Fortgeschrittenenklausur: Dieselgate

Von Prof. Dr.lvo Bach, Gottingen*

Sachverhalt

Im April 2014 mochte sich B aus Géttingen einenataguen
Seat Alhambra zulegen. Im Internet findet er eimggiges
Angebot von einem Seathandler (H) aus ChemnitbeStellt
dort den Wagen und bekommt tags darauf die Aufbrasfs-
tigung. H seinerseits bestellt das Auto umgehendSeat
(genauer: bei der Seat Deutschland GmbH). Anfahigsies
soweit: Der Alhambra lauft vom Band, Seat liefém an H,
H informiert B, und B reist mit der Bahn nach Chétzn
Dort zahlt er den vereinbarten Kaufpreis von 25.800nd
nimmt das neue Auto in Empfang.

Fortsetzung 2

Angenommen, Seat hatte alle betroffenen Fahrzemgdai
2016 in die Werkstéatten zuriuckgerufen und dort\gaspro-
chene Software-Update durchgefiihrt. In der Folgeelsich
allerdings gezeigt, dass das Auto sowohl mehr Kiefft
(Diesel) als auch mehr Harnstoff (AdBlue) verbrauals
zuvor.

Frage 4

Kdnnte B von H oder von der Seat Deutschland GmibH E
satz der erforderlichen Mehraufwendungen verlangen?

Ein gutes Jahr lang hat B grol3e Freude an dem Auto.

Dann, im September 2015, erféhrt er, dass in sefam ein
Motor mit ,Schummelsoftware verbaut ist. Diese Bafre
bewirkt, dass das Auto bei Testlaufen weniger Sstudid
(Stickoxid) ausstof3t als im normalen StralRenverké&rer
Schadstoffausstol3 im StraRenverkehr ist also hétseim
Datenblatt von Seat angegeben (B hat das betreffBaten-
blatt zwar vor seiner Bestellung Uberflogen; diegében
zum Stickoxid-Aussto3 haben ihn jedoch — andersdas
Kraftstoffverbrauchswerte — nicht sonderlich inssiert).
Nach Angaben von Seat kann der Schadstoffausstiighe
durch ein Software-Update auf den im Datenblattegage-
nen Wert reduziert werden, ohne dass dies zu diner-

Frage 5

Angenommen, B selbst habe noch kein Software-Update
bekommen: Welche Auswirkungen hat der mit dem Updat
einhergehende Mehrverbrauch auf seine Nacherfigkamg
spriche gegen H?

Bearbeitervermerk

Die Fragen sind jeweils umfassend — notfalls iregirHilfs-
gutachten — zu beantworten.

Sollten im Sachverhalt Angaben fehlen, so liegs dia-
ran, dass B selbst keine entsprechenden Kennthissiezt.

tungsminderung oder einem Mehrverbrauch des Wagetn genugt daher zu den betreffenden Aspektenaistrak-

fuhren wirde.

Frage 1
Welche Auskunft hatten Sie dem B gegeben, wenrnieem®

September 2015 gefragt hatte, ob er von H Mangeitdes

gung oder gar Ersatzlieferung verlangen kann?

Fortsetzung 1

te Schilderung der Rechtslage.

Unterstellen Sie, dass die Geschaftsfihrer der Seat
Deutschland GmbH von den Manipulationen Kenntnis ha
ten.

Unterstellen Sie ferner, dass sich ein merkanfilién-
derwert des Alhambra nicht nachweisen lasst.

Lésungsvorschlag

Anfang Oktober 2015 wendet sich B an H und verlan&u Frage 1: Anspruch B gegen H auf Nacherfullung

Nacherflllung bis zum 31.1.2016. H entgegnet, dpddte
fihre Seat (bzw. deren Mutterkonzern, die Volkswagé&)
selbst durch; er (der H) habe nicht in der Handnrwelies
geschehe. Die von B gesetzte Frist verstreichthtios.
Nicht einmal einen konkreten Termin kann H dem Brren.
Im Juni 2016 mdchte B angesichts der drohenderaWarg
nicht langer warten, sondern den Vertrag mit H deen Er
bitte Sie daher wieder um Rat.

Frage 2
Steht dem B tatsachlich ein Rucktrittsrecht zu?

Frage 3
Kann B den Vertrag anfechten?

und Europaisches Privatrecht an der Georg-Augustesi-
tat Gottingen. Der Sachverhalt basiert auf einehresa Be-
gebenheit.

I. Anspruch auf Méngelbeseitigung, 88 651, 437 Ni, 439
Abs. 1 BGB

B kdnnte einen Anspruch auf Mangelbeseitigung ars 88
651, 437 Nr. 1, 439 Abs.1 BGB gegeniber H haben.

1. Anspruch entstanden
a) Werklieferungsvertrag

B und H haben laut Sachverhalt einen Vertrag gesebh:
Das Angebot des B hat H mit der Auftragsbestatigange-
nommen. Da das konkrete Fahrzeug zum Zeitpunkivées
tragsschlusses noch nicht produziert war, handettich bei
dem Vertrag nicht um einen reinen Kauf-, sonderneimen
Werklieferungsvertrag. Auf ihn finden gem. § 651 BG
jedoch die kaufrechtlichen Vorschriften Anwendung.

b) Sachmangel bei Gefahriibergang
Der gelieferte Alhambra misste bereits im Zeitpudks

h(tEefahrubergangs einen Sachmangel im Sinne des B@84

aufgewiesen haben.
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aa) Sachmangel

Ein solcher Sachmangel liegt gem. § 434 Abs. 1 8GB
immer dann vor, wenn die gelieferte Sache nichtveigrag-
lich vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Vorliegdraben B

und H jedoch keine besondere Beschaffenheit véidhag

vereinbart; insbesondere haben sie sich nicht asfiramte

Fraglich ist, ob ein Abweichen von der gewdhnliclBer
schaffenheit dariber hinaus deswegen anzunehmewdat
der Alhambra im gewohnlichen Verkehr mehr Schadkstof
ausstdfit als im Datenblatt angegeben. Referendi€lige-
wohnliche Beschaffenheit sind jedoch nicht die Argaim
Datenblatt des konkreten Alhambra-Modells, sondgem.

Schadstoffwerte geeinigtDas Datenblatt wurde wohl nicht § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 2 BGB vielmehr ,Sacheer

in den Vertrag einbezogen.

gleichen Art“. Von einem Sachmangel ist daher efatn

Dass sich der Alhambra firr eine besondere VerwepduAUszugehen, wenn der Schadstoffausstol? einen Weithe,

eignen soll, haben B und H ebenfalls nicht verainiza dass
auch ein Mangel nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BG&selei-
det. Es bleibt § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB. Dankeft ein

Mangel dann vor, wenn die Kaufsache nicht die gewéhe

Beschaffenheit aufweist oder sich nicht fir die gealiche

Art der Verwendung eignet.

der (signifikant) tUber demjenigen der ubrigen (mode)
Dieselfahrzeuge liegt. Ob dies vorliegend der ksl [&sst
sich dem Sachverhalt nicht entnehmen. Allerdinglstgen
gem. § 434 Abs. 1 S. 3 BGB zur gewbthnlichen Bedehaf
heit ,auch Eigenschaften, die der K&ufer nach déendi-

chen AuRerungen [...] des Herstellers [...] insbesomder

Verwendung wird man dabei zunéchst einmal nichgelien

Eigenschaften der Sache erwarten kann, es sei dass,der

kénnen; da dem Alhambra bislang nicht die behdhnelic Verkaufer die AuRerung nicht kannte und auch nkefrtnen

Zulassung (oder zumindest die grine Plakette, dieEmn-
fahrt in Umweltzonen berechtigt) entzogen wurdgnet er
sich ohne weiteres fur die gewdhnliche Verwendungsira-
Renverkeht.

musste, dass sie im Zeitpunkt des Vertragsschlugses
gleichwertiger Weise berichtigt war oder dass se Khuf-
entscheidung nicht beeinflussen konnte.“

Vorliegend waren die ,offiziellen* Schadstoffwerite ei-

Demgegeniiber wird man ein Abweichen von der gdl€m Seat-Datenblatt angegeben. Dafir, dass H dixstes-

wohnlichen Beschaffenheit schon deshalb bejahemedn Platt nicht kannte, ergeben sich keine Anhaltspeinin
weil ein gewshnliches Kraftfahrzeug nicht mit einerSachverhalt; zumindest hatte er es als Fachhakelenen

,Schummelsoftware* ausgestattet iétEine solche Software Mussen. Auch waren die im Datenblatt angegebenereWe

ist sogar ausdriicklich verboten.

! Vertiefender Hinweis: Etwas anderes kann etwa dzein
ten, wenn der Kaufvertrag den Hinweis darauf entldids
Auto erfiille die sog. Euro-5-Norm. Allerdings laigediesem
Fall nur dann ein Sachmangel vor, wenn der Schida
stol3 die von der Norm vorgesehenen Grenzwerte ¢trérs
te.

2 Vertiefender Hinweis: Etwas anderes wére wohl damru-
nehmen, wenn das Fahrzeug seine Betriebserlayisudure
verloren hatte und das Kraftfahrt-Bundesamt (KB&gigjlich
vorubergehend davon abséahe, die betreffenden Rajezus
dem Verkehr zu ziehen. Dies wird in Rechtsprechund
Literatur vereinzelt unter Hinweis auf § 19 AbsS22 Nr. 3

StVZO angenommen (LG Disseldorf BeckRS 2016, 1504
Fuhrmann ZJS 2016, 124 [126]). Nach dieser Vorschrift

erlischt die Betriebserlaubnis automatisch, ,wenmdérun-

bis zum Vertragsschluss nicht berichtigt worderaghch ist
allerdings, ob die dritte Ausnahmevariante greft: ausge-
schlossen werden kann, dass die KaufentscheiduagBde
durch die Informationen in dem Datenblatt beeirdtusurde.
Immerhin haben ihn die betreffenden Werte ,nichiderlich
interessiert“. Allerdings verlangt § 434 Abs. 1 $.BGB
nicht, dass Kaufentscheidung kausal auf der AuRedes
Herstellers beruht. Vielmehr ist die AuRerung nanml unbe-
achtlich, wenn sie die Kaufentscheidung nicht bibessen
konnte. Das ist etwa dann der Fall, wenn der KadierAu-
Rerung (iberhaupt nicht zur Kenntnis genommefi bder
Kenntnis von ihrer Unrichtigkeit hatfe Ausweislich des
Sachverhalts hat B das Datenblatt samt der darnarggen
Werte jedoch zumindest gelesen. Eine Beeinflussdeg
I§_aufentscheidung ist dementsprechend nicht ausipssemn.

das Kraftfahrt-Bundesamt habe die Durchfiihrung Se&-

gen vorgenommen werden, durch die das Abgas- oder Gvare-Updates verbindlich [fir den Fahrzeugeigentlime

rauschverhalten verschlechtert wird“. Die Vorsahgfeift

angeordnet); wohl auch LG Paderborn BeckRS 201871;3

jedoch nur dann, wennach Erteilung der Betriebserlaubnis ferner Riehm DAR 2016, 12;Steenbruck MDR 2016, 185
Anderungen an dem konkreten Fahrzeug vorgenommen w(186).
den Hentschel/Kénig/Dauerin: Kommentar zum StraBen-° Art. 5 Abs. 2 S. 1 EU-TypengenehmigungsvVO (VO

verkehrsrecht, 43. Aufl. 2015, § 19 StVZO Rn. 6asDst
hier aber nicht der Fall (vgl. auch LG Bochum BeSkF016,
05964 Rn. 17, das ebenfalls davon ausgeht, diesZuhay
bestehe fortSteenbruckMDR 2016, 185 [188]).

715/2007): ,Die Verwendung von Abschalteinrichtungdie
die Wirkung von Emissionskontrollsystemen verrimgeist
unzuldssig.”

® Faust in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,

3 Zur Funktionsweise siehe LG Bochum, BeckRS 201@&d. 40, Stand: 1.8.2014, § 434 Rn. 83runewald in:

05964 Rn. 2.

Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014, § 434 Ra.

4 So etwa LG Bochum BeckRS 2016, 05964 Rn. 3; L@udenbenderin: Nomos Kommentar zum BGB, 8. Aufl.

Miunster BeckRS 2016, 06090; LG Essen, Urt. v. POH6 —

2014, § 434 Rn. 53.

7 O 97/15; OLG Hamm BeckRS 2016, 13954; LG Frankerd- Westermanpn in: Miinchener Kommentar zum BGB,

thal, Urt. v. 12.5.2016 — 8 O 205/15 (unter Hinwdarauf,

6. Aufl. 2012, § 434 Rn. 3%asper ZGS 2007, 172 (180).
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Die erhohten Schadstoffwerte sind folglich ebesfadlls
Sachmangel einzustufen.

bb) Bei Gefahriibergang

Beide Sachméngel (die ,Schummelsoftware" und dedlee
Schadstoffausstol3) lagen bereits bei Gefahribenrgamg

¢) Zwischenergebnis
Ein Anspruch des B auf Mangelbeseitigung ist enti#a.

2. Anspruch erloschen

Der Anspruch kénnte jedoch gem. § 275 Abs. 1 BGB-er
schen sein, wenn es dem H (subjektiv) unmdglichewdas
Update zu programmieren und aufzuspielen. In deérstad
selbst wohl nicht in der Lage, das Update durchmefii.
Allerdings kann und muss er sich in diesem Fallldigfe der
Seat Deutschland GmbH (bzw. der Volkswagen AG aier
Mutterkonzern) bedienen. Dementsprechend liegt kedh
der subjektiven Unméglichkeit vér.

3. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch ist im September ohne weiteres dutzhae
Insbesondere tritt Verjahrung gem. § 438 Abs. 1NADbs. 2
BGB erst zwei Jahre nach Ablieferung der Kaufsaghdie-
gend also erst im Juli 2016 ein.

4. Ergebnis

B hat einen Anspruch auf Nachbesserung gegenibausH
den 8§88 651, 437 Nr. 1, 439 Abs.1 BGB.

II. Anspruch auf Ersatzlieferung
1. Anspruch entstanden und nicht erloschen

Neben dem Anspruch auf Mangelbeseitigung gewakds
Abs. 1 BGB dem Kaufer auch noch einen AnspruchLaes
ferung einer Ersatzsache. Zwischen diesen beidespriin
chen kann der Kaufer grundsatzlich frei wahlen.

2. Anspruch durchsetzbar
a) Einrede der relativen UnverhaltnismaRigkeit

Allerdings kann der Verkaufer gem. § 439 Abs. 3 BGB
die gewahlte Art der Nacherfilllung verweigern, wesia
gegenuber der anderen Nacherfullungsart mit uniterba
maRigen Kosten verbunden ware, wenn also die Kadten
gewahlten Nacherfiillungsart diejenigen der andé&tacher-
fullungsart in einem gewissen Umfang Ubersteigeiesie-
zuglich werden in Rechtsprechung und Literatur nsatgied-

8 Vertiefender Hinweis: Problematisch ist allerdindass das
Update durch die Seat Deutschland GmbH respektolksy

wagen AG nicht absehbar ist. Man kdnnte daher diblE-

matik der voriibergehenden Unmdglichkeit andenkdlerA
dings liegt eine Annahme im Zeitpunkt ,Septembed %20
noch fern. Daher sei an dieser Stelle auf die éesglichen
Ausfiihrungen zu Frage 2 verwiesen.

liche Grenzwerte genannt — die Vorschlage reictem % %
bis 30 % Mehraufwand.

Ohne dass der Sachverhalt ndhere Angaben zu kenkret
Werten enthalt, dirfte davon auszugehen sein, diaskos-
ten einer Ersatzlieferung ein Vielfaches derjeniggner
Méangelbeseitigung, also eines bloRBen Software-lgsiat
ausmachen. Dies liegt schon deshalb nahe, weil die
~Schummelsoftware” auch bei potentiellen Ersatzfahigen
installiert ist, also auch dort erst per Updatdegnt werden
musste. H kann daher eine Ersatzlieferung gem98A53. 3
S. 1 BGB verweigern.

b) Verjahrung
Verjahrung tritt gem. § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGwei

Jahre nach Ubergabe der Kaufsache, hier also rarstuli
2016, ein.

3. Ergebnis

Eine Ersatzlieferung kann H wegen Unverhaltnismiédtg
gem. § 439 Abs. 3 S. 1 BGB verweigern.

Zu Frage 2: Rucktrittsrecht des B

Dem B konnte ein Rucktrittsrecht aus 88 651, 4372NB23
BGB zustehen.

I. Werklieferungsvertrag
Einen Werklieferungsvertrag haben B und H geschloss

Il. Sachmangel bei Gefahriibergang
Auch stellen sowohl die Existenz der ,Schummelsafet

als auch der hohe Schadstoffausstoly Sachméngeldigar,
jeweils bereits bei Gefahriibergang vorlagen.

Ill. Fristsetzung oder Entbehrlichkeit
Gem. § 323 BGB setzt ein Riucktrittsrecht jedocmdsétz-

lich voraus, dass der Glaubiger dem Schuldner angemes-
sene Frist gesetzt hat und diese Frist erfolgloglalfen ist.

1. Entbehrlichkeit

Allerdings ist eine Fristsetzung unter bestimmtesradisset-
zungen ausnahmsweise entbehrlich, ndmlich unteerand
dann, wenn dem Kéufer die Nacherfullung nicht zuggen
werden kann (8§ 440 S. 1 BGB) oder wenn besondere Um

° 5 %: Faust(Fn. 6), § 439 Rn. 47 (bei nicht zu vertretenden
Méngeln); 10 %Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 (2122Haas

in: Haas/Medicus/Rolland/Schafer/Wendtland, Das eneu
Schuldrecht, 2002, Rn. 161Reinicke/Tiedtke Kaufrecht,

8. Aufl. 2009, Rn. 446 Tiedtke/SchmittDStR 2004, 2060
(2063), wohl auch Huber, NJW 2002, 1004 (1008);
Grunewald(Fn. 6), § 439 Rn. 14; 20 %: LG Ellwangen NJW
2003, 517Kirsten,ZGS 2005, 66 (73); 25 %. Westphalen
in: Henssler/Graf v. Westphalen, Praxis der Sclealalis-
reform, 2002, § 439 Rn. 27; 30 WestermanifFn. 7), § 439
Rn. 20; Harke in: Artz/Gsell/Lorenz, Zehn Jahre Schuld-
rechtsmodernisierung, 2014, S. 237 (258).
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stdnde vorliegen, die unter Abwéagung der beidegssit
Interessen einen sofortigen Rucktritt rechtfertig@n 323
Abs. 2 Nr. 3 BGB).

a) § 440 S. 1 BGB

Ob eine Nacherfullung dem Kéufer unzumutbar im 8idas
§ 440 S. 1 BGB ist, bestimmt sich allein aus deaspektive
des Kaufers. Vorliegend kdnnte eine solche Unzuami#it
auf dem Umstand griinden, dass H dem B im Juni 20t8
nicht einmal einen Termin fir das Software-Updat@nmen
kann. Eine solche fortdauernde Unsicherheit mus&éaufer
grundséatzlich nicht dulden. Allerdings ist wiederum be-
ricksichtigen, dass die Nutzungsméglichkeit desaAlhra
durch die ,Schummelsoftware" nicht beeintrachtigtdivDas
Zuwarten stellt daher keine UbermaRige Belastund@fidar
und ist folglich nicht unzumutbat.

C) 8§ 326 Abs. 5 BGB

Gem. § 326 Abs. 5 BGB waére eine angemessene Fzistee
ferner dann entbehrlich, wenn H wegen Unmdglichgeitn.
§ 275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungspflicht befredre.
Dies kdnnte deswegen anzunehmen sein, weil es el&r S
Deutschland GmbH (respektive der Volkswagen AG) bis
zum Zeitpunkt Juni 2016 noch nicht gelungen ist, @pdate
zu programmieren. Die Nacherfillung ist also insédim
Zeitpunkt nicht moglich. Zu einer Befreiung nach285
Abs. 1 BGB kommt es indes nur dann, wenn die Uniobgl
keit dauerhaft ist, wenn das Update also auch ikuifi
nicht zur Verfligung stehen wird. Bei einer vorilevgnden
Unmdglichkeit wird die Leistungspflicht nach ganzivh
grundsatzlich nur suspendiert und § 326 BGB firkkihe
Anwendung™®

Allerdings kann eine voribergehende Unmdglichkes-a

Nach h.M. soll die Ausnahme des § 440 S. 1 BGB abaehmsweise dann in eine dauerhafte ,umschlagenfinwe
auch dann greifen, wenn der Kéufer das Vertrauedién Ungewissheit dartber besteht, ob die Leistung ikunét
Fahigkeiten des Verkaufers verloren HaDasselbe muss méglich sein wird und der einen oder anderen PaiteZu-
auch dann gelten, wenn der Kaufer das Vertrauedién warten nicht zugemutet werden kafnDiesbeziiglich ist

Kaufsache bzw. in deren Hersteller verliert — jddiis dann,
wenn sich der Verkaufer fur die Nacherfillung jehriesstel-

wiederum zu beriicksichtigen, dass die Nutzungsroiigiit
des Alhambra durch die ,Schummelsoftware“ nichtibee

lers bedient? In der Tat scheint die Verwendung dertréchtigt wird und ein Zuwarten daher keine UberiggéR

~Schummelsoftware" geeignet, einen solchen Vertnauer-
lust auszulésen. Allerdings erfolgt die Entwickludgs Soft-
ware-Updates unter Aufsicht des Kraftfahrt-Bundesandie
Gefahr einer neuerlichen illegalen Programmieruegtéht
daher nicht. Dem B ist die Nacherfillung in Formmesi
Software-Updates daher zumutbar.

b) § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB

Belastung fir B darstelff Dementsprechend ist nicht von
einer dauerhaften Unméglichkeit im Sinne der §8 RBS. 1,
326 BGB auszugehen.

d) Zwischenergebnis
Die Fristsetzung ist nicht entbehrlich.

2. Frist bis 31.1.2016

Der Ausnahmetatbestand des § 323 Abs. 2 Nr. 3 B@B W y/grliegend hat B dem H im Oktober 2015 eine Fristzum

unter anderem dann als erfullt angesehen, weniVeld@u-

31.1.2016 gesetzt. Diese Frist ist zwischenzeithbigelau-

fer dem Kaufer den Mangel arglistig verschwiegen.'ha fen, ohne dass H das Software-Update durchgefatte.h

Vorliegend wusste H jedoch selbst
~Schummelsoftware”. Allenfalls kénnte ihm ein mdatjies
Wissen der Seat Deutschland GmibHuzurechnen sein.
Jedoch fehlt es hierfir an einer einschlagigen Regchndla-
ge. Insbesondere ist die Seat Deutschland GmbH nish
Wissensvertreter (im Sinne des § 166 BGB analog) Hle
einzustufert?

1930 auch LG Paderborn, BeckRS 2016, 13271.
™ Faust (Fn. 6), § 440 Rn. 37%3chmid} in: Priitting/Wegen/

nichts von der

dem die Verkauferin ein hundertprozentiges Toc/mtenu
nehmen der Volkswagen AG war, LG Minchen BeckRS
2016, 10952 (ohne Nennung einer Rechtsgrundlage).

1 BGH NJW 2007, 3777 (3778 Rn. 24); BGH NZI 20106 95
(959 Rn. 22);Ernst (Fn. 13), § 275 Rn. 14&chmidt in:
Beck’'scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 40,
Stand: 1.8.2014, § 326 Rn. B/estermannin: Erman, Kom-
mentar zum BGB, 14. Aufl. 2014, § 326 Rn. 6; sogegen
eine SuspendierungKaiser, in: Festschrift fir Walther

Weinrich, Kommentar zum BGB, 11. Aufl. 2016, § 440Hadding zum 70. Geburtstag, 2004, S. 121 ff.

Rn. 9; Weidenkaff in: Palandt, Kommentar zum BGB,

75. Aufl. 2016, § 440 Rn. 8.

12 Faust (Fn. 6), § 440 Rn. 33; wohl audfuhrmann ZJS
2016, 124 (126).

BB BGH NJW 2010, 250Frnst in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 323 Rn. 127.

14 Genauer:

" BGH NJW 2007, 3777 (3778 Rn. 24); ebeiedicus in:
Festschrift fir Andreas Heldrich zum 70. Geburtst2@05,
S. 347 (349)Caspersin: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2014, § 275 Rn. 53; wohl audtuber/Faust 2002, Kap. 8
Rn. 9;Ernst(Fn. 13), § 275 Rn. 144.

18 Vertiefender Hinweis: Die genannte Rechtsprechzumg

Das Wissen der Geschaftsfihrer der Se#ihschlagen der voribergehenden in eine dauerhaftedg-

Deutschland GmbH, das der Seat Deutschland GmbHewie lichkeit dient freilich in erster Linie dem Schules Schuld-

rum nach § 166 BGB zuzurechnen ist.

ners (hier also des H): Ihm soll die Burde genommerden,

15 S0 auch LG Diisseldorf BeckRS 2016, 15047; LG Frasich auf unbestimmte Zeit leistungsbereit halterissen.

kenthal, Urt. v. 12.5.2016 — 8 O 205/15; im Ergsbauch
LG Paderborn BeckRS 2016, 13271; anders in eindhmifra

Der Glaubiger hingegen kann durch Fristsetzungssdlir
klare Verhaltnisse sorgen.
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Es fragt sich allerdings, ob die gesetzte Frist @i bis schwerer als die Schwierigkeiten des H bei der Miesei-
vier Monaten als angemessen eingestuft werden kaien. tigung?
Angemessenheit einer Frist muss stets anhand dstédde
des konkreten Einzelfalls beurteilt werdérDabei sind die V. Ausschluss des Riicktrittsrechts nach § 323 AbS§. S. 2
widerstreitenden Interessen der Parteien in eingeraesse- BGB
nen Ausgleich zu bringen. Aus Sicht des H ist zuiblesich-  pllerdings kénnte ein Riicktrittsrecht des B nach323
tigen, dass es sich bei der Programmierung desv8@t Aps. 5S. 2 BGB wegen Unerheblichkeit ausgeschiossen.
Updates um eine komplexe Aufgabe handelt, die Udter |, Rahmen dieser Erheblichkeitspriifung ist wiedereime
standen einen langeren Zeitraum in Anspruch nefkaen. mfassende Interessenabwégung auf der Grundlagerder
Erschwerend kommt hinzu, dass nicht H selbst dadalép stande des Einzelfalls vorzunehmen. Als Faustrgietia-
entwickelt, sondern, dass Seat bzw. deren Mulle&®@n pej dass ein behebbarer Mangel dann als unerhetitizu-
Volkswagen dies tut und dabei Vorgaben des Kraftiah gyfen ist, wenn die Mangelbeseitigungskosten wesnigs
Bundesamtes beachten muss. Und selbst nach eibblere 5oy des Sachwertes ausmacfe®b die Kosten im vorlie-
Entwicklung besteht die Schwierigkeit, dass nidte Betrof-  genden Fall mehr oder weniger als (5 % von 25.00€) €
fenen Fahrzeuge gleichzeitig mit dem Update vetse|y- 1 250 € betragen, lasst sich dem Sachverhalt mintieh-
den konnen. men?®

Demgegentber ist auf Seiten des Kaufers gemeinhin z  ajlerdings kann auch ein Mangel, der sich nur méfe-
bertcksichtigen, dass er an einer raschen Mangslite;g  rem Aufwand oder tiberhaupt nicht beheben lassthebe
interessiert ist, um die Kaufsache voll nutzen Zinfen. |ich im Sinne des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB sein, némtlann,

Genau dies ist aber vorliegend ohne weiteres magl®er \enn der Mangel die Gebrauchstauglichkeit der Kaalfe
Wagen verfugt nach wie vor Uber eine Zulassung inmé&

der StVZO.
Angesichts dieser Interessenlage war die von Btzese
Frist zu kurz bemessen.

jahrt nach h.M. nicht nach § 438 BGB; vielmehr it ihn
die allgemeine Verjahrung nach 88 195, 199 BGB (BGH
NJW 2007, 674 [677 Rn. 35 ff.\WWestermaniFn. 7], § 438
Rn. 4;Faust[Fn. 6], 8 438 Rn. 49). Auch § 217 BGB greift
nach ganz h.M. nichtGrothe in: Minchener Kommentar
o - zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 217 Rn. 4Henrich in:

3. F”S_t bis J_um 2016 ) Beck’'scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 40,
Allerdings gilt, dass dann, wenn der Schuldner ewnéurze gigng: 1.8.2016, § 217 Rn. 12: aBach in: Beck’scher
Frist gesetzt hat, automatisch eine angemessesiezariau- Online-GroRkommentar, Ed. 1, Stand: 2016, § 21718).

fen beginn€* Fraglich ist, ob diese Frist im Juni 2016 abge 1y nat es jedoch in der Hand, die Interessenlagelavizu
laufen ist. Die oben geschilderte Interessenladesich nun  geinen Gunsten zu verschiebeﬁ, indem er mit H ar&in-
namlich dahingehend geandert, dass die Verjahrueg Qyerung der Verjahrungsfrist vereinbart oder sogdisténdig
Sachmangelgewahrleistungsanspriiche  unmittelbar rbevgys gie Verjahrungseinrede verzichtet; vgl. § 20283 Tat-
steht. B ist also gezwungen, tatig zu werden. Zware es gxchlich hat H gegeniiber B die Verjahrungsfrist hisn
ihm auch mdglich, seinen Nacherfullungsanspruckwda- 31 12 2017 verlangert, ohne dass dieser UmstarghEgin
gen und so die Verjahrung gem. § 204 Nr. 1 BGB emh  4gqp, hiesigen Sachverhalt gefunden hat.

men. Eine derartige Festlegung auf das Nacherfijdlitatht 24 Vgl. BGHZ 201, 290;Emst (Fn. 13), § 323 Rn. 251;
ist ihm aber nicht zuzumuten. Sein Interesse dasaime Griineberg(Fn. 21), § 323 Rn. 32.

Rechte zu sichern, ohne Klage erheben zu mifdsetegt 25 |y ger Praxis haben viele Verkaufer behauptet, Alafs
spielen der neuen Software nehme nicht mehr aés leditbe

19 Schmidt(Fn. 16), § 323 Rn. 1AVestermann(Fn. 16), Stunde in Anspruch und verursache lediglich Kosterv.

§ 323 Rn. 15; a.A. aber wohl LG Minchen BeckRS 201800 €. Verschiedene Gerichte haben deswegen eimebEr
10952, das unter Verweis auf § 308 BGB davon ausdals lichkeit des Mangels abgelehnt (z.B. LG Bochum B8k
,eine Nachbesserungsfrist von mehr als 6 Wochen waddénir 2016, 05964 Rn. 18; LG Munster BeckRS 2016, 06090).
als 2 Monaten [...] als Verstol3 gegen die grundsiteli Diese Angaben beziehen sich aber wohl stets nurdasf
gesetzgeberische Wertung unzulassig [sei]". bloRe Aufspielen des Software-Updates; Zeit undtétosir

% Angesichts der dargestellten Interessenlage hateen die Entwicklung des Updates miissen m.E. aber aexick-
schiedene Gerichte eine vom Kaufer gesetzte Hestirran- sichtigt werden (ebenso LG Minchen BeckRS 20165209
gemessen kurz eingestuft, z.B. LG Bochum BeckRS5201a.A. LG Munster BeckRS 2016, 06090; offen gelasisén
05964 Rn. 19; LG Minster BeckRS 2016, 06090; OL®eCe Bochum BeckRS 2016, 05964 Rn. 18; LG Detmold BeckRS
BeckRS 2016, 13999 Rn. 8; LG Frankenthal, Urt. 2016, 14877 Rn. 15). Vor allem aber stand im Zaikpuder
12.5.2016 — 8 O 205/15; a.A. LG Minchen BeckRS 201Rucktrittserklarung jeweils noch nicht fest, ob umdnn ein

Hinweis a.A. gut vertretbaf®

10952. Software-Update Uberhaupt zur Verfigung stehen &lrd
2L BGH NJW 1985, 2640Griineberg in: Palandt, Kommen- (und erst recht nicht, mit welchem Kostenaufwandves
tar zum BGB, 75. Aufl. 2016, § 323 Rn. 14. bunden ist); insofern hatten die Gerichte m.E. \@ner

2 \/ertiefender Hinweis: Der aus einem Riicktritt féeten-  Unbehebbarkeit ausgehen miissen (so auch LG Frénakent
de Ruckgewahranspruch des B aus § 346 Abs. 1 B@B vért. v. 12.5.2016 — 8 O 205/15).
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nicht bertihrt und auch nicht zu nennenswerten Wedea nicht als wesentlich einzustufen. Vielmehr ist éi&n Durch-
rungen fuhrt. Zumindest die Gebrauchstauglichkeitdw schnittskdufer nur ausschlaggebend, ob die eirgigaé
durch die erhdhten Schadstoffwerte nicht aufgehphan Grenzwerte eingehalten werden. Ob diese Grenzwertie-
nicht einmal beeintrachtigt. Das ware erst dann elt, gend Uberschritten werden, lasst sich dem Sachvericht
wenn dem Fahrzeug die Zulassung oder zumindegrdizee entnehmen. Selbst wenn man den (exakten) Schaalsseff
Plakette entzogen wiird®. Auch hat der Mangel laut stoR an sich fiir eine verkehrswesentliche Eigerfstiiite,
Bearbeitervermerk nicht zu einem nennenswerten Wert stinde dem B kein Anfechtungsrecht aus § 119 ABGB
lust des Alhambra gefiihrt. Der Mangel ist vorliegeadso zu: Da den B die betreffenden Werte im Datenblattht
unabhéangig von den Kosten der Nacherfiillung alshet® sonderlich interessierten”, dirfte er keine Voitstey vom
lich einzustufen. Schadstoffaussto3 gehabt haben — und damit aucte kei
Fehlvorstellung.
Hinweis a.A. sehr gut vertretb3r
b) Existenz der ,Schummelsoftware*

V. Ergebnis Demgegeniiber wird man die (Nicht-)Existenz einer
Dem B steht kein Riicktrittsrecht Zu. »Schummelsoftware” ohne weiteres als verkehrswéisbet

Eigenschatft einstufen kdnnen, und zwar schon deskhatdil
Frage 3: Anfechtung sie nach Art. 5 der EU-TypengenehmigungsVO verboten
I Anfechtung wegen Eigenschaftsirrtums ist3* Auch hier stellt sich jedoch die Frage nach derurin

des B. Auch uber die Existenz einer solchen So#waird

sich B wohl keine Gedanken gemacht haben. Allenfale
sich von einer Art sachgedanklichem MitbewusstSeita-

hingehend ausgehen, alles sei in Ordnung. Tut riee, wird

man den Irrtum auch als kausal fir den Vertragsisstdinzu-
sehen haben.

In Betracht kommt zunéchst ein Anfechtungsrecht emeg
eines Irrtums Uber eine verkehrswesentliche Eigafsoach
§ 119 Abs. 2 BGB.

1. Irrtum Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft

Eigenschaften einer Sache sind deren naturlicheHa&en-
heit sowie deren Beziehungen zur Umwelt, soweits&lie 2. Ausschluss des Anfechtungsrechts nach Treu labén

dauerhaft sind und Einfluss auf den Wert oder digzbar- . . . . .

) S : . Allerdings ist eine Anfechtung wegen Eigenschattisms
keit der Sache hapéﬁ.Verkehrswese_nthch ISt eine SaChe"ohnehin nach Treu und Glauben ausgeschlossen. laoh
genschaft, wenn sie nach der Parteivereinbarungjeden-

) > diger Rechtsprechung des B&HInd ganz h.M. in der Lite-
Leglsrr:j?gf_lrgﬁgl(}acllr?keerirgzlgfg;i:ehrlgeef:;]seabr;;c#%ltjungéanert ratuP® darf das Anfechtungsrecht aus § 119 Abs. 2 BGB

nicht dazu genutzt werden, die Regelungen des Mgeage
wahrleistungsrechts zu umgehen. In concreto wiilid8g

a) Erhohter SchadstoffausstoR ) . man eine Anfechtung zu, das Erheblichkeitserforidedes
Der Schadstoffaussto3 stellt zwar eine natirliclescBaf- § 323 Abs. 2 S. 2 BGB ausgehebelt.

fenheit der Sache und damit eine Eigenschaft inmeSies

eines Fahrzeugs wohl nach allgemeiner Verkehrsaosiciy 1. Kein Ausschluss des Anfechtungsrechts

Eine Anfechtung nach § 123 BGB ist nicht nach Tuewl
Glauben ausgeschlossen: Anders als bei § 119 ABGR
sind bei § 123 BGB der Anfechtungsgrund und dem@fiir
die Mangelgewahrleistungsanspriiche nicht identidch.

% |n der Praxis hat das Kraftfahrt-Bundesamt einéickRuf
der betroffenen Kraftfahrzeuge verpflichtend andeet, vgl.
Pressemitteilung des KBA v. 16.10.2015, abrufbaeun
http://www.kba.de/DE/Home/infotext startseite VW nixal
ett.html?nn=4568922.11.2016); welche Konsequenz eine2 Arglistige Tauschung
Nichtbefolgung fur den jeweiligen Fahrzeughaltechaich = """ ) o
zieht, ist nicht ganz klar; vgLiftenegger DAR 2016, 122 Fraglich ist, ob dem B ein Anfechtungsrecht wegagh@—
(123 ff.). ger Tauschung nach § 123 BGB zusteht. Zwar hattievo
" Eine Erheblichkeit bejahend etwa LG Miinchen BeckRS
2016, 10952 (unter anderem deshalb, weil das Softwa*! Siehe oben Fn. 6.

Update vom Kraftfahrt-Bundesamt genehmigt werdessaii *? Dieser Begriff ist der entsprechenden Problemiatikieut-
und weil moglicherweise trotz des Updates ein natika schen Betrugsstrafrecht entlehnt; vgBeukelmann in:

Minderwert bleibe). Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, Ed. 32,
% Dem B bleibt aber die Méglichkeit einer Minderudgs ~Stand: 1.6.2016, § 263 Rn. 25.

Kaufpreises, vgl. § 441 Abs. 1 S. 2 BGB. % BGH, Urt. v. 16.3.1973 — V ZR 118/71; BGH, Urt. v.
29 BGHZ 88, 240 (245)Ellenberger in: Palandt, Kommentar 16.3.1973 — V ZR 118/71; BGHZ 60, 319 (320); 34, 32

zum BGB, 75. Aufl. 2016, § 119 Rn. 24. % Siehe nurWestermanr(Fn. 7), § 437 Rn. 533inger in:

30 BGH NJW 2001, 226Wendtland in: Beck’scher Online- Staudinger, Kommentar zum BGB, 2016, § 119 Rn. 85.
Kommentar zum BGB, Ed. 40, Stand: 1.8.2016, § 11% BGH NJW 2009, 1266 (1268 Rn. 35Ellenberger
Rn. 40. (Fn. 29), 8 123 Rn. 2%aust(Fn. 6), § 437 Rn. 184,

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com
719



UBUNGSFALLE Ivo Bach

gend H selbst keine Kenntnis von der ,Schummelsoié b) Sachmangel bei Gefahriibergang

(und kann ihm auch eine mdgliche Kenntnis der Seaych stellen sowohl die Existenz der ,Schummelsafeti
Deutschland GmbH nicht nach § 166 BGB analog zudere gis quch der hohe SchadstoffausstoR Sachméangeldigar,

net werdeff), so dass eine arglistige Tauschung durch ihBweils bereits bei Gefahriibergang vorlagen.

selbst ausscheidet. Allerdings steht eine Tauschilungh

Seat im Raum, weil nach dem Bearbeitervermerk Zerun ¢y vertretenmiissen

stellen ist, dass deren Geschaftsfihrer von dehu®enel-

software* wusstert’ dieses Wissen ist der Seat DeutschlanH

GmbH nach 8 166 BGB zuzurechnen.

Stuft man Seat als Dritten im Sinne des § 123 Abs.

BGB ein, so ware eine solche Tauschung zwar unécheb
weil H selbst keine Kenntnis von jener Tauschungehand
haben musste. Etwas anderes wiirde jedoch geltem, nvan
Seat dem Lager des H zurechnete. Der BGH gehéimdiger

misste diesen Mangel zu vertreten haben. Gruzlit$at
at der Schuldner gem. 8 276 Abs. 1 BGB Vorsatz katut-
lassigkeit zu vertreten.

aa) Eigenes Verschulden des H

Vorliegend hat H den Mangel jedoch weder vorsétztioch
fahrlassig herbeigefiihrt. Auch hat er es weder atalish

Rechtsprechung davon aus, dass solche Personerimdienoch fahrlassig unterlassen, den Mangel vor Gelsrgang

Rahmen der Vertragsverhandlungen als Vertrauermpens
des Anfechtungsgegners auftreten, nicht als DiitteéSinne
des § 123 Abs. 2 BGB einzustufen sind; eine duielerib-
te Tauschung begrindet daher auch bei UnkenntsisAde
fechtungsgegners ein Anfechtungsre€hbavon wird man
vorliegend jedoch nicht auszugehen haben. Seatunahso-
fern Einfluss auf die Vertragsverhandlungen genomnads
sie ein Datenblatt zur Verfugung gestellt hat. REigt
nicht, um sie als Vertrauensperson des H desseer lzagu-
rechnen (a.A. vertretb®).

3. Ergebnis

B kann den Vertrag auch nicht wegen arglistigerstaung
gem. § 123 BGB anfechten.

Frage 4: Schadensersatzanspriiche des B

I. Anspriiche gegen H

1. Anspruch aus 88§ 651, 437 Nr. 3, 280 ff. BGB

a) Werklieferungsvertrag

Ein Werklieferungsvertrag zwischen B und H liegt.vo

% Siehe oben Frage 2 III. 1. b).

37 In der Realitat ist bislang nicht klar, wer wananvder
~Schummelsoftware” wusste. Ein Ermittlungsverfahreer
Staatsanwaltschaft Braunschweig wegen Betrugs 863
StGB richtet sich derzeit wohl nur gegen Mitarbeder VW
AG; vgl. Pressemitteilung der StaatsanwaltschafauBr
schweig v. 29.9.2015 (abrufbar unter
http://www.staatsanwaltschaften.niedersachsenatesstte/s
taats-an-walt-schaf-ten/braunschweig/presseinfoome/er
mittlungsverfahren-in-der-vw-abgasaffaere-eingeteit

zu beheben: Er kannte den Mangel nicht und héatteailch
nicht kennen mussen.

bb) Zurechnung eines Verschuldens der Seat Deatsthl
GmbH

Fraglich ist jedoch, ob ihm ein mdgliches Versclenldier
Seat gem. § 278 BGB zuzurechnen ist. Dies ware dann
Fall, wenn Seat als Erfullungsgehilfe im Sinne die¥or-
schrift einzustufen ware. Erfullungsgehilfe ist,rweach den
tatsdchlichen Gegebenheiten mit dem Willen des I8okus
bei der Erfullung einer diesem obliegenden Verbakeit
als seine Hilfsperson tatig wifd.Ob der Hersteller nach
diesem Mal3stab als Erfiillungsgehilfe eines Verk&ud@zu-
sehen ist, ist umstritten.

Nach Ansicht des BGH und der h.M. in der Literat{fr
ist das nicht der Fall. Der Verkaufer schulde lédigdie
Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache, nicht #iver
Herstellung. Das gelte selbst dann, wenn die Saeh&/er-
tragsschluss noch nicht hergestellt sei: Weil 8 B&B auf
§ 433 BGB verweise, sei auch hier nicht die Helsbej,
sondern wiederum nur Ubergabe und Ubereignung elzuh
stellenden Sache geschuldt.

40 BGH, Urt. v. 21.4.1954 — VI ZR 55/53, BGHZ 13, 111
(113); Unberath in: Beck'scher Online-Kommentar zum
BGB, Ed. 40, Stand: 1.3.2011, § 278 Rn. 11.

“1 BGH NJW 1967, 1903; BGH NJW 1968, 2238 (2239);
BGH, Urt. v. 15.7.2008 — VIII ZR 211/07, BGH NJW (&)
2837 (2840 Rn. 29 — Buchenparkettstabchen); BGH NJW
2009, 1660 (1661 Rn. 11 — Bodenfliesen); ebenseitsedas
Reichsgericht, vgl. etwa RGZ 101, 152 (154 f.).

“2U. Huber, AcP 177 (1977), 281 (305§chmidt-SalzerBB

137314.html[2.11.2016]) und v. 8.10.2015 (abrufbar unted979, 1 (3);Huber/Faust(Fn. 19), Kap. 13 Rn. 128,0renz

http://www.staatsanwaltschaften.niedersachsenategsite/s
taatsanwaltschaften/braunschweig/presseinformatione
abgasmanipulationen-137584.htif#.11.2016]). Zur Frage,

ZGS 2004, 408 (410)Reinicke/Tiedtkg(Fn. 9), Rn. 566;
Schubel/KochDB 2004, 119 (123)schwarzeDas Recht der
Leistungsstérungen, 2008, 8 34 Rn. 50 und G4spers

wann der Vorstand der Volkswagen AG von der Soféwar(Fn. 17), § 278 Rn. 37.

Kenntnis erlangt hat, siehe auch das KapMuG-Veefaht G
Braunschweig BeckRS 2016, 14509.

3 BGH NJW 1962, 219 llenberger(Fn. 29), § 123 Rn. 13.
% Stufte man Seat als Nicht-Dritten ein, wiirde wiede die
Frage virulent, ob die Tauschung zu einem IrrtuinBge-
fuhrt hat (siehe oben I. 1. b).

“3BGH NJW 1967, 1903 (1904, zum — insoweit inhaksg|
chen — alten Schuldrecht); ebenso nun BGH NJW 2P1&3
(zum neuen Schuldrecht); zustimmend fur den (Rifegl;
dass der Vertrag den Schuldner nicht zur perséetidier-
stellung verpflichteSchwenkerin: Erman, Kommentar zum
BGB, 14. Aufl. 2014, § 651 Rn. 10Joit, in: Beck'scher
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Die Gegenansicfit argumentiert, dass der Verkaufer sei3. § 831 BGB

ne Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung einer Satiet
erfullen kénne, ohne dass die Sache zuvor hergiestaiden
sei. Besonders deutlich werde dies beim Werkliefgsuer-
trag, bei dem die zu liefernde Sache im Zeitpurdd Wer-
tragsschlusses noch nicht existiere; es gelte abehn beim
Kaufvertrag. Hier wird insbesondere darauf verwigestass
8§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB seit der Schuldrechtsrefonsuglick-
lich eine Pflicht zur Lieferung einemangelfreienSache
normiere. Insofern misse der Hersteller als Enfigjagehilfe
angesehen werden.

Folgt man der h.M. ist Seat vorliegend nicht al$liEr
lungsgehilfe des H einzustufen.

d) Ergebnis
B hat gegen H keinen Schadensersatzanspruch a28088.
BGB.*®

2.8 823 Abs. 1 BGB

Auch ein Schadensersatzanspruch aus 8§ 823 Abs. B BG

scheidet aus. Zum einen liegt schon keine Eigentarfes-
zung bei B vor: Er hat von Beginn an mangelhaftgefum

Eine Haftung des H aus § 831 BGB scheidet jedentidks-
halb aus, weil Seat — mangels Weisungsgebundenmaght
als dessen Verrichtungsgehilfe einzustufen ist.

Il. Anspriiche gegen Seat
1. 88 280 ff. BGB

Mangels eines Schuldverhaltnisses zwischen B undsdat
Deutschland GmbH scheiden vertragliche Schaderizarsa
spriiche au¥’

2.8823 Abs. 1, 31 BGB

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheitert wiedeaum
Fehlen einer Eigentumsverletzung.

3.8 823 Abs. 2,31 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB

In Betracht kommt daher lediglich ein Anspruch &u823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGE.

dass er nur entweder die angegebenen Schadstafoeer
den angegebenen Kraft- und Harnstoffverbrauch éana

bekommerf® Zum anderen fehlt es wiederum an einem (ekonnte (wenn die angegebenen Leistungsparametélit erf

genen) Verschulden des H.

werden sollten). Der Mangel nach Nacherflllungalsb mit
demjenigen vor Nacherfiillung ,stoffgleich” (so auRkehm
DAR 2016, 12 [13]). Demgegeniiber scheitert die Ammea

Online-Kommentar zum BGB, Ed. 40, Stand: 1.2.2@1651 eines Weiterfressermangels m.E. nicht daran, dasK&ufer
Rn. 13; Busche in: Minchener Kommentar zum BGB,in die Veranderung einwilligt, wenn er das Softwhigdate
6. Aufl. 2012, § 651 Rn. 5Peters/Jacobyin: Staudinger, aufspielen lasst (so ab&iehm DAR 2016, 12 [13]). Denn
Kommentar zum BGB, 2013, § 651 Rn. 10. diese Einwilligung erfolgt nicht freiwillig, sonderaufgrund
* Grundmann in: Miinchener Kommentar zum BGB, einer gegeniiber dem Kaufer verpflichtenden Anordnies
7. Aufl. 2016, 8§ 278 Rn. 31Schmidt-Kesselin: Pritting/  Kraftfahrt-Bundesamtes.

Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, 11. Aufl. 2016} Vertiefender Hinweis: Andenken lieRe sich eine A&nw
§ 278 Rn. 21Peters ZGS 2010, 24Schroeter JZ 2010, 495 dung der Grundsatze Uber den Vertrag mit Schutzmigk
(497 ff.); Klees MDR 2010, 305Weller, NJW 2012, 2312 zugunsten Dritter. Allerdings dient dieses Instdetm Schutz
(2315); Bach Leistungshindernisse, § 2 C. lll. 2. b) cc) (imdes Integritatsinteresses (des Dritten); vorliegshdber das

Erscheinen).

> Vertiefender Hinweis: Wer eine Zurechnung des Weus
dens mit der Gegenansicht bejaht, muss noch digeH«i-
ren, ob B Schadensersatz statt oder neben dewuhgister-
langt — ob also die besonderen Voraussetzungeg8§1281-
283 BGB vorliegen missen oder nicht. M.E. wird nmaigh
allen hierzu vertretenen Ansichten von einem Schselsatz
neben der Leistung ausgehen kénnen, weil es sichldm

Aquivalenzinteresse des B verletzt, zumindest initegten
Sinne: der Schaden des B liegt darin, dass er,asgdkauf-

te Fahrzeug vertragsgemaf nutzen zu kénnen, Meveauf
dungen fur Kraft- und Harnstoff aufbringen muss.

8 vertiefender Hinweis: Neben § 263 StGB kommt eine
weitere Vorschrift als Schutzgesetz in Betrachiniiéh § 5
PkwEnVKYV (,Hersteller und Handler, die Werbescheift
erstellen, erstellen lassen, weitergeben oder ragra Weise

Mehrverbrauch (a) um einen Mangelfolgeschaden Handeserwenden, haben sicherzustellen, dass in den \Wehhé

weil der Mehrverbrauch (b) nicht durch eine (wei)eNach-

erfullung beseitigt werden kann und weil durch &ha-

densersatzverlangen nicht das Recht des H zur eawdih-

dienung beeintrachtigt wird; vgl. zur Abgrenzung d&cha-
densersatzes neben vom Schadensersatz statt detornigei
Bach ZJS 2013, 1.

“6 Vertiefender Hinweis: Uberlegen lieRe sich allagdi, ob

ten Angaben Uber den offiziellen Kraftstoffverbraumd die
offiziellen spezifischen CO2-Emissionen der beamaffen
Modelle neuer Personenkraftwagen nach Malgabe \Bn A
schnitt | der Anlage 4 gemacht werden."). Zwar tHigs sich
bei dieser Vorschrift tatsdchlich um ein Schutzgeden
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB handeln, weil es sfediel
Interessen eines Pkw-Kaufers im Blick hat. Allegdinst der

die im Rahmen der Nacherfiilllung vorgenommenen Andeétersteller eines Pkw nach dieser Vorschrift numpfiehtet,

rungen an der Software einen sog. Weiterfresseretatay-
stellen. Immerhin hat das Auto im Zeitpunkt derféreing
weniger Kraft- und Harnstoff verbraucht. Im Ergebmiird
man einen solchen Weiterfressermangel jedoch zueiregn
haben. Letztlich war der Motor von Beginn an sogelegt,

den ,offiziellen CO2-Ausstof3* in der Werbung anzbege.
Zum einen ist von der ,Schummelsoftware* aber waicht
der CO2-Aussto3, sondern ausschlielich der Stidkox
Ausstol3 betroffen; zum anderen muss nur der ,effei
Ausstol3 angegeben werden, also derjenige, der (B E
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a) § 263 Abs. 1 StGB als Schutzgesetz date der gestiegene Kraft- und Harnstoffverbrauthdie

§ 263 Abs. 1 StGB bezweckt den Schutz eines Eiereln Betrachtung einbezogen werden. Dem steht nichtegety
namlich desjenigen, dessen Vermdgen durch den @et@ass dieser Mehrverbrauch erst aufgrund der Nasbhayg

gemindert wird. Die Vorschrift stellt daher ein ¢#iahes
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGEYar.

b) Zurechnung eines Betrugs durch die Geschaftsfuhr

Fraglich ist jedoch, ob 8 263 Abs. 1 StGB im koméreFall

tatsachlich verletzt wurde. Daran lasst sich berdishalb
zweifeln, weil die Vorschriften des StGB nur dasrhadten

natirlicher Personen sanktionieren. Auf die Seatt&dland

GmbH als juristische Person ist das StGB an sichtran-

wendbar. Dennoch kommt eine Haftung juristischeas®gen

nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Vorschriften des St@&B

Betracht: Ihnen kann die Verletzung des betreffan8#af-

gesetzes durch ein Organ bzw. einen Reprasentaeten

§ 31 BGB zugerechnet werden. Vorliegend ist alsprziden,

ob die Geschéftsfiihrer der Seat Deutschland Gmioidnei
Betrug im Sinne des § 263 St&begangen habeh.

c) Objektiver Tatbestand des § 263 StGB

Nach dem Bearbeitervermerk ist zu unterstellens ddie
Geschéaftsfuhrer der Seat Deutschland GmbH Kenmnois
der ,Schummelsoftware* hattéf.Die falschen Angaben im
Datenblatt stellen daher eine Tauschung dar. Ategslist
fraglich, ob diese Tauschung einen Irrtum bei Begtrhat.
Hieran lasst sich deshalb zweifeln, weil B die Apga im
Datenblatt laut Sachverhalt zwar tberflogen hat,ilsh aber
nicht sonderlich interessiert haben. Insofern lidigt Annah-
me nahe, B habe sich keine Vorstellungen tUber déads
stoffausstof3 gemacht und sei dementsprechend aiicénk
Irrtum unterlegen®

Allerdings greift die isolierte Betrachtung der &dh
stoffwerte zu kurz. Vielmehr muss spatestens nach dp-

Fahrzeugtypgenehmigungsbogen oder in der Konforshi¢a
scheinigung angegeben ist* (vgl. § 2 Nr. 5 EnVKV.m.
Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie 1999/94/EG).

49 BGH NJW 2012, 601 (602 Rn. 13%pray in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 75. Aufl. 2016, § 823 Rn. 70.

* |n Betracht kommt hier nur ein Dreiecksbetrug arziB
gunsten der Seat Deutschland GmbH.

L In der Realitat umfasst die Zurechnungsdimensiamlw
noch (mindestens) einen Schritt mehr. Hier schesnmdég-
lich, dass nur der Vorstand (bzw. zumindest eiredltitar-

eingetreten ist* denn die Tauschung richtete sich letztlich
auf den Motor als solchen: Er sei imstande, mit degege-
benen Verbrauch und dem angegebenen Schadstoff@usst
die angegebene Leistung zu erreichen.

Auf Basis dieser Tauschung ist der Irrtum des Bndzu
sehen, dass er bei Vertragsschluss zumindest daw&ging,
der Motor kdnne die angegebene Leistung dauerhiafiem
angegeben Kraft- und Harnstoffverbrauch erzieleresér
Irrtum war auch kausal fiir die Vermodgensverfugutgtte B
gewusst, dass ein Software-Update notig werden ayidds
den Verbrauch erhoht, hatte er den Wagen wohl r{mihér
zumindest nicht zum selben Preis) gekauft.

Fraglich ist jedoch, ob dem B ein Vermdgensschahdn
standen ist. Das ware der Fall, wenn der Alhambfgrand
der ,Schummelsoftware” einen geringeren Wiedervgika
wert erreichen wirde. Ein solcher merkantiler Minazrt
lasst sich aber laut Bearbeitervermerk nicht nadseme
Allerdings stellen auch die Mehraufwendungen flraficr
und Harnstoff einen Vermdgensschaden dar.

d) Subjektiver Tatbestand

Die Seat-Geschaftsfihrer mussten ferner vorséatriich mit
(Fremd-) Bereicherungsabsicht gehandelt haben.

Der Vorsatz muss sich auf samtliche Tatbestandsmeerk
le bezieheri® Zumindest hinsichtlich des Schadens diirfte es
jedoch an einem solchen Vorsatz fehtéMan wird namlich
annehmen koénnen, dass die Seat-Geschéftsfiihren dae
gingen, die ,Schummelsoftware” werde nie entde€ktine
Entdeckung wére es aber nicht zu dem Update un@ ohn
Update nicht zum Mehrverbrauch des Alhambra gekomme

Zumindest aber fehlt es an einer Bereicherungsatsic
Zwar handelten die Geschéaftsfuhrer in der Absidety Ab-
satz der Seat-Fahrzeuge und damit auch den Gewenn d
Seat-GmbH zu steigern. Allerdings muss die vonAtesicht
umfasste Bereicherung stoffgleich mit dem eingetreh
Schaden seirf Der Schaden liegt vorliegend jedoch, wie
gesagt, in dem Mehrverbrauch — und nicht in einemaigen
Minderwert des Alhambra.

Der subjektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB ist
demnach nicht erftllt.

** S0 abeRiehm DAR 2016, 12 (13).

beiter) des Mutterkonzerns Volkswagen AG von det Vertiefender Hinweis: Dem steht m.E. nicht entgegiass
~Schummelsoftware* Kenntnis hatte, nicht aber awtb B das Update freiwillig durchfiihren liel3. Immerhiat Seat
Geschéftsfiihrer der Seat GmbH. Dann stellt sictkdiapli- den Alhambra zuriickgerufen, um das Software-Updatfe
zierte Frage nach einer Wissenszurechnung im Kanzeruspielen. B durfte sich jedenfalls zu diesem Updedraus-
siehe hierzu etwaSpindler Unternehmensorganisations-gefordert fihlen. In der Realitéat war er sogar Burchfih-

pflichten, 2. Aufl. 2011, S. 963 ffSchiler Die Wissenszu-
rechnung im Konzern, 200Bork, ZGR 1994, 237Drex|,
ZHR 161 (1997), 491Verse AG 2015, 413.

rung des Updates verpflichtet, vgl. oben Fn. 37.
* Fischer in: Fischer, Kommentar zum StGB, 63. Aufl.
2016, § 16 Rn. 3.

2 Sjehe zur Frage, wer wann in der Realitit von défVgl. Riehm DAR 2016, 12 (13).

~Schummelsoftware” Kenntnis hatte, oben Fn. 31.
%3 Jedenfalls aber diirfte es an einer Kausalitatrdesns fir
die Vermégensverfigung (Kauf des Alhambra bei H)e®.

%8 Beukelmanp in: Beck'scher Online-Kommentar zum
StGB, Ed. 32, Stand: 1.6.2016, § 263 Rn. Fsscher
(Fn. 56), § 263 Rn. 187.
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Fortgeschrittenenklaus

ur: Dieselgate ZIVILRECHT

e) Ergebnis
B hat keinen Anspruch auf Schadensersatz aus §3IB232,

31 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB gegen die Seat Beht
land GmbH.

4.8 1 ProdHG

Mangels Verletzung von Eigentum oder Kérper de<ies
det eine Haftung der Seat Deutschland GmbH nach d
ProdHG aus.

Frage 5: Auswirkungen auf den Nacherfullungsansprul
I. Anspruch auf Mangelbeseitigung

Wenn der Schadstoffausstof? nur auf Kosten einashtsh
Kraft- und/oder Harnstoffverbrauchs reduziert wardann,
ist es unmoglich, im Wege der Mangelbeseitigungrean-
gelfreies Fahrzeug herzustel@nDementsprechend scheint

kaufer das geschuldete Ergebnis auf anderem alswvaem
traglich vereinbarten Weg herstéfit.

Der BGH* geht deswegen zu Recht davon aus, dass dem
Kéaufer grundsétzlich ein Anspruch auf Mangeltausgsteht.
Allerdings soll sich der Verkaufer unter Umstandarf die
Einrede der Unerschwinglichkeit aus § 275 Abs. 2BBG
berufen kénnen, namlich dann, wenn durch den nétem

eC’r%I Folgeschaden drohen, die zu tragen dem Verkaidfht

zugemutet werden kann.

Eine solche Unzumutbarkeit durfte vorliegend zuahen
sein: H kann den Schadstoffausstof3 nur um den Pessiti-
gen, dass der Kraft- und Harnstoffverbrauch steédig. Fol-
gekosten kdnnen — abhéngig von der Laufleistung\Was
gens — immens sein, so dass H die Mangelbeseiti(asg
pektive den Mangeltausch) gem. § 275 Abs. 2 BGBveer
gern kanrf®

der Anspruch des B auf Mangelbeseitigung gem. § 276 Anspruch auf Ersatzlieferung

Abs. 1 BGB ausgeschlossen zu sein.

Allerdings ist es immerhin mdglich, den bestehend
Mangel gegen einen anderen Mangel auszutauschesglidfr
ist, ob dem Kaufer ein Anspruch auf einen solcheamgl-
tausch zusteht. Dagegen spricht, dass man den Werkéit
einem — aus objektiver Sicht — unsinnigen Repaaafuwand
belegen wiird& Dafiir spricht, dass es dem Kaufer méglic
sein sollte, denjenigen Mangel zu wahlen, der Hirsubjek-
tiv die geringste Beeintrachtigung darst®liSo ist gemein-
hin anerkannt, dass der Kaufer dann, wenn sichvieingel
zwar nicht vollstandig, wohl aber teilweise begmiti lasst,
einen Anspruch auf jene partielle Mangelbeseitighag®®
Auch hat er nach h.M. einen Anspruch darauf, dassver-

%9 Vertiefender Hinweis: Die neue Motorengeneratiomknt

wohl ohne ,Schummelsoftware” aus und ist dabei i&hnl
leistungsstark und sparsam wie die Schummelmotdnsn-

fern liegt die Frage nahe, ob H im Rahmen der Miegei-

tigung zum Austausch des Motors verpflichtet istur@@lsatz-
lich stellt der Austausch von Einzelteilen eine rRoder

Mangelbeseitigung dar (vgkaust[Fn. 6], 8 439 Rn. 26).
Allerdings stellt der Motor kein Einzelteil des gelten

Wagens dar, sondern dessen Hauptbestandteil, zbaia
einem Austausch auch noch viele andere Bauteilelean
neuen Motor angepasst werden mussen (Abgasanlage,
triebe, Elektrik etc.). Insofern ist fraglich, omiFall eines
Motorenaustauschs noch von Mangelbeseitigung gelspro
werden kann oder ob schon eine (partielle) Ersdériing

vorliegt. Jedenfalls aber stellt sich die untenRathmen der
Ersatzlieferung angesprochene Frage nach der J&nfis-

tauglichkeit" auch bei einem Motoraustausch. Awd dorti-

gen Ausfihrungen sei also an dieser Stelle verwi¢seten

. 2.).

€ Gegen einen AnsprucRaust (Fn. 6), § 439 Rn. 37;

e

1. Auswirkungen auf die Méglichkeit einer Ersafeliang

Zunachst ist fraglich, ob eine Ersatzlieferung umten hier
in Rede stehenden Umstanden Uberhaupt moglicizvsar
haben H und B eine Gattungsschuld vereinbart. Jeudei-
sen alle Exemplare der vereinbarten Gattung deaselb

ﬁunterstelltermaBen unbehebbaren) Mangel auf.

Es fragt sich also, ob B unter § 439 Abs. 1 BGBlde&e
ferung eines Exemplars aus einer vergleichbarertuat
verlangen kann. Diese Frage ist eng mit derjenigems
Ersatzlieferungsanspruchs bei vereinbarter Stlickdcher-
wandt. Diesbeziglich herrscht Streit.

Ein beachtlicher Teil der Literatur lehnt einen &rdiefe-
rungsanspruch im Fall einer Stiickschuld pauschA&f af-
gumentiert wird dabei insbesondere mit der Parteinba-
rung: Zum einen sei danach nur eine einzige Saehill;,
lungstauglich* und eine Ersatzlieferung deswegen wvorn-
herein unméglich im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB. Zum
anderen durfe ein Schuldner, der sich vertragkcliglich zur
Lieferung einer bestimmten Sache verpflichtet hatht von
Gesetzes wegen gezwungen werden, eine andere 3ache
liefern.

Der BGH’ und die wohl h.M. in der Literatfftlassen ei-
nen Ersatzlieferungsanspruch hingegen — zu Redtund-

[

®3 Faust(Fn. 6), § 439 Rn. 37 unter Berufung auf BGH NJW
1981, 1448 (zum alten Schuldrecht).

% BGH NJW 2005, 2852 (Operation eines Hundewelpen).

% In der Realitat wird man eine Unzumutbarkeit wdik-
halb zu verneinen haben, weil das Kraftfahrt-Buadgsein
Softwareupdate angeordnet hat, siehe oben Fn. 26.

% Faust ZGS 2004, 252 (253 ff.\Gruber, in: Jahrbuch jun-
ger Zivilrechtswissenschaftler, 2001, S. 187 (1%1)Huber
NJW 2002, 1004 (1006))J. Huber, in: Festschrift fir Peter

Grunewald (Fn. 6), § 439 Rn. 4; wohl auch OLG CelleSchlechtriem zum 70. Geburtstag, 2003, S. 521 {&239);
BeckRS 2016, 13999 Rn. 7. Jacobs Die kaufrechtliche Nacherflllung, S. 377 tfgrenz/

L Fiir einen AnspruciMatusche-Beckmanrn: Staudinger, Riehm Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rn. 505;
2014, § 439 Rn. 100Schmidt(Fn. 11), 8 439 Rn. 24; Musielak NJW 2008, 2801 (2804pfeiffer, ZGS 2002, 23
Reinicke/Tiedtk¢Fn. 9), Rn. 442Gutzeit NJW 2007, 956. (29 Fn. 38)Reinicke/TiedtkéFn. 9), Rn. 422 ff.

%2 BGH NJW 2013, 1365 Rn. 1Zaust(Fn. 6), § 439 Rn. 37. °' BGH, Urt. v. 7.6.2006 — VIII ZR 209/05; BGHZ 16&4.
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UBUNGSFALLE Ivo Bach

satzlich zu. Hierfur spricht vor allem der WilledBeform-
gesetzgebers, dem es gerade darum ging, die vdReferm
bestehende Differenzierung zwischen Stiick- und uGg-
schulden aufzuheben. Auch die Verbrauchsgiterlchifri
nie, die der Regelung in 8 439 BGB zugrunde liegter-
scheidet nicht zwischen Stiick- und Gattungsschuldéer-
dings kann ein Ersatzlieferungsanspruch nur darsteben,
wenn dies dem Parteiwillen (bei Vertragsschlussymicht,
wenn die Kaufsache nach dem Willen der Parteien s
Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleichagtiqind
gleichwertige Sache ersetzt werden k&hn.

Nichts anderes sollte gelten, wenn die Parteierr keiae
Stuck-, sondern eine Gattungsschuld vereinbarthadbenn
aber die gesamte Gattung untergeht (bzw. von eineine-
hebbaren Mangel betroffen ist). Auch in diesem Falks es
also auf den Parteiwillen ankommen, genauer getagtuf,
ob nach diesem Parteiwillen die Kaufsache aus elier
stimmten Gattung im Falle der Mangelhaftigkeit jedsn-

gelbeseitigung” ist fur eine relative Unverhaltnégigkeit
kein Raum.

Es fragt sich daher, ob K die Ersatzlieferung wealeso-
luter UnverhaltnismaRigkeit nach § 439 Abs. 3 SHS3 2
BGB verweigern kann. Der BGH geht jedenfalls dam v
einer solchen absoluten Unverhaltnismafigkeit wesin die
Nacherfillungskosten mehr als 200 % des mangelpthin
Minderwertes oder mehr als 100 % des Werts dereath
mangelfreiem Zustand ausmacHém.aut Bearbeitervermerk
mindert die ,Schummelsoftware* den Wert des Alhambr
nicht in nennenswertem Umfang. Dementsprechendedirf
die Kosten fur eine Ersatzlieferung ohne Weitereeridem
Grenzwert von 200 % des mangelbedingten Minderwerts
liegen.

Allerdings scheidet im vorliegenden Fall eine Edealer
absoluten Unverhaltnismagigkeit von vornherein &es.es
sich bei H um einen Unternehmer im Sinne des § GBB
und bei B um einen Verbraucher im Sinne des § 1BBG

zelnen Gattungsexemplars durch eine Kaufsache imes e handelt, fallt der Kaufvertrag in den Anwendungsier der

gleichartigen und gleichwertigen Gattung ersetztrder
kann.

Verbrauchsgiterkaufrichtlinie. Diese sieht als Eménkung
des Nacherfiillungsanspruchs eines Verbrauchersidiess

Dies wird man vorliegend jedoch wohl zu verneinen h lich die Einrede der relativen Unverhaltnismafigkeor,

ben. In Betracht kdme nur die Lieferung eines andwstori-
sierten Alhambra — entweder mit einem neuen Didsgire-
gat oder mit einem ,alten" Benzinmotor. Da der Mo#dber
einen entscheidenden Bestandteil eines Fahrzeugtelkia
wird man wohl ein anders motorisiertes Fahrzeugtnicehr
als dem gelieferten Fahrzeug vergleichbar ansetiendn’®

nicht aber diejenige der absoluten Unverhaltnisgiksi.
§ 439 Abs. 3 S. 3 Hs. 2 BGB ist dementsprechenitliric
nienwidrig”® Da der deutsche Gesetzgeber bei der Schaffung
des § 439 Abs. 3 BGB nicht vorsétzlich gegen diehti
nienvorgaben verstof3en wollte, sondern die Ridkthivwid-
rigkeit seiner Regelung schlichtweg nicht erkaratt Brweist

Ein Ersatzlieferungsanspruch des B ware demnach-absich das deutsche Recht an dieser Stelle als pdaigwzu

lehnen
Hinweis a.A. gut vertretbar.

2. Auswirkungen auf die Einrede der Unverhaltnisiglit
nach 8§ 439 Abs. 3 BGB

weit. 8§ 439 Abs. 3 S. 3 Hs. 2 BGB ist daher im Welge
teleologischen Reduktion auf Falle zu beschranédennicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie falfén.

Dementsprechend kann H die Ersatzlieferung vortidge
nicht nach § 439 Abs. 3 BGB verweigern.

Zudem hat der mit dem Update einhergehende Mehrver-

brauch Auswirkungen auf die Einrede der Unverhgitré-
Rigkeit (unterstellt eine Ersatzlieferung ware & als mog-
lich einzustufen): Durch die Unmdbglichkeit (bzw. é&in
schwinglichkeit) der Mangelbeseitigung entfallt dRecht
des H, die Ersatzlieferung wegen relativer Unvertigina-

Rigkeit zu verweiger> Ohne das Vergleichsobjekt ,Man-

8 Westermanr(Fn. 7), § 439 Rn. 11Matusche-Beckmann

(Fn. 61), § 439 Rn. 60 ff.Bitter/Meidt ZIP 2001, 2114

(2119 f.); Budenbenderin: Schulte u.a., Handkommentar

zum BGB, 8. Aufl. 2014, § 439 Rn. 2@anaris JZ 2003,
831 (833 ff.); Grunewald (Fn. 6), § 439 Rn. 5Qechsler
NJW 2004, 1825 (1828 f.Y0etker/MaultzschVertragliche
Schuldverhéltnisse, 4. Aufl. 2013, § 2 Rn. 202 $ipickhoff
BB 2003, 589 (590)Ball, NZV 2004, 217 (220)Gsell JuS
2007, 97;Roth NJW 2006, 2953.

% BGHZ 168, 64.

9'S0 im Ergebnis aucfteenbruckMDR 2016, 185 (186).
" Vertiefender Hinweis: Im hiesigen Kontext ist davaus-
zugehen, dass die Mangelbeseitigung unmdglich ds;
Moglichkeit des Mangeltauschs muss unbeachtliclibéte
Zwar hat B, wie gesagt, das Recht, einen solchengila

tausch zu verlangen, nicht aber auch die Pflicehnt er ihn
ab, fuhrt dies zu einer Unmdglichkeit der Mangediggung
(wobei wiederum darauf hinzuweisen ist, dass dadttahrt-
Bundesamt das Update in der Realitat verpflichtemgeord-
net hat, siehe oben Fn. 5 und 26).

2BGH NJW 2015, 468 (472 Rn. 40 ff.).

" EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — verb. Rs C-65/09 und087/
(Putz/Weber) = Slg. 1 2011, 5257.

"“BGH NJW 2012, 1073.
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