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Liebe Kolleginnen und Kollegen,

Sie erhalten heute eine Sonderausgabe des VRR zu einem — wie ich meine — sehr wichtigen Thema:
Namlich die zivilrechtlichen Auswirkungen des VW-Abgasskandals oder des , Dieselgate”.

Dazu haben Sie in den letzten Tagen und Wochen schon an vielen Stellen viel lesen kdnnen, ohne dass
es bis jetzt — soweit ich das (iberblicke — eine zusammenfassende Darstellung der Problematik gibt.
Das holen wir an dieser Stelle nach und eréffnen bzw. filhren die Diskussion Uber die zivilrechtlichen
Anspriiche der Kunden von Volkswagen weiter.

Da noch nicht alle Fakten von VW 6ffentlich gemacht worden sind, kann der Beitrag der Kollegen
Nugel und Thiele nur einen ersten Uberblick iiber die méglichen Anspriiche betroffener Kunden eines
erworbenen VW-Fahrzeugs gegen den Verkdufer sowie moglicherweise auch gegeniiber dem Herstel-
ler geben. Ich hoffe aber dennoch, dass er lhnen bei der taglichen Arbeit eine Hilfe ist.

Wegen unserer Sonderausgabe erscheint die nachste reguldare Ausgabe des VRR etwas verzogert.
Bis dahin...

Herzliche GriBe

-

Ihr Detlef Burhoff

ZAP
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Die Sachverhaltsaufklarung sowie die anschlieBende juristische Aufarbeitung des
Einsatzes von manipulierter Software in Fahrzeugen des VW-Konzerns zur Reduzie-
rung der in einem Testverfahren feststellbaren Abgaswerte steht noch am Anfang.
Dieser Beitrag gibt einen ersten Uberblick (iber die méglichen Anspriiche betroffener
Kunden gegen den Verkaufer eines erworbenen Fahrzeugs sowie méglicherweise
auch gegendiber dem Hersteller.

|. Sachverhalt

Nach den bisherigen Erkenntnissen liegt dem sog. Dieselgate nachfolgender Sachver-
halt zugrunde.

1. Einsatz von Manipulationssoftware

Soweit bisher bekannt, erkennt die von VW installierte Software, die fir die Abgas-
kontrollanlage zustandig ist, die Priifungssituation aufgrund eines , unnattrlichen
Fahrverhaltens” in Form hoher Raddrehzahlen ohne Bewegung des Fahrzeugs. Bei
diesen Bedingungen ist die Abgasaufbereitung so optimiert, dass mdglichst wenig
Stickoxide (NO,) entstehen. Im normalen Fahrbetrieb werden dagegen Teile der
Abgaskontrollanlage auBer Betrieb gesetzt, weshalb die NO,-Emissionen dann
erheblich héher sind.

Bekannt wurden (iber die Aufkldrung in den USA bereits zwei unterschiedliche

Einsatzmdglichkeiten: Bei dem Typ VW Passat sollte mit der Software eines Steuerge-

rats des Zulieferers Bosch der Verbrauch an Harnstofflésung, d.h. dem sog. Add Blue
fir die Abgasnachbehandlung in den Bluetec-TDI-Motoren verandert werden. Bei
dem US-Modell des Jetta soll dagegen ein NO,-Speicherkatalysator verwendet
worden sein, bei dem sich die Stickoxide auf der Oberflache ablagern. Der Speicher-
katalysator konne aber NO, nur in einem Temperaturbereich von 250 bis 500°C
speichern. Wenn dariiber hinaus der Katalysator vollstandig belegt ist, soll er
wahrend des Fahrbetriebs ggf. durch Mehreinspritzung von Diesel regeneriert
werden. Als Reduktionsstoffe dienen dann angeblich die im Abgas vorhandenen
Komponenten in Form von Kohlenmonoxid und Kohlenwasserstoffen.

Praxishinweis:

Derzeit ergibt eine Riicksprache mit technischen Sachverstandigen, dass ohne
weitere detaillierte Erkenntnisse zum Einsatz dieser Software eine genaue Ermitt-
lung der zutreffenden Abgaswerte auf dem Messstand (nicht StraBenbetrieb)
i.d.R. ohne Mithilfe des Herstellers wohl schwerlich méglich ist.

Neusten Angaben zufolge soll es nun auch UnregelmaBigkeiten bei dem AusstoB
von Kohlendioxid (CO,) und den dazu erfolgten Messungen geben. Der auf dem
Priifstand gemessene CO,-AusstoB bildet i.U. auch haufig die Grundlage fiir eine
Berechnung des Verbrauchs. Soweit dies unabhangig von der eingesetzten
Tauschungssoftware der Fall sein sollte, diirften diese Abweichungen im Messbe-
trieb derzeit bereits sicher festgestellt werden kdnnen.

2. Anordnungen im Konzern

Hierzu ist man derzeit auf entsprechende Pressemitteilungen aus dem Konzern
angewiesen. Danach soll aus einem ersten Prifbericht der internen Revision von VW
hervorgehen, dass ein VW-Techniker bereits im Jahr 2011 den damaligen Leiter der
Aggregatsentwicklung der Marke Volkswagen vor illegalen Praktiken mit Abgaswer-
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ten gewarnt habe. Uber die eigene interne Revision soll derzeit ermittelt werden, ob
die Entscheidung zum Einbau der Manipulations-Software in Diesel-Fahrzeugen
bereits in den Jahren 2005 und 2006 in der Motorenentwicklung in der VW-Zentrale
in Wolfsburg gefallen ist bzw. ob ein bereits namentlich bekannter Entwicklungschef
nach den Angaben mehrerer Ingenieure eingeweiht gewesen ist und die mafgebliche
Entscheidung zum Einbau der Software getroffen habe.

3. Anordnung des Kraftfahrt-Bundesamtes

Inzwischen hat sich das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) eingeschaltet und auf Grundla- Anordnung zum Riickruf
ge des § 25 Abs. 2 EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung (EG-FZG) den Riickruf der

betroffenen Kraftfahrzeuge angeordnet: Es teilte am 15.10.2015 mit, dass es sich um

eine ,unzuldssige Abschalteinrichtung” handle und ordnete den verpflichtenden

Riickruf von 2,4 Mio. Diesel-Fahrzeugen in Deutschland an, um einen regel- und

zulassungskonformen Zustand der betreffenden Fahrzeuge herzustellen.

4. Derzeit bekannte MalBBnahmen bei Volkswagen

Volkswagen hatte von sich aus bereits eine freiwillige Riickrufaktion fir alle betrof-
fenen Modelle in Deutschland geplant, um die betroffenen Funktionen aus der
Steuersoftware zu entfernen. Zwischenzeitlich wurde zudem eine im Internet zur
Verfligung stehende Informationsplattform eingerichtet, unter der sich nach Angabe
der Fahrzeug-Identifizierungsnummer Auskunft erhalten ldsst, ob ein Fahrzeug von
der Manipulation betroffen ist.

Ein Sonderfall dirften dabei die 1,6-Liter-Diesel-Motoren darstellen: Am 8.10.2015 teilweise verzogerte Nachbes-
teilte Volkswagen in einem Zeit- und MaBnahmenplan des Konzerns fir das KBA mit, serungen

dass eine technische Losung fir diese Modelle nicht vor September 2016 zu erwarten

sei. Am 22.10.2015 erklarte ein VW-Sprecher zudem, dass ein Softwareupdate bei

diesen Motoren nicht ausreiche und Motortechnik angepasst werden msse. Bei

diesen Modellen soll VW bereits erwagen, stattdessen eine Umtauschpramie beim

Kauf von Neuwagen anzubieten.

1. Anspriiche gegeniiber dem Handler

Vertragspartner des betroffenen Kunden fiir den Verkauf des Fahrzeugs ist i.d.R. nicht
der Hersteller, sondern der den Pkw verduBernde Handler.

1. Mangel

Um gegen diesen Gewahrleistungsrechte geltend zu machen, muss die verkaufte
Sache gem. §§ 433 Abs. 1°S. 2, 434, 437 BGB mangelhaft sein. Ein Mangel liegt vor,
wenn die Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit abweicht. Als Beschaffen-
heitsmerkmale werden alle Eigenschaften erfasst, welche dem Fahrzeug unmittelbar
innewohnen, aber auch darliber hinaus alle Umstande, welche nach der Verkehrsan-
schauung den Wert des Kfz beeinflussen (BGH DAR 2004, 23).

a) Im Fahrzeug vorhandene Manipulationssoftware

Die genutzte Software stellt nach Ansicht des KBA eine unzuldssige Abschalteinrich- Tauschungssoftware als
tung dar und die vom KBA angeordnete Riickrufaktion erfolgt zur Beseitigung Mangel

aufgetretener Méangel und zur Gewahrleistung der VorschriftsmaBigkeit. Dass die

Software einen zu beseitigenden Mangel darstellt, wird auch von VW nicht in Abrede

gestellt und drfte den am einfachsten zu beurteilenden Gesichtspunkt darstellen.
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b) Hohere Abgaswerte als im Prospekt

Abweichungen bei den Abgaswerten konnen einen Mangel darstellen. Um die
Vereinbarung einer Beschaffenheit handelt es sich dabei schon dann, wenn die
Abgaswerte als Beschaffenheit beschrieben sind und diese Beschreibung vom Inhalt

des Vertrags umfasst ist. Dies ist ggf. durch Auslegung zu ermitteln und ein besonde-

rer Einstandswille des Verkaufers oder gar eine Garantiezusage ist nicht erforderlich
(OLG KoIn NJW-RR 2013, 1209). Es kénnen mindliche Beschreibungen in einem
Verkaufsgesprach ebenso wie Informationen aus einem Inserat, Verkaufsschild oder
anderen Angebotsformen genligen (OLG Disseldorf NZV 1999, 514). Erfasst werden
auch 6ffentliche AuBerungen, insbesondere in der Werbung i.5.d. § 434 Abs. 1S. 3
BGB und damit insbesondere Anzeigen im Internet oder Angaben in Prospekten vom
Verkaufer oder Hersteller (OLG Miinchen NJW-RR 2005, 494; OLG Celle DAR 2006,
296). Vielen Angeboten ist derzeit vom Hersteller ein Informationsblatt Giber den
Kraftstoffverbrauch beigefligt, welches auch konkrete Angaben zu den Emissionen
des Pkw enthalt. Dies verbunden mit einer Einstufung zu der sog. CO,-Effizienz in
verschiedenen Kategorien.

Die Rechtsprechung geht bereits in vielen Fallen davon aus, dass die im Prospekt des
Herstellers angeflihrten Werte vom Handler beim Verkauf als Darstellung der
Eigenschaften des Kfz zugrunde gelegt werden und der Kunde diese Angaben auch
seiner Erwartungshaltung zugrunde legt (BGH NJW 2007, 2111; OLG Hamm NJW-RR
2013, 1146). Dies gilt natiirlich erst recht fir angegebene Werte im Rahmen einer
Verkaufsanzeige zur Darstellung des Kfz wie etwa im Internet, insbesondere zur
CO,-Effizienz. Wichtig ist dabei, dass die Angaben des Herstellers in einem solchen
Prospekt i.d.R. nur die Aussage enthdlt, dass die angegebenen Werte sich auf solche
im Testverfahren beziehen und die im Fahrbetrieb auftretenden Werte sich daher je
nach Ausstattung und individuellem Fahrverhalten unterscheiden kdnnen (BGH NJW
2007, 2111; OLG Brandenburg VRR 2014, 305). Uberprifungen durch einen Sachver-
standigen im Auftrag des Gerichts erfolgen daher auch auf einem Test- und Prif-
stand und nicht im allgemeinen Fahrgebrauch (OLG Hamm NJW-RR 2013, 1146).
Treten bei einer solchen Priifung aber Abweichungen von 3-5 % auf, kann dies
gentigen, um einen Mangel darzustellen, wobei dieser ab dem Uberschreiten des
Grenzwertes von 10 % sogar als sog. erheblicher Mangel zu einem Riicktritt berech-
tigen kann (BGH NJW 2007, 2111; OLG Hamm NJW-RR 2013, 1146; OLG Frankfurt
Schaden Praxis 2012, 306).

Praxishinweis:

Da die Software der Verschleierung der tatsachlich anfallenden Abgaswerte dient,
liegt es nahe, dass bei dem derzeitigen Zustand der Fahrzeuge auch deutliche
Abweichungen im Sinne der Rechtsprechung vorhanden sind. Da aber i.d.R. die
Uberpriifung auf dem Messstand maBgeblich ist und diese derzeit gerade wegen
der Software nicht ohne Manipulation durchgefihrt werden kann, lasst sich aktuell
wohl nicht sicher bestimmen, wie hoch die Abweichung ist. Dies diirfte sich erst
andern, wenn die Riickrufaktion mit der Entfernung der Software abgeschlossen
wurde. Anders mag es allerdings bei den Abweichungen bei den CO,-Werten sein.

¢) Benennung einer Schadstoffklasse und Einstufung in der Steuerklasse

In der Regel stellt die Benennung einer Schadstoffklasse im Verkaufsangebot bzw.
Prospekt eine Beschaffenheitsvereinbarung dar (vgl. KG NJW-RR 2008, 1447). Dabei
ist auch zu berticksichtigen, dass es fir den Kaufer i.d.R. von Belang ist, dass das
Fahrzeug geltende Umweltstandards einhalt (LG Braunschweig NJW-RR 2004, 193).
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Denkbar ist in diesem Zusammenhang auch eine andere Einstufung der Steuerklasse
des Fahrzeugs, wenn die Abgaswerte héher anzusetzen sind. Insoweit ist jedoch
nach einer Auffassung in der Rechtsprechung zwischen der Erfiillung einer Abgas-
norm und der steuerrechtlichen Einordnung zu unterscheiden. Nach dieser Ansicht
stellt die Mitteilung einer bestimmten Schadstoffnorm im Kaufvertrag keine Beschaf-
fenheitsangabe dar, aufgrund derer der Kaufer auf eine Einordnung in eine bestimm-
te Steuerklasse vertrauen darf (KG NJW-RR 2008, 1447; OLG Koblenz MDR 2002,
452). Eine solche Angabe wiirde sich vielmehr darauf beschranken, dass das Fahr-
zeug den damit verbundenen zulassungsrechtlichen Anforderungen gerecht wird.

Praxishinweis:

Diese Einschatzung bedarf ggf. der Korrektur, wenn bedacht wird, dass seit 2011
alle neuen Pkw mit einem CO,-Effizienslabel versehen werden, welches eine
Einordnung auf den Skalen A+, A, B und C bis G ermdglicht und dies dem Kunden
auch die Beurteilung mdglicher steuerlichen Auswirkungen erleichtert.

d) Méngel infolge der Nachbesserung

Derzeit wird diskutiert, welche Auswirkungen sich auch noch auf andere wichtige
Parameter des Fahrzeugs ergeben, wenn die héheren Abgaswerte nicht mehr verbor-
gen werden konnen und die gebotene Reduzierung dieser Abgaswerte durch andere
technische Eingriffe erfolgt. Denkbar ware beispielsweise ein erhohter Dieselverbrauch,
um bestimmte AusstoBe niedrig zu halten, wie dies wohl schon bei den Jetta-Model-
len in den USA der Fall ist. Oder aber es greift eine Reduzierung des Leistungsvermo-
gens bei Beschleunigung und der Hochstgeschwindigkeit, wie dies VW bereits in
ersten Stellungnahmen andeutet. Denkbar scheint auch als ,worst case” der Verlust
der griinen Umweltplakette, worin nach gefestigter Rechtsprechung in jedem Fall ein
Mangel liegen wiirde (OLG Disseldorf Schaden Praxis 2012, 340). Wahrscheinlich
diirfte jedenfalls sein, dass der Hersteller alles daran setzen wird, gleichzeitig mit der
Entfernung der Manipulationssoftware die Parameter des Kfz zu den 0.g. so anzupas-
sen, dass die Abweichungen so klein wie mdglich bleiben und insbesondere eine
Marge von 10 % zu den Herstellerangaben nicht Giberschritten wird.

2. Gewahrleistungsrechte

§ 437 BGB gibt dem Kaufer den Katalog an Gewahrleistungsrechten an die Hand, die
er geltend machen kann. Dabei gilt jedoch der Vorrang der Nacherfillung nach
§§ 437 Nr. 1, 439 BGB (BGH NJW 2005, 1348; Vers 2010, 1088).

Praxishinweis:

Eine Frist zur Nachbesserung muss grundséatzlich nicht gesetzt werden. Sie ist aber
Voraussetzung fir die Austibung weiterer Rechte wie einen Riicktritt, eine
Minderung bzw. Schadensersatz.

a) Nacherfiillung

Die Nacherflllung wird durch die Riickrufaktion quasi hoheitlich angeordnet. Hier
kann es im Hinblick auf die laufende kurze Verjahrung gegentiber dem Handler als
Verkaufer aber wichtig werden, darauf zu achten, dass dieser eine solche Tatigkeit
auch in Anerkennung einer Eintrittspflicht wegen eines Mangels vornimmt. Ob
MangelbeseitigungsmaBnahmen oder -versuche des Verkaufers nach der gesetzlichen
Regelung nur zu einer Hemmung nach § 203 BGB oder zum Neubeginn gem. § 212
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Abs. 1 Nr. 1 BGB der Verjahrung der Mangelanspriiche des Kaufers flihren, hangt
davon ab, ob die betreffenden MaBnahmen unter Berlicksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls als konkludentes Anerkenntnis der Méngelbeseitigungspflicht des
Verkaufers anzusehen sind. Das ist nur dann anzunehmen, wenn der Verkaufer aus
der Sicht des Kéufers nicht nur aus Kulanz oder zur gitlichen Beilegung eines Streits,
sondern in dem Bewusstsein handelt, zur Mangelbeseitigung verpflichtet zu sein
(OLG Disseldorf IBR 2014, 178).

Praxishinweis:

Dies gilt besonders dann, wenn der Handler unter Verweis auf eine ebenfalls
existierende Herstellergarantie tatig wird. Hier wére darauf zu achten, dass die
eigene Einstandspflicht als Verkaufer wegen eines Mangels anerkannt wird.

Der Verkdufer hat alle fiir die Nacherfiillung notwendigen Aufwendungen zu tragen,
wozu neben den eigenen Kosten auch die Aufwendungen des Kéaufers einschlieBlich
der Transportkosten und Wegekosten gehdren (OLG Hamm zfs 1999, 60). Ein
Nutzungsausfall oder Mietwagenkosten sind dagegen nur unter den Voraussetzun-
gen eines Schadensersatzanspruchs zu erstatten.

Auf eine Nachbesserung muss der Kaufer sich aber nicht einlassen, wenn diese fir
ihn unzumutbar ist. Eine solche Unzumutbarkeit liegt vor, wenn die Nacherfiillung fir
den Kaufer mit erheblichen Unannehmlichkeiten verbunden ist (BGH VRR 2013, 178).
Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn das Vertrauen des Kaufers in eine
sachgerechte Vertragserfllung durch den Verkdufer nachhaltig gestort ist. Haufig
beinhaltet diese Annahme auch die Feststellung, dass die Nacherf(llung sehr lange
dauert, ohne dass dem Kaufer fiir diese Zeit ein Aquivalent zur Verfigung gestellt
wird (vgl. OLG Bamberg DAR 2006, 456). Weitere Abwagungsfaktoren sind die Art
und Schwere des Mangels, die Anzahl und Dauer notwendiger Werkstattaufenthalte,
das Vorgehen des Kaufers bei der Fehlersuche sowie die Stellung eines kostenfreien
Leihfahrzeugs (OLG Hamm DAR 2011, 28). Diese Erwagungen kdnnten insbesondere
fur die Fahrzeuge mit einem 1,6-Liter-Diesel-Motor von Bedeutung sein, da VW
selbst angekiindigt hat, dass vor September 2016 fir diesen Fahrzeugtyp keine
technische Lésung erfolgen kann.

Praxishinweis:

Die Beurteilung dieses Priflingspunktes wird insbesondere davon abhangen,
welche technischen Lésungen der Handler mithilfe des Herstellers anbieten kann,
welche weiteren Veranderungen damit ggf. verbunden sind und wie schnell diese
umgesetzt werden kénnen.

Der Kaufer muss sich auch nicht auf eine Nachbesserung einlassen, wenn diese
unmaglich i.5.d. § 275 BGB ist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der aufgetretene
Mangel im Wege der Nachbesserung nicht technisch einwandfrei beseitigt werden
kann (so bereits BGH NJW 1963, 1148). Problematisch ist auch, ob eine Nachbesse-
rung vorzunehmen ist, wenn der Mangel hierdurch gar nicht ganz beseitigt, aber
jedoch weitestgehend abgemildert werden kann (Gutzeit NJW 2007, 956).
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Praxishinweis:

Derzeit durfte mangels konkreter Kenntnisse im Detail wohl noch nicht beurteilt
werden konnen, ob es VW tatsdchlich gelingt, die mit hoher Wahrscheinlichkeit
erhohten Abgaswerte im Wege Nachbesserung technisch einwandfrei in vollem
Umfang zu beseitigen. Beseitigt werden kann sicherlich der Mangel in Form der
bestehenden Software.

Wenn mangelhaft nachgebessert wurde, kann der Kaufer nach § 440 BGB i.d.R. erst
die weitergehenden Rechte geltend machen, wenn er nochmal zur Nachbesserung
auffordert und auch diese fehlschldgt und eine dritte Nachbesserung nicht mehr
zumutbar ist (LG Bonn SVR 2006, 379). Eine zweite Nachbesserung kann bereits als
unzumutbar abgelehnt werden, wenn der erste Versuch bereits dilettantisch und
fehlerhaft erfolgt ist (Reinking/ Eggert, Der Autokauf, Rn 486).

Praxishinweis:

Auch hier zeigt sich wieder, dass der Umfang der weiter ausibenden Rechte
insbesondere von der Qualitdt der durchgefihrten MaBnahmen in Zusammen-
arbeit mit dem Hersteller abhangen wird.

Entscheidend fiir einen Ubergang auf die weiteren Gewahrleistungsrechte ist i.U. das
Setzen einer angemessenen Nachfrist, wenn der Vertragspartner darauf nicht
reagiert. Die Nachfrist ist angemessen, wenn der Schuldner in die Lage versetzt wird,
die aufgetretenen Mangel zu beheben. Im Regelfall wird insoweit eine Frist von zwei
Wochen flr ausreichend erachtet (Palandt/Heinrichs, BGB, § 308 Rn 12).

Praxishinweis:

Bei der Dimension des hier vorliegenden Falls und unter zwingender Mithilfe des
Herstellers, diirfte eine solche kurze Frist i.d.R. fiir den Verkaufer nicht zumutbar
sein. Eine entscheidende Bedeutung kdnnte insoweit einer moglichen Fristsetzung
durch die Aufsichtsbehérde zukommen.

b) Rlicktritt

Erst wenn die Nacherfiillung gescheitert oder unzumutbar ist, steht dem Kaufer das
Recht zu, vom Vertrag zuriickzutreten und den gezahlten Kaufpreis, abzliglich des
Wertverlustes fiir die gefahrenen Kilometer, zurlickzuverlangen.

Ein solcher Riicktritt setzt zusatzlich voraus, dass es sich nicht um einen unerhebli-
chen Mangel handelt. Die Beurteilung der Frage, ob eine Pflichtverletzung unerheb-
lichi.S.d. § 323 Abs. 5S. 2 BGB ist, erfordert eine umfassende Interessenabwagung
auf der Grundlage der Umstande des Einzelfalls (BGH NJW 2013, 1365; VRR 2014,
263), wobei auch die letztendliche Beseitigung eines Mangels wahrend eines
laufenden Gerichtsverfahrens der Annahme einer Erheblichkeit nicht entgegensteht
(BGH VRR 2009, 143). Bei einem behebbaren Mangel ist im Rahmen dieser Interes-
senabwagung von einer Geringfligigkeit des Mangels und damit von einer Unerheb-
lichkeit der Pflichtverletzung gem. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB jedenfalls i.d.R. nicht mehr
auszugehen, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von flinf Prozent
des Kaufpreises iibersteigt (BGH VRR 2014, 263). Bei einer Abweichung von den in
einem Prospekt festgehaltenen Werten, welche auch Vertragsgrundlage geworden
sind, von mehr als 10 % wird i.d.R. auch von einem mehr als unerheblichen Mangel
ausgegangen (BGH NJW 2007, 2111; OLG Hamm NJW-RR 2013, 1146; OLG Stuttgart
Verkehrsrecht aktuell 2015, 38; OLG Frankfurt Schaden Praxis 2012, 306).
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Praxishinweis:

Wenn eine Nachbesserung vorrangig zu erfolgen hat, d.h. kein Fall der Unzumut-
barkeit vorliegt, wird abzuwarten sein, welche Werte sich in Bezug auf Abgase
und Verbrauch bei dem Fahrzeug in den typischen Messverfahren (also nicht dem
StraBenbetrieb) nach dem Entfernen der Manipulationssoftware ergeben. Ein
Ruicktritt kommt dann i.d.R. nur bei dem Uberschreiten der Erheblichkeitsgrenze
von 10 % in Betracht. Abzuwarten bleibt aber, wie viele einzelne Parameter des
Fahrzeugs verandert werden und ob nicht u.U. jede einzelne Veranderung fir sich
gesehen zwar nicht geniigt, um zu einer Uberschreitung der Erheblichkeitsgrenze
zu flihren, aber alle zusammen sehr wohl.

Kommt es zu einer Riickabwicklung, hat der Kaufer wegen der Nutzung des Pkw Ausgleich der Nutzungsent-
auch eine Nutzungsentschadigung auszugleichen. Diese sog. zeitanteilige lineare schadigung

Wertminderung ist in der Weise zu ermitteln, dass der vereinbarte (Brutto-)Kaufpreis

durch die voraussichtliche Restlaufleistung des Fahrzeugs im Zeitpunkt der Ubergabe

des Fahrzeugs an den Kaufer geteilt wird (BGH Schaden Praxis 2015, 277), wobei

allerdings der verbliebene Zeitwert des Kfz die Obergrenze als Kappungsgrenze fiir

den Ersatz von Nutzungsvorteilen darstellt (OLG Dusseldorf zfs 2015, 268).

Praxishinweis:

Bei der gerichtlichen Durchsetzung eines Riicktrittsanspruchs ist die Riickiibereig-
nung des Pkw Zug um Zug anzubieten. Dabei ware auch darauf zu achten, mit
einem weiteren Antrag feststellen zu lassen, dass sich der beklagte Handler mit
der Riicknahme des Fahrzeugs in Annahmeverzug befindet (vgl. dazu Andrae, FA
Verkehrsrecht, Kap. 16 Rn 148 m.w.N.). Dies fihrt dazu, dass im Fall einer ggf.
notwendigen Zwangsvollstreckung der Gerichtsvollzieher das Fahrzeug nach § 756
ZPO nicht mehr anzubieten braucht.

¢) Minderung

Sowohl das Recht des Kaufers, gem. §§ 437 Nr. 2, 441 BGB den Kaufpreis zu Minderung als Alternative
mindern, als auch der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 437 zum Riicktritt

Nr. 3, 280, 281 BGB setzen — wenn nicht einer der gesetzlich geregelten Ausnahme-

tatbestande eingreift — voraus, dass der Kéufer dem Verkdufer erfolglos eine ange-

messene Frist zur Nacherf(llung bestimmt hat (BGH NZV 2005, 307).

Praxishinweis:

Ist der Betroffene grundsatzlich zufrieden mit seinem Fahrzeug und hat trotz
Mangel kein Interesse daran, den Wagen zurlickzugeben, bleibt als Alternative
zum Riicktritt die nachtragliche Minderung des Kaufpreises. Anders als beim
Riicktritt findet der § 323 Abs. 5 S. 2 BGB bei der Minderung keine Anwendung,
so dass es auf eine Erheblichkeit des Mangels nicht ankommt.

Die Minderungserklarung hat gestaltende Wirkung und fiihrt ohne weiteres zur Wirkung der Minderungserkla-
Reduzierung des Kaufpreises in Hohe des zutreffenden Minderungsbetrags. Ein rung

Ricktritt ist dann grundsatzlich allerdings nicht mehr mdoglich.

Im Rahmen der Minderung ist der Kaufpreis in dem Verhaltnis herabzusetzen, in Berechnung des Minderungs-
welchem zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der Wert der Sache in einem betrags

mangelfreien Zustand im Verhaltnis zu dem wirklichen Wert gestanden hat. Es ist
also der objektive Wert der Sache im mangelfreien Zustand zu bestimmen und in
Verhaltnis zu setzen zu dem objektiven Wert der nunmehr mangelbehafteten Sache.
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Der Minderungsbetrag berechnet sich dann wie folgt:

Vereinbarter Preis x Wert der mangelhaften Sache

Wert der Sache im mangelfreien Zustand

d) Schadensersatz

Schadensersatz kann neben einem Riicktritt oder einer Minderung geltend gemacht
werden. Dies gilt insbesondere fiir einen Aufwendungsersatzanspruch bzw. einen
Ersatz des Nutzungsausfalls auch neben einem Riicktritt. Denkbar sind ein Schadens-
ersatz statt der Leistung als kleiner Schadensersatz nach den §§ 280 Abs. 3, 281
BGB, ein Schadensersatz statt der ganzen Leistung als sog. groBen Schadensersatz
nach § 281 Abs. 1S. 2, Abs. 5 BGB, ein Schadensersatz neben der Leistung als
Mangelfolgeschaden nach § 280 Abs. 1 BGB sowie der Schadensersatz wegen eines
unmittelbaren Leistungsmangels nach § 311a Abs. 2 BGB. Daneben kommt auch
noch der Ersatz vergeblicher Aufwendungen § 284 BGB und der Ersatz eines
Verzugsschadens nach § 286 BGB in Betracht.

Praxishinweis:

Diese Schadensersatzanspriiche haben teilweise unterschiedliche Voraussetzungen
und auch ihr Verhaltnis untereinander ist im Detail noch nicht abschlieBend
geklart. Es diirfte sich daher anbieten, neben einem begehrten Schadensersatz im
Regelfall auch eine Nachfristsetzung zu erklaren.

Schadensersatz setzt ein Verschulden des Verkdufers in Form von Vorsatz oder
Fahrldssigkeit voraus. Dieses wird zwar bei einer feststehenden Pflichtverletzung
gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB grundsatzlich vermutet, kann aber widerlegt werden.
Einen Fehler bei der Herstellung des Fahrzeugs muss sich ein gewerblicher Ge-
brauchtwagenhandler daher bei einem Schadensersatzanspruch nicht zurechnen
lassen, es sei denn, der Fehler ware im Rahmen der vom Handler zu erwartenden
Untersuchung des Pkw vor dem Verkauf zu erkennen gewesen (OLG Naumburg
Schaden Praxis 2012, 343). Hieran diirften wohl bei dem derzeitigen Kenntnisstand
die schadensersatzrechtliche Anspriiche gegeniiber dem Handler scheitern.

Der Verkdufer, dem bzgl. des Mangels weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit vorgewor-
fen werden kann, haftet dennoch, wenn er eine Garantie i.S.d. § 276 Abs. 1 BGB
iibernommen hat (OLG Koblenz, Urt. v. 29.10.2010 — 8 U 169/10). Die Ubernahme
einer Garantie in Rahmen dieser Vorschrift erstreckt sich auf das Vorhandensein von
Eigenschaften, im Regelfall jedoch nicht auf eine dartiber hinausgehende Garantie zur
Haltbarkeit. Die Verantwortlichkeit aus der Ubernahme einer solchen Garantie setzt
voraus, dass aus Sicht des Kaufers ein Wille des Verkaufers besteht, die Gewahr fir
eine bestimmte Beschaffenheit oder Eigenschaft zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs
zu Ubernehmen und fir alle Folgen ihres Fehlens wie eigenes Verschulden einstehen
zu wollen (BGH NJW 2007, 1346; BGH DAR 2006, 143). Dieser zusatzliche besonde-
re Einstandswille grenzt die Garantieiibernahme von der bloBen Beschaffenheitsver-
einbarung ab. Handelt es sich bei dem Verkaufer aber um einen Gebrauchtwagen-
handler, so ist die Interessenlage typischerweise dadurch gekennzeichnet, dass der
Kaufer sich auf die besondere, ihm in aller Regel fehlende Erfahrung und Sachkunde
des Handlers verlasst. Er darf daher darauf vertrauen, dass der Handler fiir Erklarun-
gen zur Beschaffenheit des Fahrzeugs, die er in Kenntnis dieses Umstands abgibt,
auch die Richtigkeitsgewahr tibernimmt (BGH NJW 2007, 1346). Dementsprechend
ist beispielsweise die Angabe einer Laufleistung in einem Inserat im Internet durch
einen Handler gegeniiber einem Privatkunden nicht nur als Beschaffenheitsverein-
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barung, sondern dar(ber hinaus auch als entsprechende Garantie i.S.d. § 276 Abs. 1
BGB bewertet worden (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 24.5.2011 — 22 U 36/11).

Praxishinweis:

Diesbezliglich bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung einer Darstellung der
Abgaswerte die gleiche Bedeutung wie einer Laufleistung zukommen lasst und
aufgrund des iiberlegenen Wissens des Handlers und dem Vertrauen des Kunden
gerade unter zunehmend wichtigeren Betrachtungen der Umweltvertraglichkeit
von Fahrzeugen zur Annahme einer verschuldensunabhangigen Garantieerklarung
tendiert. Dies ggf. auch bei den nun in Abrede stehenden CO,-Werten mit ihrer
Einstufung und Bedeutung als wichtigen Faktor fir die Bestimmung der Hohe der
Steuerlast und dem daraus entwickelten Durchschnittsverbrauch, der dann auch
falsch angegeben sein diirfte.

Preist ein Handler bestimmte Eigenschaften bzw. Ausstattungen eines Pkw im
Verkaufsgesprach ausdriicklich an, liegt die Annahme einer Garantie fir diese
Beschaffenheit gegentiber einem Privatkunden erst recht nahe (LG Saarbriicken, Urt.
v. 14.8.2015 - 10 S 174/14). Fir die Annahme einer konkludent getroffenen Beschaf-
fenheitsvereinbarung gentigt es i.U., wenn der Kaufer im Rahmen der Vertragsver-
handlungen bestimmte Erwartungen an den Kaufgegenstand formuliert und der
Verkaufer dem zustimmt (OLG Disseldorf MdR 2015, 876).

Wird kein groBer Schadensersatz in Form der Riickgabe des Kfz gewahlt, kommt
insbesondere ein Ausgleich der fortbestehenden Vermdgensnachteile bei weiter
genutztem Kfz in Betracht. Hier kommen vor allem steuerrechtliche Nachteile mit
hoheren Belastungen sowie die Ausfallkosten fir den Zeitraum der Nachbesserung in
Betracht. Unabhéngig davon dirfte bei den vom ,Dieselgate” betroffenen Kfz ein
Minderwert vorliegen. Denkbar ware zum einen ein technischer Minderwert, wenn
nicht alle Folgen beseitigt werden kdnnen und zum anderen ein merkantiler Minder-
wert, wenn das Fahrzeug auf dem Gebrauchtwagenmarkt allein wegen der Zugeho-
rigkeit zum betroffenen Fahrzeugkreis mit einem Makel versehen wird, der sich auf
den Verkaufspreis niederschldgt. Dessen Erstattung ist jedenfalls unabhangig davon
mdglich, ob der Betroffene sein Kfz auch wirklich verkaufen will oder ob er es nach
wie vor nutzt (BGHZ 35, 396).

Praxishinweis:

Ein merkantiler Minderwert kann in der Praxis schwierig nachzuweisen sein, da
sich die Preise der Fahrzeuge auf dem Markt auch unter einer Vielzahl an anderen
Umstanden andern kdnnen. Eine Hilfe kann allerdings die Beobachtung und
Ermittlung der Preise von Konkurrenzfahrzeugen in der gleichen Fahrzeugklasse
bieten.

e) Auskunftsanspruch

Zu diskutieren bleibt auch ein Auskunftsanspruch des betroffenen Eigentiimers nach
einer durchgefiihrten Nachbesserung dazu, welche Abgaswerte das Fahrzeug nun
erflillt und welche anderen Parameter wie Verbrauch, Leistung und Geschwindigkeit
sich aufgrund technischer Anderungen im Zuge der Nachbesserung mit welchen
Werten verandert haben. Ein solcher Anspruch kénnte mit guten Griinden zumindest
als vertragliche Nebenpflicht nach den §§ 241 Abs. 2, 242 BGB zu bejahen sein,
wenn bedacht wird, dass erstens die bisher behaupteten Abgaswerte nicht stimmen
diirften, zweitens diese Werte aus einem auf einer Tauschung beruhenden Messver-
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fahren beruhen und drittens von VW selber schon angekiindigt worden ist, dass sich
im Zuge der Nachbesserung andere Leistungsparameter wie beispielsweise die
Geschwindigkeit verdndern kdnnen. Zu den Nebenpflichten des § 241 Abs. 2 BGB
konnen jedenfalls auch Auskunftspflichten gehéren, die auch einen Bezug zur
Leistungspflicht aufweisen (Palandt/Griineberg, BGB, § 241 Rn 7). Dies kdnnte
mithin erst recht fiir Angaben des betroffenen Kraftstoffverbrauchs gelten, da — wie
das Beispiel des VW Jetta in den USA zeigt — die Verminderung bestimmter Abgas-
werte auch zu einem erhéhten Kraftstoffverbrauch fiihren kann. Ein solcher Aus-
kunftsanspruch diirfte insbesondere deshalb naheliegen, da aufgrund der eingebau-
ten Tauschungssoftware derzeit die Abgaswerte gar nicht in einem Messverfahren
auBerhalb des StraBenbetriebs festgestellt werden kénnen, aber genau dieses
Messverfahren den MaBstab fiir die Uberpriifung der dem Vertrag zugrunde gelegten
Werte als Eigenschaften des Pkw darstellt. Es wiirde auch der Pflicht zur gegenseiti-
gen Unterstiitzung und Ricksichtnahme im Rahmen des § 242 BGB und der dazu
entwickelten Rechtsprechung entsprechen, wonach ein Vertragspartner dem anderen
auch weitere flir dessen Belange hilfreiche Unterlagen mit notwendigen Aussagen
zur Verfligung zu stellen hat (Palandt/Griineberg, BGB, § 242 Rn 31 m.w.N.). Der
Kéaufer hat jedenfalls ein berechtigtes Interesse daran, genau zu wissen, welche
Werte sein Kfz nach dem Ausbau der Tauschungssoftware und weiteren Mangelbe-
seitigungsmaBnahmen aufweist. Da der Handler im Regelfall auch mit dem Hersteller
zusammenarbeitet und diesem gegeniiber wiederum einen eigenen Auskunftsan-
spruch hat, dirfte ihm diese Auskunft sowohl mdglich als auch zumutbar sein.
Zudem muss, wie dargelegt, ohnehin die Einstufung in eine Effizienzklasse bei dem
C0,-AusstoB erfolgen und eine tiberpriifungsfahige Grundlage fiir die ggf. neu zu
berechnende Besteuerung geschaffen werden.

Praxishinweis:

In den Fallen, bei denen eine solche Nachbesserung durchgefiihrt wird, dirfte es
sich daher anbieten, auch einen solchen Auskunftsanspruch einzufordern und
ansonsten ggf. die notwendigen Messungen selber durchzufiihren und (zumindest)
die dabei verbundenen Aufwendungen als Schadenersatz einzufordern.

Sollten auch nach der Nachbesserung die angegebenen Werte nicht stimmen, diirfte
dem Kaufer ggf. auch schon bei geringfiigigeren Abweichungen im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung aller Umstande ein Riicktrittsrecht zustehen.

3. Verjéhrung

Gewahrleistungsrechte gegen den Handler verjahren grundsatzlich gem. § 438

Abs. 1 Nr. 3 BGB bereits in zwei Jahren ab Gefahriibergang, beim Gebrauchtwagen-
kauf ggf. nach Vereinbarung mit einem Jahr noch kirzer, wobei gegeniiber dem
Kunden als Verbraucher diese Fristen nicht verk(rzt werden kénnen.

Praxishinweis:

Die Absicherung gegen eine Verjahrung sollte am besten durch entsprechende
Erkldrungen erfolgen.

Etwas anders gilt nur dann, wenn der Handler den Mangel arglistig verschwiegen
hatte. Dann wiirde gem. § 438 Abs. 3 BGB eine dreijahrige Verjahrungsfrist ab
Kenntnis des Mangels gelten. Dabei ist allerdings zu beachten, dass dem Handler als
Verkaufer i.d.R. eine solche unterstellte arglistige Tauschung aus dem Lager des
Herstellers nicht zugerechnet wird (BGH VersR 2014, 886).

Blitzausgabe Nr. 1| NOV 2015

Riicktrittsrecht bei geringfligi-
geren Abweichungen?

Problem: kurze Verjahrung im
Kaufrecht

Arglistige Tauschung?



4. Anspriiche aus Garantie

Helfen kann dem Erwerber eines betroffenen Kfz allerdings eine Anschlussgarantie,
die der Verkaufer iiber die gesetzliche Gewahrleistung hinaus fiir die Folgejahre
abgegeben hat oder eine Neuwagengarantie des Herstellers. Die Ubernahme einer
Garantie i.5.d. § 443 BGB setzt dabei voraus, dass der Verkaufer in vertragsmaBig
bindender Weise die Gewahr fur das Vorhandensein der vereinbarten Beschaffenheit
der Kaufsache ibernimmt und damit seine Bereitschaft zu erkennen gibt, fiir alle
Folgen des Fehlens dieser Beschaffenheit einzustehen (OLG Hamm NJW-RR 2009,
171). Eine zeitlich begrenzte, die Verjahrungsfrist Ubersteigende Garantieerklarung
des Verkaufers ist regelmaBig dahin auszulegen, dass alle wahrend der Garantiefrist
auftretenden Méngel Gewahrleistungsanspriiche auslésen kénnen und die Verjah-
rungsfrist fr derartige Anspriiche erst mit der Entdeckung des Mangels beginnt
(BGH NJW 1979, 645). Tritt der Mangel in der Garantiezeit auf, kann der Verkaufer
sich als Garantiegeber daher nicht auf die Verjahrung der Gewahrleistungsrechte
berufen und hat verschuldensunabhangig flr den Mangel einzustehen (Palandt/
Weidenkaff, BGB, § 443 Rn 21). Welche Rechte der Kaufer aus der Garantie gegen
wen geltend machen kann, hangt ganz von der Art der vereinbarten Garantie ab.
Dabei ist ein Garantiegeber, der eine gesetzliche Haftung durch eine zusétzlich zum
Kaufvertrag (ibernommene Herstellergarantie freiwillig erweitert, in der Bestimmung
von Inhalt und Reichweite dieser zusatzlich gewahrten Garantie grundsatzlich frei
(BGH VRR 2011, 423). Fiir den Kfz-Kauf sind die beiden Fallgruppen der Beschaffen-
heitsgarantie und der Haltbarkeitsgarantie die wichtigsten. Bei ersterer steht der
Garantiegeber daftir ein, dass er tiber die Pflichten aus § 437 BGB hinaus Leistungen
ibernehmen wird. Im Falle der Haltbarkeitsgarantie wird vom Garantiegeber dafir
eingestanden, dass die Sache fiir eine bestimmte Zeit eine bestimmte Beschaffenheit
behélt. Haufig sind die Garantiebedingungen aber so ausgestaltet, dass nur die
Kosten einer Nachbesserung, jedoch nicht die weitergehenden Gewahrleistungsrech-
te erfasst sind. Unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben der §§ 280, 281 BGB
kann bei einem Fehlschlagen der Nachbesserung aber auch in diesen Fallen ein
Schadensersatz moglich sein.

1. Anspriiche gegentiber dem Hersteller

Hiervon zu unterscheiden sind die Anspriiche des Betroffenen gegentiber dem
Hersteller selber.

1. Garantieleistungen

Von besonderer Bedeutung kénnen wie dargelegt die 0.g. Anspriiche aus einer
Garantie — hier also des Herstellers — sein, die aber i.d.R. als Realleistung fiir eine
Nachbesserung ausgestaltet sein diirften. Sie ermdglichen aber ggf. ein Tatigwerden
zur Mangelbeseitigung Gber die knappen Verjahrungstatbestande des Kaufrechts.

2. Produkthaftung

Eine Haftung nach den §§ 823 ff. BGB unter dem Gesichtspunkt der Produkthaftung
scheidet vorliegend ebenso wie ein Anspruch aus dem ProdHaftG aus, da der Mangel
im Produkt selbst liegt (BGH VersR 1983, 344).

3. Schadensersatz nach § 826 BGB

Ein Ersatz aus Deliktsrecht kdnnte mithin allein in den Fallen einer vom Anspruchs-

steller nachzuweisenden vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung i.S.d. § 826 BGB in
Betracht kommen (OLG Braunschweig NJW 2007, 609). Neben dem Gesetzesverstol3
muss ein besonders verwerfliches Handeln vorliegen, wobei der Schéadiger bei einem
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solchen Anspruch auch nachweisbar die Umstande kennen muss, die sein Verhalten
als sittenwidrig erscheinen lassen und sein Vorsatz muss sich auch auf eine konkrete
Schéadigung beziehen (BGH VersR 2005, 1390; VersR 2014, 112). In den Fallen der
hier bei VW betroffenen Aktiengesellschaft erfolgt die Wissenszurechnung i.d.R. ber
§ 31 BGB, wobei sich die entsprechende Anwendung auch auf die verfassungsmaBig
berufenen Vertreter i.S.d. § 30 BGB erstreckt (BGH VersR 1998, 888). Dabei kommt
es nicht drauf an, dass dieser Vertreter als solcher in der Satzung festgehalten ist. Es
geniigt, dass der betreffende leitende Angestellte eine gewisse Selbststandigkeit der
EntschlieBung und damit ein gewisses MaB an Eigenverantwortung fir einen
groBeren Verwaltungsbereich hat und dadurch in der Organisation der AG eine dem

Vorstandsmitglied vergleichbare Rolle spielt. Die Stellung muss es ihnen ferner
ermoglichen, gerade auf die Beziehungen der der juristischen Person gewidmeten
Verwaltung nach auBen einzuwirken, wobei rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht
nicht erforderlich ist. Diesbeziiglich bleiben wohl die weiteren Entwicklungen mit

entsprechenden Nachweisméglichkeiten abzuwarten.
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