG Munchen, Urteil vom 16. Januar 2020 - 1 U 1004/18, BeckRS
2020, 23052 Rn. 21; anders hingegen OLG Stuttgart, WM 2019, 2085 Rn. 42 f.).
Die Beurteilung dieser Frage hangt von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls

ab, deren Wirdigung in erster Linie dem Tatrichter obliegt.
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(d) Anhaltspunkte fir das Vorliegen besonderer Umstande, aufgrund derer
die Beklagte vorliegend ausnahmsweise eine deutlich weitergehende und damit
namentlich auch das vom Klager begehrte Fahrzeugmodell erfassende Beschaf-

fungspflicht treffen wirde, sind weder vorgetragen noch sonst erkennbar.

(aa) Dies gilt auch fir den Umstand, dass die Beklagte gegeniber dem
Klager mit Schreiben vom 14. August 2017 erklart hat, sie verzichte (auch fur
bereits verjahrte Anspriiche) "ausdricklich bis zum 31. Dezember 2017 auf die
Erhebung der Verjahrungseinrede im Hinblick auf etwaige Anspriche, die im Zu-
sammenhang mit der in Fahrzeugen mit Motortyp EA 189 eingebauten Software
bestiinden”. Da die Reichweite der den Verkaufer im Nachlieferungsfall treffen-
den Beschaffungspflicht durch interessengerechte Auslegung der zum Abschluss
des Kaufvertrags fuhrenden Parteierklarungen zu ermitteln ist, kommt es hierbei
auf erst nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses eintretende und nicht vorher-
sehbare Umstande - wie den vorliegend erklarten Verjahrungsverzicht - fur die
Bestimmung der den Verkaufer im Fall eines Nachlieferungsbegehrens treffen-
den Beschaffungspflicht nicht an. Entsprechendes gilt fir den Umstand, dass das
Vorhandensein einer Abschalteinrichtung erst im Herbst 2015 6ffentlich bekannt

gemacht worden ist.

(bb) Eine erweiterte Beschaffungspflicht ergibt sich auch nicht aus Ziffer
IV. 6. S. 1 der "Neuwagen-Verkaufsbedingungen”. Wie oben (unter 2 b aa (2) (e))
ausgefuhrt, lassen sich hieraus Rickschlisse auf die Frage des Bestehens oder
Nichtbestehens einer Beschaffungspflicht nicht ziehen. Insbesondere folgt hie-
raus nicht der Parteiwille zu einer Ausdehnung der Beschaffungspflicht tber den

Zeitraum von zwei Jahren hinaus.
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3. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als
richtig dar (8 561 ZPO). Entgegen der vom Klager gegentber den Tatgerichten
vertretenen Auffassung kann dieser sein Nachlieferungsbegehren insbesondere
auch nicht auf § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2 BGB stitzen, da - worauf
bereits das Landgericht zutreffend hingewiesen hat - dieser Anspruch grundsatz-
lich auf den Ersatz des Vertrauensschadens, nicht hingegen auf die Befriedigung
des (Nach-)Erfullungsinteresses des Kaufers gerichtet ist (vgl. OLG Karlsruhe,
NJW-RR 2020, 377 Rn. 40 f., und nachfolgend Senatsbeschluss vom 9. Juni
2020 - VIII ZR 315/19, NJW 2020, 3312).

C.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil auf die Revision der Beklagten
unter Verwerfung der Revision des Klagers als unzulassig (8§ 552 Abs. 1 Satz 2
ZPO) in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang aufzuheben (8§ 562 Abs. 1
ZPO). Der Senat entscheidet in der Sache selbst, da es weiterer Feststellungen
nicht bedarf und die Sache zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO). Dies
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fuhrt zur Zuriickweisung der Berufung des Klagers und zur Wiederherstellung der

klageabweisenden Entscheidung des Landgerichts.

Dr. Milger Dr. Schneider Dr. Fetzer

Kosziol Dr. Liebert

Vorinstanzen:
LG Aachen, Entscheidung vom 17.01.2019 - 11 O 429/17 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 27.03.2020 - 6 U 24/19 -



