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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftichen Verfahren
gemal 8 128 Abs. 2 ZPO mit Schriftsatzfrist bis zum 5. Juli 2022 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Fetzer, die Richter Kosziol und Dr. Schmidt, die

Richterin Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 23. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 1. Juni 2021 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als darin zum Nachteil der Beklag-

ten erkannt worden ist.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 5. Zivilkammer
des Landgerichts Dusseldorf vom 26. Februar 2020 dahingehend

teilweise abgeéndert, dass die Klage insgesamt abgewiesen wird.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager erwarb als Verbraucher mit Kaufvertrag vom 25. Februar 2014
von der Beklagten, einer nicht markengebundenen Kraftfahrzeughandlerin, ein
von der Volkswagen AG hergestelltes Neufahrzeug VW Tiguan Sport & Style
4Motion BM Techn. 2,0 | TDI zum Preis von 37.250 € fur private Zwecke.



Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs EA 189 (Abgasnorm
Euro 5) ausgestattet. Der Motor ist mit einer Software versehen, die erkennt,
wenn das Fahrzeug auf einem Rollenprifstand hinsichtlich der dabei entstehen-
den Schadstoffemissionen getestet wird. In diesem Fall aktiviert die Software den
"Modus 1", der eine hohere Abgasrickfihrung und damit verbunden einen gerin-
geren Ausstol3 an Stickoxiden bewirkt. Im normalen Fahrbetrieb schaltet sich da-

gegen der "Modus 0" ein, der zu einem héheren Stickoxidaustritt flhrt.

Nachdem das Kraftfahrt-Bundesamt die Software als unzuléassige Ab-
schalteinrichtung beanstandet hatte, entwickelte die Volkswagen AG fur den Mo-
tor ein Software-Update, das hinsichtlich des Stickoxid-Aussto3es einen vor-

schriftsgemallen Zustand herstellen sollte.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 21. August 2017 forderte der Klager die
Beklagte unter Fristsetzung zur Lieferung eines vertragsgemalien, mangelfreien
Neufahrzeugs, Zug um Zug gegen Rickgabe des von ihm erworbenen Fahr-
zeugs, auf. Die Beklagte lehnte eine Nachlieferung ab und verzichtete bis zum

31. Dezember 2017 auf die Einrede der Verjahrung.

Das von dem Klager erworbene Fahrzeugmodell wird seit Mai 2015 nicht
mehr hergestellt. Die aktuelle Modellreihe weist zu dem Vorgangermodell deutli-
che Unterschiede im Design, der Fahrzeugtechnik, -leistung und -ausstattung

auf.

Mit der vorliegenden Klage hat der Klager die Beklagte auf Nachlieferung
eines mangelfreien, fabrikneuen Fahrzeugs VW Tiguan aus der aktuellen Pro-
duktion, Zug um Zug gegen Ruckubereignung des mangelhaften Fahrzeugs, in
Anspruch genommen. Ferner hat er die Feststellung des Annahmeverzugs der
Beklagten sowie die Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten be-

gehrt.
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Im Mai 2019 hat der Klager das von dem Kraftfahrt-Bundesamt freigege-
bene Software-Update installieren lassen. Das Landgericht hat der Klage bis auf
einen Teil der von dem Klager geltend gemachten vorgerichtlichen Rechtsan-

waltskosten stattgegeben.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung eingelegt. Das Ober-
landesgericht hat beide Berufungen zuriickgewiesen. Mit der vom Senat zuge-

lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Der Klager habe gegen die Beklagte aus § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 (in der
bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Fassung), 8 437 Nr. 1, § 439 Abs. 1 Alt. 2
BGB einen Anspruch auf Lieferung eines mangelfreien Fahrzeugs VW Tiguan
aus der aktuellen Produktion mit den im Tenor des Berufungsurteils aufgefuhrten
technischen Merkmalen, Zug um Zug gegen Rickubereignung des durch ihn er-

worbenen Fahrzeugs.

Das erworbene Fahrzeug habe bei Ubergabe einen Sachmangel aufge-
wiesen, weil es mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen gewesen
sei und ihm damit die Eignung zur gewdhnlichen Verwendung im Sinne von § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB aF gefehlt habe.
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Der Klager kdnne gemaR § 437 Nr. 1, § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB die Liefe-
rung einer mangelfreien Sache verlangen. Sein Anspruch auf Nacherfillung in
dieser Form sei nicht dadurch erloschen, dass der Mangel bereits gemaf § 439
Abs. 1 Alt. 1 BGB beseitigt worden sei. Zwar habe der Klager das am 8. Mai 2019
vom Kraftfahrt-Bundesamt freigegebene Software-Update aufspielen lassen. Es
kénne jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass das Aufspielen des Up-

dates zu einem vertragsgemalfen Zustand gefuhrt habe.

Soweit der Klager in diesem Zusammenhang nachteilige technische Aus-
wirkungen des Updates und einen verbleibenden merkantilen Minderwert des
Fahrzeugs anfuhre, sei sein Vorbringen zwar nicht hinreichend substantiiert.
Dass durch das Aufspielen des Updates ein vertragsgemalRer Zustand erreicht
worden sei, kdnne aber deshalb nicht festgestellt werden, weil nach dem unwi-
dersprochen gebliebenen Vorbringen des Klagers eine neue Abschalteinrichtung

in Form eines Thermofensters installiert worden sei.

An die einmal ausgetbte Wahl einer Nacherfullung in Form der Mangel-
beseitigung, wie sie im Aufspielen des Updates zu sehen sei, sei der Klager nicht
gebunden, sondern kénne nach der fehlgeschlagenen Mangelbeseitigung zur an-

deren Art der Nacherfullung durch Lieferung einer mangelfreien Sache wechseln.

Im Hinblick auf das Fehlschlagen der Mangelbeseitigung durch das Auf-
spielen des Updates konne die Beklagte die Ersatzlieferung nicht geman 8§ 439
Abs. 3 BGB in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung verweigern.
Die Lieferung einer mangelfreien Sache sei nicht unmdglich im Sinne des § 275
Abs. 1 BGB, weil Fahrzeuge der von dem Klager erworbenen Modellreihe nicht
mehr hergestellt wirden. Nach dem Hinweisbeschluss des Bundesgerichtshofs
vom 8. Januar 2019 (VIII ZR 225/17) komme es fiur die Beurteilung auf Inhalt und
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Reichweite der vom Verkaufer vertraglich tbernommenen Beschaffungspflicht

an, wie sie sich bei einer interessengerechten Auslegung des Vertrags darstelle.

Entgegen der Ansicht der Beklagten lasse sich danach nicht feststellen,
dass das von dem Klager begehrte Nachfolgemodell des streitgegenstandlichen
Fahrzeugs ein "Aliud" sei. Das Nachfolgemodell mége gegeniiber dem von dem
Klager erworbenen Fahrzeug technische Neuerungen aufweisen. Die Modelle
gehorten aber derselben Fahrzeugklasse (SUV) an. Es werde auch kein vollstan-
diger Modellwechsel angestrebt, sondern ein Ubergang vom Vorganger- zum
Nachfolgemodell. Die Veranderungen seien letztendlich dem technischen Fort-
schritt geschuldet. Hatte sich die Technik zum Zeitpunkt des Kaufvertragsab-
schlusses bereits auf dem heutigen Stand befunden, hatte die Beklagte dem Kla-
ger nur ein solches Fahrzeug angeboten und der Klager nur dieses erwerben

koénnen.

Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung 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
ursprunglich erworbenen Neufahrzeugs geman § 434 Abs. 1 BGB in der bis zum
31. Dezember 2021 geltenden Fassung (vgl. Art. 229 § 58 EGBGB; im Folgen-
den: aF), 8 437 Nr. 1, § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB verlangen. Damit entféllt zugleich
die Grundlage fur das Begehren des Klagers auf Feststellung des Annahmever-
zugs der Beklagten mit der Ricknahme des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
(8 293 BGB). Ein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlich angefallenen
Rechtsanwaltskosten gemafl’ 8§ 257, § 439 Abs. 2 BGB ist mangels Bestehens

eines Nachlieferungsanspruchs ebenfalls nicht gegeben.
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1. Allerdings hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei - und insoweit von
der Revision nicht angegriffen - angenommen, dass das von dem Klager erwor-
bene Fahrzeug zum Zeitpunkt der Ubergabe aufgrund einer eingebauten unzu-
lassigen Abschalteinrichtung (Prufstanderkennungssoftware) im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen
hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeu-
gen (Euro 5 und Euro 6) und Gber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinfor-
mationen fur Fahrzeuge (ABI. Nr. L 171, S. 1; im Folgenden: VO 715/2007/EG)
und der damit verbundenen latenten Gefahr einer Betriebsuntersagung (8 5
Abs. 1 FZV) einen Sachmangel im Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB aF
aufwies (vgl. hierzu nur Senatsurteile vom 21. Juli 2020 - VIII ZR 254/20, BGHZ
230, 296 Rn. 24 ff.; vom 29. September 2021 - VIII ZR 111/20, BGHZ 231, 149
Rn. 20; vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19, NJW 2022, 1238 Rn. 37 ff., zur
Veroffentlichung in BGHZ 232, 94 vorgesehen), der im Zeitpunkt des Zugangs
des Nacherfillungsverlangens noch nicht beseitigt war.

2. Die aufgrund der unzuldssigen Abschalteinrichtung bestehende Man-
gelhaftigkeit des Fahrzeugs fuhrt im Streitfall aber entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts nicht dazu, dass der Klager die Nachlieferung eines mangelfreien

Neufahrzeugs beanspruchen kann.

a) Im Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht unter Zugrundelegung der
einschlagigen Rechtsprechung des Senats noch zutreffend angenommen, dass
allein aufgrund eines nach Vertragsschluss beziehungsweise nach Ubergabe
des Kaufgegenstands erfolgten Modellwechsels ein Anspruch des Kaufers eines

mangelbehafteten Neufahrzeugs gegen den Verkaufer auf Lieferung eines man-
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gelfreien, fabrikneuen und typengleichen Ersatzfahrzeugs aus der aktuellen Se-
rienproduktion des Herstellers nicht generell gemaR § 275 Abs. 1 BGB ausge-

schlossen ist.

aa) Der Anspruch auf Nacherfullung durch Lieferung einer mangelfreien
Sache (8§ 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB) ist nicht auf die Ersatzbeschaffung einer man-
gelfreien, im Ubrigen aber identischen Sache beschrankt, sondern bestimmt sich
vielmehr nach der vom Verkaufer im jeweiligen Einzelfall tbernommenen Be-
schaffungspflicht. Diese kann Uber die urspringliche Leistungsverpflichtung des
Verkaufers hinausgehen und sich auf eine vom Kaufgegenstand abweichende
Sache - etwa ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes Nachfolgemodell des
Kaufgegenstands - erstrecken, die nach dem Parteiwillen als gleichwertig und
gleichartig anzusehen ist (vgl. Senatsurteile vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20,
BGHZ 230, 296 Rn. 40; vom 4. Mai 2022 - VIII ZR 50/20, juris Rn. 51; Senatsbe-
schluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 31 ff.). Wel-
che Ersatzsache in diesem Sinne als austauschbar, also als mit dem Kaufgegen-
stand gleichwertig und gleichartig zu bewerten ist, bestimmt sich maf3geblich
nach dem durch interessengerechte Auslegung zu ermittelnden Willen der Par-
teien (88 133, 157 BGB) bei Vertragsschluss (vgl. Senatsurteile vom 21. Juli
2021 - VIl ZR 254/20, aaO Rn. 42 mwN; vom 4. Mai 2022 - VIl ZR 50/20, aaO;
Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIII ZR 225/17, aaO). Inhalt und Reich-
weite der vom Verkaufer fur den Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache Uber-
nommenen Beschaffungspflicht konnen deshalb - je nach Parteiwillen - durchaus
Abweichungen gegeniber dem urspringlichen Erflllungsanspruch aufweisen
und sich auf ein zwischenzeitlich auf den Markt getretenes und das Vorganger-
modell ersetzendes Nachfolgemodell des Kaufgegenstands erstrecken (vgl. Se-
natsurteile vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, aaO Rn. 40, 44, 50, 53; vom 4. Mai
2022 - VIII ZR 50/20, aaO Rn. 52).
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bb) Bei der die beiderseitigen Interessen der Parteien in den Blick neh-
menden Auslegung ihrer Willenserklarungen ist jedoch davon auszugehen, dass
die den Verkaufer treffende Beschaffungspflicht jedenfalls solange nicht ein
Nachfolgemodell erfasst, wie ein dem ursprtinglich gelieferten Fahrzeug und der
Vereinbarung im Kaufvertrag vollstandig entsprechendes (mangelfreies) Neu-
fahrzeug von dem Verkéaufer noch nachgeliefert werden kann (vgl. Senatsurteil
vom 4. Mai 2022 - VIII ZR 50/20, aaO Rn. 53). So liegen die Dinge hier jedoch
nicht. Denn das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass eine
Ersatzlieferung in Form des von dem Klager erworbenen Fahrzeugmodells nicht
in Betracht kommt, weil dieses unstreitig seit dem Jahr 2015 nicht mehr herge-
stellt wird und von der Beklagten auch nicht mehr beschafft werden kann (§ 275
Abs. 1 BGB).

b) Gleichwohl kann der Klager, der sein Nacherfullungsbegehren erstmals
mehr als drei Jahre nach Kaufvertragsschluss geltend gemacht hat, entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht Nacherfiillung durch Lieferung eines
Fahrzeugmodells aus der aktuellen Produktion verlangen. Die von dem Beru-
fungsgericht insofern vorgenommene Auslegung der Vertragserklarungen der

Parteien halt revisionsrechtlicher Nachprufung nicht stand.

aa) Wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat, fuhrt
eine nach beiden Seiten hin interessengerechte Auslegung des Parteiwillens bei
einem Verbrauchsguterkauf dazu, dass die Beschaffungspflicht des Verkaufers
im mangelbedingten Nacherfiullungsfall das Nachfolgemodell nicht zeitlich unein-
geschrankt, sondern lediglich dann umfasst, wenn ein Nachlieferungsanspruch
innerhalb eines als sachgerecht und angemessen zu bewertenden Zeitraums von
zwei Jahren ab Vertragsschluss geltend gemacht wird (vgl. Senatsurteile vom
21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, BGHZ 230, 296 Rn. 66 f.; vom 8. Dezember 2021
- VIII ZR 190/19, NJW 2022, 1238 Rn. 46, zur Veréffentlichung in BGHZ 232, 94



26

27

-10 -

vorgesehen; vom 4. Mai 2022 - VIII ZR 50/20, juris Rn. 54). Denn der Kaufer ei-
nes Verbrauchsguts hat fur die gelieferte mangelhafte Sache, die durch Nutzung
fortlaufend an Wert verliert, eine Nutzungsentschadigung nicht zu zahlen (8 474
Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 BGB in der bis zum 31. Dezember 2017 geltenden
Fassung; nunmehr 8 474 Abs. 1 Satz 1, § 475 Abs. 3 Satz 1 BGB). Bereits aus
diesem Grund ist bei einer beiderseits interessengerechten Auslegung der Wil-
lenserklarungen der Parteien eines Verbrauchsguterkaufvertrags - vor allem
beim Kauf von Neufahrzeugen, die bereits nach kurzer Zeit einen deutlichen
Wertverlust erleiden - eine Austauschbarkeit von Kaufgegenstand und Ersatzsa-
che grundsatzlich nur dann anzunehmen, wenn der Verbraucher die Nachliefe-
rung innerhalb eines an die Lange der regelméRigen kaufrechtlichen Verjah-
rungsfrist (zwei Jahre, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB) angelehnten Zeitraums - begin-
nend ab dem fir die Willensbhildung maRRgeblichen Zeitpunkt des Kaufvertrags-
abschlusses - verlangt (vgl. Senatsurteile vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20,
aaO Rn. 54, 65 ff.; vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19, aaO).

bb) Ausgehend von diesen Mal3staben kénnen die Vertragserklarungen
der Parteien im vorliegenden Fall nicht dahingehend ausgelegt werden, dass
dem Klager als Verbraucher (noch) ein Anspruch auf Nachlieferung des Nachfol-
gemodells zustehen sollte. Das Berufungsgericht hat insofern nicht in den Blick
genommen, dass zum Zeitpunkt des (erstmaligen) Nachlieferungsverlangens
des Klagers mit Schreiben vom 21. August 2017 der auf Erwerb eines Neufahr-
zeugs gerichtete Kaufvertragsschluss bereits mehr als drei Jahre zurticklag. Die
Beklagte war deshalb nicht mehr verpflichtet, dem Klager das Nachfolgemodell

zu beschaffen.

cc) Anders als die Revisionserwiderung meint, steht dem auch nicht ent-
gegen, dass sich die Beklagte nicht auf die Verjahrung der Gewéhrleistungs-
rechte nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB berufen hat.
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Die Revisionserwiderung ubersieht hierbei, dass die zeitliche Beschran-
kung der auf die Lieferung des Nachfolgemodells gerichteten Beschaffungspflicht
nicht auf der Erhebung der Verjahrungseinrede durch die Beklagte nach Entste-
hung des Nachlieferungsanspruchs beruht, sondern es um die vorgelagerte Be-
stimmung des Umfangs der Ersatzlieferungspflicht im Rahmen einer sowohl die
Interessen des Kaufers als auch des Verkéaufers in den Blick nehmenden Ausle-

gung der Willenserklarungen der Parteien bei Vertragsschluss geht.

Der Verzicht der Beklagten auf die Einrede der Verjahrung andert nichts
an dem Inhalt der abgegebenen Vertragserklarungen. Da die Reichweite der den
Verkaufer im Nachlieferungsfall treffenden Beschaffungspflicht durch interessen-
gerechte Auslegung der zum Abschluss des Kaufvertrags fihrenden Parteierkla-
rungen zu ermitteln ist, kommt es auf erst nach dem Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses eintretende und nicht vorhersehbare Umsténde - wie den vorliegend
erklarten Verjahrungsverzicht - fur die Bestimmung der den Verkaufer im Falle
eines Nachlieferungsbegehrens treffenden Beschaffungspflicht nicht an (Senats-
urteil vom 21. Juli 2021 - VIl ZR 254/20, BGHZ 230, 296 Rn. 76).
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Nach alledem ist das angefochtene Urteil auf die Revision der Beklagten
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 fuhrt
auf die Berufung der Beklagten zur teilweisen Abéanderung des landgerichtlichen

Urteils und zur Abweisung der Klage insgesamt.

Dr. Fetzer Kosziol Dr. Schmidt

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 26.02.2020 - 5 O 398/17 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 01.06.2021 - I-23 U 54/20 -



