Abschrift

< Landgericht Berlin
Az.. 22013517

Urteil

In dem Rechtsstreit

- Klager -

Rechtsanwalt Thomas Schmidt, SchillerstraBe 4, 14532 Kleinmachnow

gegen

Volkswagen Automobile Berlin GmbH, vertreten dd Geschéftsfuhrer Andreas Wappler,
Oberlandstrae 40 - 41, 12099 Berlin
- Beklagte -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalite Frankfurth, Tillack, Hérz, Neue Kantstrale 14, 14057 Berlin, Gz.: 0012117
TilWAB/Sm A

hat das Landgericht Berlin - Zivilkammer 22 - durch den Richter am Landgericht Pechan als
Einzelrichter am 19.03.2019 aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 05.02.2019 fir Recht

erkannt:

1.  Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléger ein fabrikneues, typengleiches Fahrzeug mit
gleicher oder gleichwertiger Sonderausstattung wie bei dem Fahrzeug ,VW Touran
Comfortline BlueMotion Technology 1,6 L TDI* mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)

. hachzuliefern, insbespndere mit folgender Ausstattung geman

der dem Urteil beigefugten Bestellung vom 26.1.2015

- BlueMotion Technology 1,6 L TDI

- 6-Ganggetriebe



[
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- Bordwerkzeug und Wagenheber

-RCD 310 Ausstattung )
- Dachreling Silbef

- Ganzjahresreifen -

- Klimaanlage

- Multimediabuchse mit USB Adapterkabel
- Nebelscheinwerfer mit Abbiegelicht

- Netztrennwand

- Parkassistent fﬁr Front und Heckbereich
- Reserverad

- Top Paket = .

und zwar aus der aktuellen Serienproduktion des Herstellers, Zug um Zug gegen
Rackibereignung des mangelhaften Fahrzeuas mit der
Fahrzeugidentitatsnummer ____Erstzulassung 11.3.2015.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des im Tenor zu 1.

genannten Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet.

3. Die Beklagte wird verurtgilt, an den Kldger 2.077,74 € nebst Zinsen in Hthe von 5

Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 2.12.2017 zu zahlen.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpfiichtet isi, dem Kl&ger die kinftig notwendigen

Erhaltungskosten fur den im Antrag zu 1. genannten Pkw zu erstatten.

5. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpfiichtet ist, dem Klager Schadensersatz zu

zahlen fur kinftige weitere Schéden, die aus der Manipulation des im Klageantrag zu 1.
genannten Pkw noch entstehen we}den. und zwar bis zur Riickgabe und Neulieferung
geman dem Tenor zu 1.

6. Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.
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7. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

8. Der Tenor zu 1. ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 9.500,- € und die Tentre zu 3.
und 6. sind gegen Sicherheitsleistung in Héhe des jeweils beizutreibenden Betrages

vorldufig vollstreckbar.

Tatbestand

Der Klager nimmt die Beklagte, eine Vertragshandlerin der Volkswagen AG, auf Ersatzlieferung
eines Neufahrzeugs aus der aktuellén Serienproduktion in Anspruch, und zwar Zug um Zug
gegen Ruckibereignung des ihm nach Abschluss des Kaufvertrags tbereigneten Neufahrzeugs.
Dariber hinaus begehrt er die Feststellung des Annahmeverzug der Beklagten, die Feststellung
der Verpflichtung der Beklagten die klnftigen notwendigen Erhaltungskosten fur den Pkw zu
tragen und die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten kUnftige weitere Schaden zu
ersetzen, die aus der Manipulation des PKW bis zur Rickgabe und Neulieferung noch entstehen.

Der Klager kaufte von der Beklagten auf der Grundlage der verbindlichen Bestellung vom
26.1.2015 den am 11.3.2015 erstmals zugelassenen VW Touran Comfortline BlueMotion
Technolegy 1,6 | TDI mit der Fahrgestellnummer far 27.178,60 €.
Bezug genommen. Das Fahrzeug wurde dem Klager am 31.3.2015 in Wolfsburg bei der
Volkswagen AG Obergeben.

Das streitgegenstandliche Fahrzeug ist mit einem von der Volkawagen AG hergestellten
Dieselmotor des Typs EA 189 ausgestattet. In die Motorsteuerung baute die Volkswagen AG eine
Software ein, die erkennt, ob sich das Fahrzeug in einer standardisierten Testsituation, d.h. auf
dem Prifstand, befindet. In diesem Fall schaltet sie auf einen Modus, in dem die
Abgasrickfihrung hdher ist (= Modus 1), mit der Folge, dass der gemessene Stickstoffaussto
geringer ist als im normalen Fahrbetrieb (= im Modus 0).

Das Kraftfahrtbundesamt erkannte in der streitgegenstandlichen Software eine unzuldssige
Abschalteinrichtung im Sinne der Art. 5 Abs. 2, Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
und gab der Volkswagen AG mit Bescheid vom 14.10.2015 (vgl. B 10) auf, die unzul4ssige
Abschalteinrichtung zu entfernen und geeignete Mal'snaihmen zur Wiederherstellung der
VorschriftsmaRigkeit zu ergreifen. Mit Schreiben an die Volkswagen AG vom 3.11.2016 (B 10)
bestétigte das Kraftfahrt-Bundesamt, dass die von der Volkswagen AG fir die betroffenen
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Fahrzeuge dem Kraftfahrt-Bundesamt vorgestelite Anderung der Applikationsdaten geeignet sei,
die Vorschriftsmé&Rigkeit der genannten Fahrzeuge herzustellen. Die Volkswagen AG kundigte in
der Folgezeit eine nachtrégliche Anpassung aller betroffenen Fahrzeuge durch die Vornahme
eines Software-Updates an. Der Klager wurde im Dezember 2016 von der Volkswagen AG
aufgefordert ein Softwareupdate durchfiihren zu lassen. Einen auf den 30.3.2017 angesetzten
Termin zur Durchfihrung des Softwareupdates hat der Klager nicht wahrgenommen. Die
Beklagte hat dem Klager im Rahmen dieses Rechtsstreits mit Schriftsatz vom 16.7.2018 die
Durchfiihrung des Softwareupdates angeboten und ihn aufgefordert, sein Fahrzeug hierfar
vorzustellen. Ob das Softwareupdate durchgefithrt worden ist, ist zwischen den Parteien streitig.

Auch ohne das Softwareupdate war das streitgegenstandliche Fahrzeug fahrbereit; die
Typengenehmigung ist nicht entzogen worden.

Die Beklagte lehnte Gewdhrleistungsanspriiche des Klagers mit Schreiben ihrer jetzigen
ProzeRbevoliméachtigten vom 6.4.2017 (Bl. 141 Bd. Il d.A)) ab, da schon kein Sachmangel
vorldge. Gleichzeitig lieR sie mitteilen, dal der Kldger am 4.11.2016 das angebotene

~ Softwareupdate habe durchftthren lassen.

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjéhrung - jedoch nicht in Bezug auf die eingebaute
Software, die den StickoxidausstoB im Priifstand beeinflusst.

Mit der Klage begehrt der Kldger nunmehr insbesondere die Ersatzlieferung eines Neufahrzeugs
aus der aktuellen Serienproduktion der Volkswagen AG.

Der Kléger behauptet, mit vorgerichtlichem Schreibén seines jetzigen ProzeRbevoliméchtigten
vom 29.3.2017 (Blatt 140 Bd. lil der Akte) habe er die Beklagte zur mangelfreien Nachbesserung
binnen 2 Wochen aufgefordert und far den Fall des rerfolglosen Ablaufs der Frist den Anspruch
auf Nacherfallung durch Lieferung eines Neufahrzeugs aus der aktuellen Serienproduktion der
Volkswagen AG geltend gemacht. Darauf habe die Beklagte mit Schreiben ihrerjetzigen
Prozessbevollmachtigten vom 6.4.2017 (Blatt 141 Bd. lll der Akte) reagiert. Das Softwareupdate
habe er nicht durchftihren lassen. Das Software-Update stelle namlich keine erfolgreiche
Méngelbeseitigung dar. Auch nach Durchfiihrung des Software-Updates l4gen die Stickoxidwerte
des streitgegenstandlichen Fahrzeugs tber den zuldssigen Grenzwerten. Zudem fUhre die
Durchflihrung des Software-Updates bei vielén Fahrzeugen zu unbehebbaren Motorproblemen.
Das Zulassungsamt habe ihm wegen des nicht durchgefiihrten Softwareupdates nunmehr die
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Stillegung des Fahrzeugs angedroht. Der Kilometerstand des Fahrzeugs betrage am 5.2.2019,
dem Tag der letzten mundlichen Verhandlung, 39.865 km.

Die Kldgerin beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ein fabrikneues, typengleiches Fahrzeug mit gleicher
oder gleichwertiger Sonderausstattung wie bei dem Fahrzeug ,VW Touran Comfortline
BlueMotion Technology 1,6 L TDI* mit der Fahrzeugidentifikationsnummer (FIN)

) ., hachzuliefern, insbesondere mit folgender Ausstattung gemag

der dem Urtell beigefugten Bestellung vom 26.1.2015

- BlueMotion Technology 1,6 L TDI

- 6-Ganggetriebe

- Bordwerkzeug und Wagenheber

- RCD 310 Ausstattung

- Dachreling Silber

- Ganzjahresreifen

- Klimaanlage

- Multimediabuchse mit USB Adapterkabel
- Nebelscheinwerfer mit Abbiegelicht

- Netztrennwand

- Parkassistent fur Front und Heckbereich
- Reserverad

- Top Paket

und zwar aus der aktuellen Serienproduktion des Herstellers, Zug um Zug gegen
Ruckibereignung des mangelhaften Fahrzeugs mit der Fahrzeugidentitatsnummer
, Erstzulassung 11.3.2015.
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hilfsweise, for den Fall, dass der Kiageantrag zu 1. unbegriindet sein sollte,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Wertminderungsbetrag, dessen Héhe indas
Ermessen des Gerichts gestelit wird, mindestens jedoch 5.000,- € nebst Zinsen in Héhe
von § Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen;

- 2. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme des.im Klageantrag zu 1.
genannten Pkw in Verzug befindet; ‘

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn weitere 3.037,48 nebst Zinsen in Héhe von 5

Prozentpunkten Ober dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen;

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm die kiinftig notwendigen
Erhaltungskosten fiir den im Antrag zu 1. genannten Pkw zu erstatten;

5. festzustellen, dass die Beklagté verpflichtet ist, ihm Schadensersatz zu zahien flr
kanftige wéitere Schaden, die aus der Manipulation des im Klageantrag zu 1. genannten
Pkw noch entstehen werden, und zwar bis zur Rdckgabe und Neulieferung gemaB dem
Antragzui1.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte behauptet, der streitgegenstandliche Motor enthalte keine unzulassige
Abschalteinrichtung. Dem Kigger sei durch den Kauf des Fahrzeuges kein Schaden entstanden.
Es bestlnde auch kein softwarebedingter Wertverlust und kein merkantiler Minderwert nach
Durcthhfung des Softwareupdates und dem Einbau des Strémungsgleichrichters. Die
Nachlieferung eines Neufahrzeugs sei der Beklagten unmdglich, da inzwischen ein
Modellwechsel stattgefunden habe und die streitgegensténdliche Gattung damit untergegangen
sei. Jedenfalls unterliege ein Anspruch auf Nachlieferung dem Einwand der |
Unverhaltnismé&Bigkeit, denn die Nachlieferungskosten betrligen 9.500,- €, wohingegen die
Kosten der Nachbesserung wenigér als 100,- € betrtigen. Falls rechtserheblich sei ihr als
Vertragshandlerin eine - unterstelite - TAuschung dés Kldgers durch die Volkswagen AG

~ jedenfalls nicht zuzurechnen. '
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Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird Bezug genommen auf den vorgetragenen
Inhalt der eingereichten Schriftsétze nebst Anlagen und das Sitzungsprotokoll vom 5.2.2019.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet.

Der vom Kigger hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Nachlieferung einer mangelfreien -
Sache geméR §§ 437 Nr. 1, 434 Abs. 1, 439 Abs. 1, 439 Absatz 1 Alt..2 BGB.

1. Klageantrag zu 1.)

Das von der Beklagten dem Kliger gelieferte Fahrzeug weist einen Sachmangel auf. GemagR §
434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB ist eine Sache (nur dann) frei von Sachméngeln, wenn sie sich for
die gewshnliche Venivendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der
gleichen Art tiblich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann. Diese
Anforderungen hat das Fahrzeug des Kl&gers im insoweit haBgeblichen Zeitpunkt des
Gefahribergangs bei Auslieferung am 31.3.2015 nicht erfillit.

Fur die gewdhnliche Verwendung eignet sich ein Kraftfahrzeug grundsatzlich nur dann, wenn es
eine Beschaffenheit aufweist, die weder seine (weitere) Zulassung zum StraRenverkehr hindert
noch ansonsten seine Gebrauchsfahigkeit aufhebt oder beeintrachtigt (vgl.: BGH, Urteile vom
29.6.2016 - VIl ZR 191/15; Urteil vom 26.10.2016 - VIl ZR 240/15; Urteil vom 24.10.2018 - VIl ZR
66/17). Dies war bei dem vom Klager erworbenen Fahrzeug bei Gefahrlibergang nicht der Fall,
denn es war zu diesem Zeitpunkt werksseitig mit einer Software ausgestattet, die den
StickoxidausstoR auf dem Prifstand gegentiber dem StickoxidausstoR im normalen FahrbetriebA
reduziert. Daher war das Fahrzeug mit einer unzuléssigen Abschalteinrichtung versehen,
aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die fir die Zulassung zum
StraRenverkehr zusténdige Zulassungsbehérde besteht. Dabei handelt es sich um einen
Sachmangel i.S.d. § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. Insoweit teilt das Gericht die vom
Bundesgerichtshof in seinem Beschluf vom 8.1.2019 - Vill ZR 225/17 - niedergelegte vorlaufige
Rechtsauffassung.
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Bei der im Fahrzeug des Klégers vorhandenen Einrichtung, die bei erkanntem Prifstandlauf eine
verstarkte Abgasrtckfuhrung aktiviert, handelt es sich um eine nach Artikel 5 Absatz 2 Satz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2007
Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten
Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und (ber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29.6.2007; nachfolgend:
VO 715/2007/EG) unzuldssige Abschalteinrichtung.

Die Verordnung 715/2007/EG, in deren Anwendungsbereich auch das Fahrzeug des Kiagers fllt
(Art.2 Abs.1, Art.10 VO 715/2007/EG), legt gemeinsame technische Vorschriften der
Mitgliedstaaten fur die EG-Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich ihrer
Schadstoffemissionen fest (Art.1 Abs.1 VO 715/2007/EG). Dabei regelt sie unter anderem auch
die Anforderungen, die die Hersteller von Neufahrzeugen zu erfillen haben, um eine
EG-Typgenehmigung zu erhalten (Art.5 VO 715/2007/EG). Die genannte Verordnung wird unter
anderem ergénzt durch die Verordnung 692/2008/EG der Kommission vom 18.7.2008 zur
Durchfiihrung und Anderung der Verordnung 715/2007/EG (ABI. L 199 vom 28.7.2008). Diese
.Durchfihrungsverordnung® régelt in Art. 3 Abs. 1, dass der Hersteller fUr die Erlangung der
EG-Typgenehmigung die Ubereinstimmung mit den in den Anhéngen im Einzelnen
konkretisierten Priifbedingungen nachzuweisen hat, und verlangt in Art. 3 Abs. 9 Unterabs. 3 bei
Dieselfahrzeugen zusatzlich weitere Nachweise im Hinblick auf Stickoxid-Emissionen, unter

anderem auch ,zur Arbeitsweise des Abgasriickfihrungssystems*.

Was unter einer EG-Typgenehmigung zu verstehen ist, bestimmen die genannten Verordnungen
nicht; dies ergibt sich vielmehr aus der Legaldefinition in Artikel 3 Nummer 5 der Richtlinie
2007/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5.9.2007 zur Schaffung eines
Rahmens fir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen uhd Kraftfahrzeuganhéngern sowie von
Systemen, Bauteilen und selbsténdigen technischen Einheiten fur diese Fahrzeuge (ABI. L 263
vom 9.10.2007 - Rahmenrichtlinie). Danach ist eine EG-Typgenehmigung das Verfahren, nach
dem ein Mitgliedstaat der Européischen Union einem Hersteller gegénﬂbe; bescheinigt, dass ein
Typ eines Fahrzeugs, eines Systems oder eines Bauteils oder einer selbéténdigen technischen
Einheit den einschldgigen Verwaltungsvorschriften und technischen Anforderungen der
Rahmenrichtlinie und der in ihnrem Anhang IV oder Xl aufgefihrten Rechtsakte entspricht. Diese
Begriffsbestimmung hat der deutsche Normgeber auch in § 2 Nr. 4 a der Verordnung Gber die
Zulassung von Fahrzeugen zum StraRenverkehr (Fahrzeug-Zulassungsverordnung - FZV)

tbernommen.
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Die Verwendung der betreffenden Software im Fahrzeug des Kidgers ist nach Art. 5 Abs. 2 VO
715/2007/EG unzuldssig.

Nach Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG hat der Hersteller von ihm gefertigte Neufahrzeuge
dergestalt auszurtisten, dass die Bauteile, die das Emissionsverhalten voraussichtlich
beeinflussen, so konstruiert, gefertigt und montiert sind, dass das Fahrzeug unter normalen
Betriebsbedingungen den Vorgaben der Verordnl.ing und ihren Durchfuhrungsmarsnahmen
entspricht. Damit soll sichergestelit werden, dass sich die vorgegebenen Emissionsgrenzwerte
auf das tats&chliche Verhalten der Fahrzeuge bei ihrer Verwendung beziehen (vgl.
Erwagungsgrund 12 der VO 715/2007/EG) und dass die zur Verbesserung der Luftqualitat und
zur Einhaltung der Luftverschmutzungsgrenzwerte erforderliche erhebliche Minderung der
Stickoxidemissionen bei Dieselfahrzeugen (vgl. Erwégungsgrund 6 der VO 715/2007/EG)

erreicht wird.

Folgerichtig sieht die Verordnung die Verwendung von Abschalteinrichtungen, die die Wirkung
von Emissionskontrblléystemen verringern, strikt als unzuldssig an (Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO
715/2007/EG), sofern nicht die ausdrlicklich normierten Ausnahmetatbestande (Art. 5 Abs. 2
Satz 2 VO 715/2007/EG) greifen (vgl. auch Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste,
WD 7 - 3000 - 031/16, S. 12 ff.). Dabei ist eine ,Abschalteinrichtung” geman Art. 3 Nr. 10 VO
715/2007/EG definiert als jedes Konstruktionsteil, das die Temperatur, die
Fahrzeuggeschwindigkeit, die Motordrehzahl, den eingelegten Getriebegang, den Unterdruck im
-Einlasskrimmer oder sonstige Parameter ermittelt, um die Funktion eines beliebigen Teils des
Emissionskontfollsystems zu aktivieren, zu veradndern, zu verzégern oder zu deaktivieren,
wodurch die Wirksamkeit des Emissionskontrollsystems unter Bedingungen, die bei normalem
Fahrzeugbetrieb verniinftigerweise zu erwarten sind, verringert wird.

Ausgehend von diesen weit gefassten Bestimmungen handelt es sich auch bei der im Fahrzeug
des Ki&gers installierten Software um eine unzuldssige Abschalteinrichtung nach Art. 5 Abs. 2
VO 715/2007/EG (vgl.: OLG Kélin, Beschluss vom 28.5.2018 - 27 U 13/17, juris Rn. 2; OLG
Koblenz, NJW-RR 2018, 376; LG Berlin, Urteil vom 30.10.2018 - 22 O 115/17). Denn eine solche
Software erkennt, ob sich das Fahrieug in einem Prufzyklus zur Ermittlung der Emissionswerte
befindet, und schaltet in diesem Fall in einen Modus, bei dem verstérkt Abgase in den Motor
zurtickgelangen und sich so der AusstoR an Stickoxiden verringert. Im normalen Fahrbetrieb
hingegen aktiviert eine solche Software einen anderen Modus, bei dem eine Abgasrickfihrung
nur in geringerem Umfang stattfindet,; éie ermittelt also aufgrund technischer Parameter die
betreffende Betriebsart des Fahrzeugs - Prifstandlauf oder Echtbetrieb - und aktiviert oder
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deaktiviert dementsprechend die Abgasrickfihrung, was unmittelbar die Wirksamkeit des
Emissionskontrollsystems beeintrachtigt

Soweit Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO 715/2007/EG in bestimmten Féllen die Verwendung von
Abschalteinrichtungen gestattet, liegen die hierfir erforderlichen (engen) Voraussetzungen nicht
vor. Die vorgesehenen Ausnahmen kommen - aufgrund des in Art. 5 Abs. 1 VO 715/2007/EG
ausdracklich benannten Regelungszwecks dieser Vorschrift - von vornherein dann nicht in
Betracht, wenn die betreffende Abschaiteinrichtung - wie hier - gerade dazu dient, bei erkanntem
Priifoetrieb ein vom Echtbetrieb abweiphendes Emissionsverhalten des Fahrzeugs
herbeizufihren. | |

Infolge der nach Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuléssigefweise im Fahrzeug des Klégers. ,
installierten Abschalteinrichtung ist der weitere (ungestdrté) Betrieb des Fahrzeugs des Klédgers
im &ffentiichen StraBenverkehr bei Gefahriibergang nicht gewahrleistet gewesen und das
Fahrzeug eignete sich nicht zur gewthnlichen Verwendung im Sinne von § 434 Absatz 1 Satz 2
Nr. 2 BGB. Ein Pkw, der aufgrund seiner Ausristung mit einer Software, die einen speziellen
Modus fur den Prafstandlauf und einen hiervon abweichenden Modus fiir den Alltagsbetrieb
vorsieht und hierduré.h im Prafzyklus verbesserte Stickoxidwerte generiert, weist bereits deshalb
einen Sachmangel auf (vgl.: OLG Mlnchen, Beschluss vom 23.3.2017 - 3 U 4316/1 6; OLG Kadin,
Beschluss vom 27.3.2018 - 18 U 134/17; OLG Nurnberg, NZV 2018, 315).

Denn nach § 5 Abs. 1 FZV kann die zustandige Zulassungsbehérde in Fallen, in'denen sich ein
Fahrzeug als nicht vorschriftsméRig nach der Fahrzeug—ZuIaésungsverordnung erweist, dem
Eigentimer oder Halter eine angemessene Frist zur Beseitigung der Méngel setzen oder den
Betrieb des Fahrzeugs auf éffentlichen StraRen beschrénken oder untersagen. |

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung sind Fahrzeuge, die mit einer nach Art. 5
Abs. 2 VO 715/2007/EG unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen sind, auch dann ,nicht
vorschriftsm&Rig” im Sinne von § 5 Abs. 1 FZV, wenn der Halter einer Aufforderung zur
Entfernung der Abschalteinrichtung mittels eines von der zustandigen Typgenehmigungsbehérde
zugelassenqn Sbthare-Upda'tes nicht Folge leistet, da ein solches Fahrzeug entgegen denin §
3 Abs. 1 Satz 2 FZV normierten Zulassungsvoraussetzungen keinem genehmigten Typ (mehr)
entspricht (vgl.: OVG Munster, Beschluss vom 17.8.2018 - 8 B 548/18, Rn. 24 ff.; VG Dusseldorf,
Urteil vom 24.1.2018 - 6 K 12341/17, juris Rn. 269 ff., 347 ff.; VG Karlsruhe, Beschluss vom
26.2.2018 - 12 K 16702/17, juris Rn. 22;).

Da somit bei Kraftfahrzeugen, die entgegen zwingender unionsrechtlicher Vorschriften



22 0135117 - Seite 11 -

installierte Abschailteinrichtungen aufweisen, zur Herstellung.ihrer VorschriftsmaRigkeit eine
entsprechende Nachriistung erforderlich ist, sieht sich der Halter eines solchen Fahrzeugs, so
lange eine ordnungsgemaéRe Nachristung (noch) nicht durchgefthrt worden ist, einer drohenden
Betriebsbeschrankung oder -untersagung nach § 5 Abs. 1 FZV ausgesetzt. Diese Gefahr
besteht nicht erst bei einer - hier aber durch Bescheid des KraftfahrtBundesamtes vom
-14.10.2015 an den Fahrzeughersteller bereits erteilten (vgl. B 10) - Umristungsanordnung der
zustandigen Typgenehmigungsbehdrde, sondern auch schon dann, wenn diese Behdrde eine
entsprechende MaRnahme gegeniiber dem Hersteller noch nicht gefordert hat. Denn auch dann
liegtim Ansatz bereits ein Sachverhalt (,Mangelanlage®/Grundmangel) vor, der - gegebenenfalls
in Verbindung mit weiteren Umstanden (vor allem einer Entscheidung beziehungsweise
AuBerung der zustandigen Typgenehmigungsbehérde) - dazu fuhren kann, dass die
Zulassungsbehérde eine Betriebsuntersagung oder -beschrankung nach § 5 Abs. 1 FZV
vornimmt, weil das Fahrzeug wegen der gegen Art. § Abs. 2 VO 715/2007/EG verstoBenden
Abschalteinrichtung nicht dem genehmigten Typ (§ 3 Abs. 1 Satz 2 FZV) entspricht.

Die im Falle einer nicht erfolgten Nachristung bestehenden Gefahr einer Betriebsuntersagung
oder -beschrankung durch die Zulassungsbehdrde hat demnach zur Folge, dass bei den
betroffenen Fahrzeugen die Eignung fir die gewdhnliche Verwendung im Sinne von § 434
Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 BGB fehlt. Eine entsprechende Eignung ist einer Kaufsache nicht erst
dann abzusprechen, wenn ihre Tauglichkeit ganz aufgehoben, sondern bereits dann, wenn ihre
Eignung herabgesetzt ist (BGH Urteil vom 26.4.2017 - Vil ZR 80/16).

Von einer solch verminderten Eignung ist bei Fahrzeugen, die mit nicht nachgeriisteten Motoren
des Typs EA 189 ausgestattet sind, auszugehen. Denn der Kéufer eines solchen Fahrzeugs
muss jederzeit damit rechnen, es aufgrund behérdlicher Anordnung - Unter Umsténden sogar
unter Anordnuhg der sofortigen Voliziehung (vgl. etwa OVG Miinster, Beschluss vom 17. August
2018 - 8 B 548/18) - nicht mehr im ¢ffentichen Straenverkehr nutzen zu durfen. Dies gilt
unabhangig davon, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zulassungsbehérde bereits eine
entsprechende Betriebsuntersagung nach § 5 Abs. 1 F2V ausgesprochen hat oder eine solche
(zunadchst) unterblieben ist. Die den Kaufer an der gewshnlichen Verwendung hindernde
Beschaffenheit liegt ndmlich nicht erst in der behérdlich verflgten Untersagung des Betriebs,

_ sondern bereits in der durch die unzulassige Abschalteinrichtung hervorgerufenen Méglichkeit
eines entsprechenden behdrdlichen Eingreifens (BGH, Urteil vom 18.1.2017 - VIl ZR 234/15).

Vorliegend ist das Softwareupdate an dem Fahrzeug des Kldgers nach Aktenlage nicht
durchgefahrt worden. Der Kl&ger behauptet wahrend des gesamten Rechtsstreits, das
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Softwareupdate sei an seinem Fahrzeug nicht durchgefiihrt worden. Auch die Beklagte hat dies
zundchst behauptet und dem Klager diesbeziglich vorgehalten, einen fur den 30.3.2017
vereinbarten Termin nicht eingehalten zu haben. Wenn die Beklagte nunméhr vortragen méchte,
das Softwareupdate sei doch durchgefihrt worden, obliegt es ihr, insoweit konkret vorzutragen,
wann konkret das Softwareupdate nunmehr durchgefithrt worden ist (§ 138 Abs. 1 und 4 ZPO).
Als VW-Vertragshandier ist ihr dies auch problemlos méglich, da sie auf die Fahrzeughistorie

zugreifen kann.

Es bestand auch keine Verpflichtung des Kl&gers, das Softwareupdate - etwa an dem
urspringlich vereinbarten Termin am 30.3.2017 - durchfiihren zu lassen, denn eine
Nachbesserung in Form der Méngelbeseitigung durch Aufspielen eines Softwareupdates war
“dem Kl&ger nicht zumutbar. Dies zum einen deshalb, weil auch in Fachkreisen vielfach die
Meinung herrschte, daR die Beseitigung der Manipulations-Software negative Auswirkungen auf
die Ubrigen Emissionswerte, den Kraftstoffverbrauch, den Verschiei® des Motors und die
Motorleistung haben warde (vgl.: LG Krefeld, Urteil vom 14.9.2016 - 2 O 83/16). Diese
Uberleguhg dréngte sich schon deshalb auf, weil es naheliegt, zu fragen, warum ein grofer
Fahrzeughersteller wie VW nicht schon bei der Entwicklung der Motoren zur Herstellung einer
nicht maniphlierten aber dennoch ebenso gut funktionierenden Software in der Lage gewesen
sei; und warum VW nicht schon viel friher, némlich schon vor Bekanntwerden des
Abgasskandals, die Entwicklung der jetzt in Aussicht gesteliten Software unternommen habe.

Zum anderen war eine Nachbesserung durch Aufspielen des Software-Updates dem Klager
auch deshalb unzumutbar, weil er von der Volkswagen AG arglistig Gber den Kaufgegenstand
getduscht worden war. Die Volkswagen AG hat den Klager namlich dartiber getauscht, dass die
fur das von dem Klager erworbene Fahrzeug angegebenen Abgaswerte mit einem zuléssigen
Messverfahren, welches den gesetzlichen Regelungen entspricht, ermittelt worden ist
(vergleiche ausfuhriich: LG Berlin, Urteil vom 30.10.2018 - 22 O 115/17 -, Seite 7 f.). wegen der
erwiesenen Unzuverlassigkeit des Verkaufers darf der Kaufer von einer weiteren
Zusammenarbeit Abstand nehmen, um sich vor eventuellen neuerlichen T&uschungsversuchen
zu schttzen (vergleiche: BGH, NJW 2010, 2503).

Die Beklagte hat sich das Wissen der Volkswagen AG zurechnen zu lassen und ist auch nicht
Dritte im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB; denn nicht Dritter im Sinne dieser Vorschrift ist auch der
| Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer GmbH, wenn er die Méglichkeiten seiner
Weisungsbefugnis gegentiber der GmbH dazu benutzt, in mittelbarer Téterschaft durch die
GmbH als Werkzeug deren Geschéftspartner arglistig zu tiuschen. In einem solchen Fall sind
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die Beziehungen des tauschenden Gesellschafters zur Gesellschaft so eng, dass diese die

Tauschung wie eine eigene zu vertreten hat.

Diese Situaﬁon ist im Verhdltnis zwischen der Beklagten und der Volkswagen AG gegében.
Verkauferin des streitgegenstandlichen Fahrzeugs ist die Beklagte. Bereits aus anderen
Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der von der Volkswagen AG hergesteliten und
vérwendeten Manipulationssoftware (so z.B.: LG Berlin, Urteil vom 30.10.2018 - 22 O 115/17 -,
Seite 6) ist folgendes bekannt:

Laut Beherrschungs- und Gewinnsabflihrungsvertrag vom 20.8.2009 ist die Beklagte
Tochtergesellschaft der Volkswagen Ritail GmbH. GemaR § 1 dieses Vertrages unterliegt ihre
Geschéftsfihrung den WeiSungen der Volkswagen Ritail GmbH. Ihren Jahrestberschuss fihrte
sie an diese Gesellschaft als Obergesellschaft ab. Aus dem notariellen Vertrag des Notars
Frankfurth vom 12.5.2010 ergibt sich, dass s@mtliche Geschéftsanteile an der Beklagten von der
~Volkswagen Ritail GmbH gehalten werden. Ab dem 23.4.2012 lautet die neue Firma der
Volkswagen Ritail GmbH ,VGRD GmbH". Alleinige Gesellschafterin der VGRD GmbH ist die
Volkswagen AG. Durch den Beherrschungs- und Gewinnsabflhrungsvertrag vom 25.2.2014 ist
die VGRD GmbH mit der Volkswagen AG verbunden. Danach ist die Volkswagen AG
weisungsbefugf und die VGRD GmbH fuhrt ihren gesamten Gewinn an die Volkswagen AG ab.
Letztlich ist also die Volkswagen AG gegeniiber der Beklagten in vollem Umfang weisungsbefugt,
namlich iber die VGRD GmbH, deren alleinige Gesellschafterin die Volkswagen AG ist. Auch
flieBen samtliche Gewinne der Beklagten letztlich der Volkswagen AG zu; denn die Beklagte fihrt
_ ihren Jahresberschuss an die VGRD GmbH ab, und diese wiederum fiihrt ihren gesamten
Gewinn an die Volkswagen AG ab.

Da sich das Fahrzeug des Klagers somit bei Gefahriibergang am 31.3.2015 und zum Zeitpunkt
der unstreitigen Verweigerung des Nacherfﬁllungsverlangeris mit Schreiben der
Prozefbevoliméachtigten der Beklagten vom 6.4.2017 (BI. 141 Bd. I d.A) - dem eine
Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten vorhergegangen sein muB - wegen (latent)
drohender Betriebsuntersagung nicht fiir die gewshnliche Verwendung geeignet hat, ist es

- unabhéngig davon mangelhaft im Sinne von §434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB, ob es die
Beschaffenheit aufwies, die bei Sachen der gleichen Art tblich ist und die der K4ufer nach Art
der Sache erwarten konnte. Denn die in der genannten Vorschrift genannten Merkmale der
Sache (Verwendungseignung und Gbliche Beschaffenheit) missen kumulativ vorliegen, damit
die Sache frei von Sachmangeln ist (BGH, Urteil vom 39. November 2012 - VZR 25/1).
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Der Anspruch des Ki&gers ist nicht etwa deshalb ausgeschldssen, weil Fahrzeugmodelle der
ersten Generation des VW Touran seit Mai 2015 nipht mehr hergestellt werden, denn der
Beklagten ist dadurch die Erflllung des Anspruchs des Klégers nicht gémals § 275 Abs. 1 BGB
unméglich geworden. Insoweit halt das Gericht die vorldufigen Einschétzungen des
Bundesgerichtshofes in dem Hinweisbeschluss vom 8.1.2019 - VIll ZR 225/17 - (Rn. 24 ft.) fur
zutreffend. '

Auch nach einem Mgdellwechsel ist ein Anspruch des Kaufers eines mangelhaften
Neufahrzeugs gegen den Verkéufer auf Lieferung eines mangelfreien fabrikneuen und
typengleichen, entsprechend ausgestatteten Ersatzfahrzeugs aus der aktuellen Serienproduktion
des Herstellers nicht gemaR § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

Ob eine Ersatzlieferung in Betracht kommt, ist nach dem durch Auslegung zu ermittelnden
Willen der Vertragsparteien bei Vertragsschluss zu beurteilen (§§ 133, 157 BGB; BGH, Urteil
vom 7.6.2006 - VIl ZR 209/05 -).

Im Ausgangspunkt ist dabei zu berlcksichtigen sein, dass es sich beirﬁ Kauf eines
Neufahrzeugs zwar regelmaRig - qhne anderslautende Vereinbarung der Vertragsparteien - um
eine Gattungsschuld (§ 243 Abs. 1 BGB) handelt (vgl.: BGH, Urteil vom 17.10.2018 - VIl ZR
212/17 -). Bei der hier ertffneten Frage, ob die vom Kaufer gemaR § 439 Absatz 1 Alt. 2 BGB
begehrte Ersatzlieferung unméglich ist, ist aber die Unterscheidung zwischen Sttickkauf und
Gattungskauf nicht ma3geblich, denn im Rahmen der Nacherfiillung hat der Gesetzgeber des
am 1.1.2002 in Kraft getretenen Gesetzes zur ModerniSierung des Schilldrechts vom 26.11.2001
(Schuldrechtsmodernisierungsgesetz; BGBI. | S. 3138) diese Unterscheidung ausdruéklich als
verzichtbar angesehen (BT-Drucks. 14/6040, S. 230 [zu § BGB § 439 BGB]; siehe auch S. 94).
DemgemaR ist nach dem Wortlaut des § 439 BGB weder hinsichtlich der Nachbesserung noch
hinsichtiich der Ersatzlieferung maRgebend, ob ein Stickkauf oder ein Gattungskauf vorliegt |
(BGH, Urteil vom 7.6.2006 - VIl ZR 209/05 -). Vielmehr ist bei der vom Schuldner vertraglich
Obernommenen Beschaffungspflicht anzusetzen (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 132; Urteil vom
17.10.2018 - VIl ZR 21217 -), deren 'Inhalt und Reichweite durch interessengerechte Auslegung
des Kaufvertrags zu bestimmen ist (§§ 133, 157 BGB).

~ Bei der Bestimmung des Inhalts und der Reichweite der vertraglichen Beschaffungspflicht des
Verkaufers ist zunéchst dem aus den Gesetzesmaterialien hervorgehenden Vorrang des

Anspruchs auf Nacherfillung Rechnung zu tragen sein, der den §§ 437 ff. BGB zugrunde liegt
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und der einerseits dem Kéufer das gewahren will, was diéser vertraglich zu beanspruchen hat,
und andererseits dem Verkaufer eine letzte Chance einrdumen will, den mit der Riackabwicklung
.des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwendeﬁ. Weiter ist zu berﬁcksichtigen,
dass die Pflicht des Verk&ufers zur Ersatzbeschaffung nach § 439 Absatz 1 Alt. 2 BGB,
gleichartige und gleichwertige Séchen erfasst, denn der Anspmch des Kaufers auf
Ersatzlieferung richtet sich darauf, dass anstelle der urspringlich gelieferten mangelhaften
Kaufsache nunmehr eine mangelfreie, im Ubrigen aber gleichartige und - funktionell sowie
vertrégsmé&ig - gleichwertige Sache zu liefern ist (vgl. BGH, Urteil vom 7.6.2006 - VIl ZR 209/05
-). Die Ersatzbeschaffung ist damit nicht darauf beschrénkt, eine mangelfreie, im Ubrigen aber
mit dem Kaufgegenstand identische Sache zu liefern.

Far die Frage, ob ein Mangel durch eine gleichartige und gleichwertige Ersatzleistung behoben
werden kann, kommt es somit darauf ah, ob die Vertragsbeteiligten die konkrete Leistung nach
dem Vertragszweck und inrem erkennbaren Willen als austauschbar angesehen haben (BGH,
Urteil vom 21. November 2017 - X ZR 111/16 -).

Dabei ist zu beachten sein, dass beim Kauf eines Neufahrzeugs mit der Produktion und dem
Markteintritt eines Nachfolgemodells typischerweise zu rechnen ist. Den Parteien, namentlich
dem Fahrzeughéandler, ist bei Abschluss des Kaufvertrags in der Regel bewusst, dass der
Fahrzeughersteller nach gewisser Zeit einen Modellwechsel vornehmen kann und das bisherige
Modell nicht mehr produziert. Am Markt tri& das Nachfolgemodell an die Stelle des nicht mehr
aktuellen Vorgangermodells. Nachfolgemodelle sind dabei in der Regel in mancher Hinsicht
fortentwickelt, sei es durch die Klassifikation nach neuen européischen Abgasnormen und
Anderungen der Motortechnik, durch Fortschritte bei Sicherheits- und Assistenzsystemen und
entsprechenden umfangreicherem Einsatz von Steuerungssoftware, durch Anderung bei
Abmessungen, Gewicht, Kraftstoffverbrauch und Formensprache oder etwa durch vermehrten
Komfort. Auf diese Weise ersetzt das Nachfolgemodell am Markt seinen Vorg&nger und tritt an
dessen Stelle. Diese Gesichtspunkte erlangen auch bei der Beurteilung der Austauschbarkeit
der Leistung nach einem Modeilwechsel Gewicht. Ein méhr oder weniger grof3er
Anderungsumfang ist fur die Interessenlage der Vertragsparteien, insbesondere des Verkaufers,
in der Regel ohne Belang, zumal der Fahrzeughersteller technische oder andere Anderungen
auch ohne &uerlich erkennbaren Modellwechsel vornehmen kann. Auch die in der
Instanzrechtsprechung teilweise fir mageblich erachtete Unterscheidung zwischen einem
facelift' und einem Modeliwechsel ist insoweit nicht entscheidend sein. Vielmehr steht fir den
mit einem Anspruch des Kéufers auf Ersatzlieferung konfrontierten Verkaufer eines Neuwagens
nach einem Modeliwechsel - sofern ein Neufahrzeug der nicht mehr aktuellen Modellreihe nicht
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mehr zu beschaffen ist - im Mitelpunkt, welche Ersatzbeschaffungskosten er fir das
Nachfolgemodell aufwenden misste. Die Interessenlage des Verkaufers ist in dieser Lage nicht
wesentlich anders zu beurteilen, als sei das zur Zeit des Abschlusses des Kaufvertrages
produzierte Modell noch Iieferbaf. Die danach entscheidende Frage, ob die Kosten der
Ersatzbeschaffung - nach dem Vortrag der Beklagten, 26.000 € netto abzuglich des
VerduRerungserldses fur das vom Klager erworbene Fahrzeug in Hohe von 16.500 € netto (BI.
62 Bd. Il d.A) - im Einzelfall unverhéltnismaRig sind und deshalb ein Beschaffungshindernis
darstellen kénnten, isf nicht anhand von § 275 Abs. 1 BGB zu beantworten sein. Denn fur das
Kaufrecht hat der Gesetzgeber diese Frage vornehmlich dem Anwendungsbereich des § 439
Absatz 4 BGB (beziehungsweise des hier in zeitlicher Hinsicht noch anwendbaren § 439 Absatz
3 BGB a.F.) zugewiesen (BT-Drucks. 14/6040, S. 232). |

Bei der Beantwortung dieser Frage ist zunéchst zu berticksichtigen, dass nicht die Kosten
zweier unterschiedlicher Méglichkeiten der Nacherfillung miteinandef zu vergleichen sind. Die
Nachbesserung durch die von der Beklagten gewinschten Durchfilhrung eines
Software-Updates ist dem Klager - wie oben dargelegt nicht zuzumuten. Es geht daher allein Um
_ die Frage, ob die von der Beklagten behaupteten Héhe der Ersatzbeschaffungskosten von
angeblich 9.500 € unverhéltnismaRige Kosten im Hinblick auf die Nachbésserung darstellen. Bei
einem zum Zeitpunkt des Nachbesserungsverlangens im Mérz/April 2017 erst 2 Jahre alten
Fahrzeug mit einem Neuwert von 27.178,60 € lassen sich ernsthafte Anhaltspunkte fur die
UnverhéltnisméaRigkeit einer Aufwendung von 9.500 € nicht erkennen. Soweit die Beklagte bei der
Beurteilung der Frage nach der Unverhaltnism&Rigkeit auf den Vergleich zwischen den von ihr
behaupteten Wiederbeschaffungskosten und den Nachbesserungskosten fur das Aufspielen des
Software-Updates abstellt, ist dies - wie oben dargestellt - kein rechtlich erheblicher Vergleich.
Lediglich ergénzend ist darauf hinzuweisen, daf die Beklagté mit Schriftsatz vom 22.8.2017 bei
der Berechnung des Wertverlustes den angeblich ,bis heute* - also bis zum 22.8.2017 - |
eingetretenen Wertverlust ansetzt (Bl. 60 Bd. l d.A)). Anzusetzen wiére jedoch der bis zu dem
Nacherfillungsverlangen des Kligers eingetretene Wertverlust

Dem Anspruch des Kiagers auf die begehrte Ersatzlieferung steht mithin nicht entgegen, dass
das nunmehr allein zur Verfiigung étehende Nachfolgemodell technisch in verschiedener
Hinsicht Anderungen aufweist, denn das Begehren des Klagers ist unverkennbar auf die
Ersatzlieferung eines mangelfreien VW Touran gerichtet, der zumindest in etwa die gleichen
Eigenschaften aufweist, wie das von ihm erworbene Modell - jedoch ohne eine unzuléssige
Abschalteinrichtung. Ob das Fahrieug nun 4 km schneller oder langsamer fahren kann, ob es
einige Zentimeter langer oder krzer ist, darfte dabei fir die Vertragsparteien ersichtlich
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nebenséachlich sein. Die Beklagte selbst bezeichnet den Touran der 2. Generation als das
Nachfolgemodell der 1. Generation und zeigt damit, da® es sich bei den Fahrzeugen wohl um
Fahrzeuge handelt, die - schon ausweislich der selben Namensgebung - eine erhebliche
Ahnlichkeit aufweisen, die sie vergleichbar macht. Auch das Aussehen und die Leistung der
Fahrzeuge der 1. und 2. Generation lassen - auch bei groRem Bemiihen - eine groRe Ahnlichkeit
nicht verheimlichen. | |

Der Anspruch des Klagers auf Nacherfullung durch Lieferung eines Neufahrzeugs fuhrt nicht
dézu, daR er fir die Nutzung des streitgegensténdlichen Fahrzeugs bis zur Rickgabe an die
Beklagte Nutzungsersatz zu leisten hat, denn bei dem streitgegensténdlichen Kauf handelt es
sich um einen Verbrauchsgtterkauf nach § 474 BGB. § 439 Abs. 4 BGB ist unter Beachtung des
Urteils des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften vom 17. April 2008 (Rs. C-404/06,
NJW 2008, 1433 - Quelle AG/Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbénde) im Wege der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung in Féllen des
Verbrauchsglterkaufs (§ 474 Abs. 1 Satz 1 BGB) einschrénkend anzuwenden: Die in § 439 Abs.
4 BGB in Bezug genommenen Vorschriften Gber den Rcktritt (§§ 346 bis 348 BGB) gelten in
diesen Fallen nur fur die Ruckgewahr der r;langelhaften Sache selbst, fihren hingegen nicht zu
einem Anspruch des Verkéufers gegen den Kaufer auf Herausgabe der gezogenen Nutzungen
oder auf Wertersatz fur die Nutzung der mangelhaften Sache (BGH, Urteil vom 26.11.2008 -Vill .
ZR 200/05 -, juris Rn. 17, 26). Etwas anderes gilt nur im Falle der Rilckabwicklung des Vertrages
(BGH, Urteil vom 16.9.2009 - VIll ZR 243/08), die hier jedoch gerade nicht durchgefihrt wird.

2. Klageantrag zu 2.)
Der Klageantrag zu 2.) ist zuldssig und begriindet.

Das Feststellungsinteresse folgt aus Vollstreckungsregelungen der §§ 756, 765 ZPO. Aufgrund
des konkreten Angebots des Kisgers zur Abholung des Fahrzeugs und ihre nachfolgende
Ablehnung von Gewdhrleistungsanspriichen des Kidgers befindet sich die Beklagte in
Annahmeverzug.

3. Klageantrag zu 3.)
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Der Kiageantrag zu 3.) ist aus § 281 BGB begriindet. Bei der Schwierigkeit der tats&chlichen und
rechtlichen Gegebenheitén ist die Inanspruchnahme rechtsanwaltlicher Téatigkeit auch
vorgerichtlibch erforderlich. Bei der Berechnung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltsko;ten
erscheint der Ansatz einer zweifachen Geschaftsgebuhr angemessen, da es sich sowohl
rechtlich als auch tatséchlich um eine umfangreiche Angelegenheit handelt (vergleiche: OLG
Kéin, Béschluss vom 28.5.2018 - 27 U 13/17, juris Rn. 67; LG Berlin, Urteil vom 9.10.2018-220
298/17). Da vorgerichtlich die Nacherfillung durch Lieferung eines Neufahrzeugs geitend
gemacht worden ist, ist ein Gegenstandswert von bis zu 30.000 € anzusetzen. Daraus errechnet
sich ein Geblihrenanspruch in Hahe von 2.077,74 € (1.726 € + 20 € + 19 % MwSt).

4. Klageantrag zu 4.)
Der Klageantrag zu 4.) ist zulsssig und begriindet.

Die klinftigen Erhaltungskosten kann der Kldger derzeit nicht beziffern, da ungewiss ist, Ober
welchen Zeitraum das Fahrzeug noch bei ihm verbleibt. Der Anspruch des Klagers auf Ersatz -
der Erhaltungskosten folgt aufgrund des Annahmeverzugs der Beklagten mit der Rucknahme

des Fahrzeugs (§ 293 BGB) aus § 304 BGB. '

5. Klageantrag zu 5.) : 4

Der Anspruch-des Klédgers auf Ersatz kiinftiger weitere Schéden, die etwa aus der Nfanipulation
des streitgegensténdlichen Fahrzeugs noch entstehen, folgt aus §§ 437 Nr. 3, 280 BGB. Das
Feststellungsinteresse des Klagers folgt aus dem Umstand, dass weitere Schiden mdglich
erscheinen. Bei nicht Durchfihrung des Software-Updates ist die Stilllegung des Fahrzeugs

wahrscheinlich.

6. Nebenentscheidungen

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 Satz 1 ZPO, diejenige tiber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit aus § 709 ZPO. '

Bei der Kostenentscheidung ist zu bericksichtigen, dass die Geltendmachung der .
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vorgerichtiichen Rechtsanwaltskosten nicht Streitwert erhhend ist und nur diesbezaglich eine

teilweise Klageabweisung erfolgt ist.

Pechan
Richter am Landgericht

Verkandet am 19.03.2019

Tober, JBesch
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



