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Tenor

Riickabwicklung eines Kaufvertrags uber ein vom
»Dieselabgas-Skandal“ betroffenes Fahrzeug

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der Einzelrichterin der 17. Zivilkammer des Land-
gerichts Libeck vom 27. August 2018 unter Zurtickweisung der weitergehenden Berufung teil-
weise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 33.801,69 € nebst Zinsen in Hohe von flnf
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz

- auf einen Teilbetrag von 30.590 € seit dem 4. April 2017,
- auf einen weiteren Teilbetrag von 1.321,05 € seit dem 7. September 2019 sowie
- auf einen weiteren Teilbetrag von 1.890,64 € seit dem 17. September 2019

zu zahlen

Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Pkw Touran Comfortline 1,6 | TDI ,,Blue
Motion Technologie” mit der Fahrgestellnummer ... und Zahlung einer Nutzungsentschadi-
gung in H6he von 15.969,94 £.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte spatestens seit dem 4. April 2017 mit der
Ricknahme des Pkw Touran Comfortline 1,6 | TDI ,,Blue Motion Technologie” mit der Fahr-
gestellnummer ... in Annahmeverzug befindet.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Von den Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz tragen die Klagerin 52 % und die Beklagte
48 %.

Die Kosten des Rechtsstreits in zweiter Instanz tragen die Klagerin in Hohe von 48 % und die
Beklagte in Hohe von 52 %. Die durch die Nebenintervention entstandenen Kosten tragt die Be-
klagte in H6he von 52 %; im Ubrigen tragt die Nebenintervenientin ihre Kosten selbst.

Ill. Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien durfen die Vollstreckung durch die Ge-
genseite, die Beklagte zudem die Vollstreckung durch die Nebenintervenientin, durch Sicher-
heitsleistung in Héhe von 110 % des auf Grund des Urteils jeweils vollstreckbaren Betrages ab-
wenden, wenn nicht die jeweilige Gegenseite vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

IV. Die Revision wird zugelassen.

V. Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 34.270,77 € festgesetzt.

Griinde
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Die Klagerin begehrt die Rlickabwicklung eines Kaufvertrages Gber ein vom sogenannten ,VW-
Abgasskandal” betroffenes Fahrzeug sowie den Ersatz von Aufwendungen.

Mit Kaufvertrag vom 28. November 2013 erwarb die Klagerin von der Beklagten, einer VW-Ver-
tragshandlerin, ein Neufahrzeug der Marke Touran Comfortline 1,6 | TDI ,,Blue Motion Techno-
logie” mit der Fahrgestellnummer ... fiir einen Gesamtkaufpreis von 30.590 €. Das Fahrzeug ist
mit einem Dieselmotor der Baureihe EA 189 der Schadstoffklasse Euro 5 ausgestattet. Die Kla-
gerin zahlte den Kaufpreis an die Beklagte. Die Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeuges an
die Klagerin erfolgte im Februar 2014 (Erstzulassung am 27. Februar 2014).

Mit Schreiben vom 20. Oktober 2015 wandte sich die Klagerin an die Beklagte. Sie bezog sich
auf Medienberichte und Erklarungen ihrer Werkstatt Uber die Nichteinhaltung zugesagter Ab-
gaswerte bei ihrem Fahrzeug und forderte die Beklagte zur Beseitigung dieser Mangelhaftigkeit
bis zum 20. November 2015 auf. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Anlage K 10.1 (BI.
396 d.A.) verwiesen. Die Beklagte antwortete hierauf mit Schreiben vom 29. Oktober 2015 und
wies auf eine weiterhin bestehende Sicherheit, Fahrbereitschaft und uneingeschrankte Nutzbar-
keit des Fahrzeuges im Stralenverkehr hin. Sie erklarte, dass die Volkswagen AG mit Hochdruck
an Losungen arbeite, und bat insoweit um Geduld; die Klagerin werde so bald wie mdglich na-
her Uber den Zeitplan und die erforderlichen MaRnahmen informiert werden. Bis zum 31. De-
zember 2016 werde bezogen auf etwaige Mangel der Software auf die Verjahrungseinrede ver-
zichtet. Die Klagerin reklamierte mit Schreiben vom 16. Dezember 2015, dass ihr die konkreten
Schadstoffwerte nicht mitgeteilt worden seien, die sie zur sachverstandigen Beurteilung der von
der Volkswagen AG beabsichtigten MaBnahmen bendtige; auch fehle jegliche Aussage zu etwai-
gen Auswirkungen der Mallnahmen auf die Lebensdauer des Motors oder anderer Aggregate.
Die Klagerin schlug den Austausch des Fahrzeuges abziglich einer Nutzungsentschadigung ge-
gen ein Neufahrzeug vor und bat um Rickmeldung, anderenfalls werde sie einen Sachverstandi-
gen mit der DurchfUhrung entsprechender Leistungstests beauftragen. Hierauf reagierte die Be-
klagte mit Schreiben datiert auf ,,29.10.2015", in dem sie unter anderem darauf verwies, dass
das Kraftfahrtbundesamt die von der Volkswagen AG vorgeschlagenen und im Schreiben naher
ausgefuhrten technischen Mallnahmen bestatigt habe, die auch den im klagerischen Fahrzeug
verbauten Motortyp betrafen und deren Umsetzung ab Januar 2016 beginnen solle. Sie kindig-
te an, die Klagerin sobald wie méglich naher Uber den Zeitplan und die fur ihr Fahrzeug konkret
vorgesehenen MalBnahmen zu informieren. Zugleich erklarte sie, dass bis zum 31. Dezember
2017 auf die Erhebung der Verjahrungseinrede verzichtet werde. Hinsichtlich der naheren Ein-
zelheiten wird auf das als Anlage B 16 (Bl. 365 d.A.) eingereichte Schreiben Bezug genommen.
Am Fahrzeug der Klagerin wurden in den folgenden Monaten die angekindigten MaBnahmen
nicht durchgefuhrt; auch nahere Informationen zu einem ihr Fahrzeug betreffenden Termin er-
hielt die Klagerin nicht.

Mit Schreiben ihres damaligen Rechtsanwalts erklarte die Klagerin am 14. Dezember 2016 ge-
genuber der Beklagten den Rucktritt vom Kaufvertrag, hilfsweise dessen Anfechtung wegen arg-
listiger Tauschung, und verlangte die Rickzahlung des Kaufpreises und Abholung des Fahrzeu-
ges bis zum 3. Januar 2017, hilfsweise die Nacherfullung durch Neulieferung, sowie Ersatz vor-
gerichtlicher Anwaltskosten (Anlage K 10.3 BI. 399 ff. d.A.). Die Beklagte lehnte mit Schreiben
vom 16. Dezember 2016 die Riicknahme des Fahrzeuges ab. Sie verwies erneut auf die Bestati-
gung der vorgeschlagenen technischen MaBnahmen durch das Kraftfahrtbundesamt und listete
verschiedene Fahrzeugtypen auf, bei denen die Umsetzung der technischen MaBnahmen keine
negativen Auswirkungen ergeben hatten; der Fahrzeugtyp der Klagerin war nicht darunter. Die
Beklagte kundigte zudem an, dass die Klagerin liber den genauen Zeitplan fur die Umsetzung
unterrichtet werde. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf das als Anlage K 10.4 (BI. 403 f. d.A.)
vorgelegte Schreiben Bezug genommen.

Ab dem 21. Dezember 2016 standen die technischen MaBnahmen zur Uberarbeitung des klage-
rischen Fahrzeuges zur Verfugung. Das Kraftfahrtbundesamt hatte der Volkswagen AG bereits
mit Bescheid vom 14. Dezember 2016 (Anlage B 6 Bl. 122 ff. d.A.) bestatigt, dass fir den betrof-
fenen Fahrzeugtyp der Nachweis gefiihrt sei, dass die von der Volkswagen AG vorgestellte An-
derung der Applikationsdaten geeignet sei, die VorschriftsmaRigkeit der im Bescheid genannten
Fahrzeuge, zu denen auch das Fahrzeug der Klagerin gehérte, herzustellen. Die Volkswagen AG
informierte ihre Kunden mit Schreiben vom 4. Januar, 10. Juli und 4. Dezember 2017 lber die
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Verfugbarkeit des Softwareupdates. Der Klagerin ging ein dahingehendes Angebot erstmals am
10. Januar 2017 zu. Auf den anldsslich eines Werkstatttermins am 6. Februar 2017 erteilten Hin-
weis der Beklagten auf das Softwareupdate lehnte die Klagerin die Durchfihrung des Updates
ab.

Die Klagerin erklarte mit Schreiben ihres jetzigen Prozessbevollmachtigten vom 23. Marz 2017
(Anlage K 9 BI. 379 ff. d.A.) nochmals den Ricktritt vom Kaufvertrag und forderte die Beklagte
zur Ruckzahlung des Kaufpreises bis zum 3. April 2017 abzuglich der Nutzungen und Zug-um-
Zug gegen Herausgabe des Fahrzeuges auf. Fur das anwaltliche Schreiben entstanden der Kla-
gerin vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.698,13 €, deren Erstattung sie gleich-
falls von der Beklagten bis zum 3. April 2017 verlangte. Die Beklagte wies den Rucktritt mit
Schreiben vom 28. Marz 2017 (Anlage K 4 Bl. 34 f. d.A.) zurtck. Zudem informierte sie die Kla-
gerin daruber, dass mit einem Softwareupdate und der Befestigung eines Stromungsausgleichs
vor dem Luftmassenmesser geeignete Abhilfemalnahmen mdglich seien und bat um Verein-
barung eines Werkstatttermins zur Durchfihrung dieser MaBnahmen. Die Klagerin kam dieser
Bitte zunachst nicht nach. Sie liel die angebotenen AbhilfemalRnahmen erst am 18. Juli 2018
bei der Beklagten durchfihren, nachdem ihr mit Schreiben des Kraftfahrtbundesamtes vom 13.
April 2018 (Anlage K 14 BI. 512 d.A.) mitgeteilt worden war, dass bei Nichtdurchfihrung der
technischen MaBnahme zum 23. Juli 2018 eine Ubermittlung der Daten an die zusténdige ortli-
che Zulassungsbehdrde erfolgen werde.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die erstinstanzlichen Feststellungen Bezug ge-
nommen.

Erganzend wird festgestellt: Die Klagerin zahlte zunachst fur eine Neuwagen-Garantieverlange-
rung, dann ab Februar 2018 flir eine Gebrauchtwagen-Garantieverlangerung bei der Volkswa-
gen Versicherung AG Versicherungsbeitrage in Hohe von 1.116,80 € netto fir den Zeitraum 27.
Februar 2016 bis 27. Februar 2018, in H6he von 396,64 € netto flr den Zeitraum 27. Februar
2018 bis 27. Februar 2019 und in H6he von 276,69 € netto flr den Zeitraum 27. Februar 2019
bis September 2019. Auf die Anlagen K 15 bis K 17 (BI. 685 ff. d.A.) wird verwiesen. Fir das Aus-
wechseln von Bremsscheiben vorne und hinten entstanden der Klagerin im Juli 2018 Kosten in
Hohe von 896,39 € netto, flr eine Inspektion und die Montage von Winterradern im Oktober
2018 Kosten in Héhe von 415,28 € netto, fur den Erwerb eines Satzes Ganzjahresreifen, deren
Aufziehen, Auswuchten und Montage im April 2019 Kosten in Héhe von 442,07 € netto und fur
die Haupt- und Abgasuntersuchung im Juni 2019 Kosten in Héhe von 136,90 € netto. Auf die An-
lage K 18 bis K 21 (BI. 697 ff. d.A.) wird verwiesen. Das Fahrzeug wies zum Zeitpunkt der mand-
lichen Verhandlung vor dem Senat einen Tachometerstand von 130.516 km auf.

Die Klagerin hat die Beklagte erstinstanzlich auf Rickzahlung des Kaufpreises nebst Zinsen Zug
um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeuges abzlglich einer noch zu beziffernden Nutzungsent-
schadigung, auf Feststellung des Annahmeverzuges spatestens seit dem 4. April 2017 sowie auf
Zahlung der fur das anwaltliche Schreiben vom 23. Marz 2017 entstandenen vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Inso-
weit wird auf die Entscheidungsgrunde des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Klagerin ihr erstinstanzliches Begehren weiter. Sie hat ihren erst-
instanzlichen Prozessbevollmachtigten den Streit verkiindet; diese sind dem Rechtsstreit auf
Seiten der Klagerin beigetreten. Die Klagerin verlangt nunmehr zudem Erstattung der ihr ent-
standenen Pramien fur die Garantieverlangerung in H6he von insgesamt 1.790,13 € netto sowie
der Wartungs-, Reparatur- und Anschaffungskosten in Hohe von insgesamt 1.890,64 € netto.
Insoweit wird auf den am 6. September 2019 zugestellten Schriftsatz vom 3. September 2019
(Bl. 604 ff. d.A.) und auf den am 16. September 2019 zugestellten Schriftsatz vom 13. Septem-
ber 2019 (BI. 715 ff. d.A.) Bezug genommen. Hinsichtlich der Einzelheiten ihres Berufungsvor-
bringens wird zudem auf die Schriftsatze vom 20. Juni 2019 (BI. 514 ff. d.A.), vom 3. September
2019 (BI. 604 ff. d.A.) und 17. September 2019 (BI. 776 ff. d.A.) Bezug genommen. Hinsichtlich
des Vorbringens der Nebenintervenientin wird auf den Schriftsatz vom 11. September 2019 (BI.
632 ff. d.A.) Bezug genommen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

unter Aufhebung des am 27.08.2018 verkundeten Urteils des Landgerichtes Libeck, Az 17 O
17/18,
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1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin € 34.270,77 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz

- aus € 30.590,00 seit dem 4. April 2017
- aus € 3.680,77 seit Rechtshangigkeit,

Zug um Zug gegen Rickgabe des Pkw Touran Comfortline 1,6 | TDI , Blue Motion Technologie*
mit der Fahrgestellnummer ... abzuglich einer noch zu beziffernden Nutzungsentschadigung zu
zahlen;

2. festzustellen, dass sich die Beklagte spatestens seit dem 4. April 2017 mit der Riicknahme
des im Klagantrag zu 1. bezeichneten Gegenstands in Annahmeverzug befindet;

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Héhe von
€ 1.427,00 nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 4. April
2017 zu zahlen.

Die Nebenintervenientin schliel3t sich den Berufungsantragen der Klagerin an.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlckzuweisen.

Sie verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Hinsichtlich der nunmehr verlangten weiteren
Kosten meint die Beklagte, dass eine Klageanderung vorliege, der sie widerspreche. Der neue
Vortrag sei unzulassig; die Klagerin habe keine Tatsachen bezeichnet, aufgrund derer das neue
Vorbringen gemal § 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen ware. Der Vortrag, wonach die Garantieverlan-
gerung Mangel aus dem Software-Update ausschliel3e, sei unzutreffend, unsubstantiiert und
nicht einlassungsfahig. Hinsichtlich der Einzelheiten des Berufungsvorbringens der Beklagten
wird auf die Schriftsatze vom 20. August 2019 (BI. 572 ff. d.A.) und vom 16. September 2019
(BI. 747 ff. d.A.) Bezug genommen.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 23. September 2019 (BI. 797 ff. d.A.) beantragt die
Kladgerin vorsorglich, ihr nachzulassen, im Hinblick auf die Praémien der Garantieverlangerung
zum Vorliegen und zur Héhe einer Bereicherung im Sinne von § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB vorzutra-
gen.

Die zulassige Berufung der Klagerin hat Uberwiegend Erfolg. Die Klagerin hat einen Anspruch
gegen die Beklagte auf Ruckzahlung des Kaufpreises sowie auf Zahlung eines Teils der geltend
gemachten Nebenforderungen. Der Anspruch ist Zug-um-Zug gegen Rickubereignung des Fahr-
zeuges und Zahlung einer Nutzungsentschadigung zu erfullen. Zudem besteht ein Anspruch auf
Feststellung des Annahmeverzuges.

1. Die Klagerin kann gemaR § 346 Abs. 1 BGB von der Beklagten Riickzahlung des Kaufpreises
in Hohe von 30.590 € nebst Verzugszinsen verlangen. Sie ist mit dem Schreiben ihres Rechtsan-
walts vom 14. Dezember 2016 wirksam von dem am 28. November 2013 mit der Beklagten ge-
schlossenen Kaufvertrag zurlickgetreten.

a) Das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht ist anwendbar. Die Parteien haben wirksam einen
Kaufvertrag Uber das streitgegenstandliche Fahrzeug geschlossen, das die Beklagte der Klage-
rin Ubergeben hat. Ob der Kaufvertrag infolge der von der Klagerin erklarten Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung gemaR § 142 Abs. 1 BGB als nichtig anzusehen ist, kann dahinstehen. Die
Klagerin hat sich hierauf - in zuldssiger Weise (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl., § 143
Rn. 2) - nur hilfsweise zu den Ansprichen aus dem vertraglichen Gewahrleistungsrecht berufen.

Entgegen der Ansicht der Streithelferin ist der Kaufvertrag nicht gemag § 134 BGB nichtig. Es
kann dahin stehen, ob in dem Abschluss des Kaufvertrages ein Verstols gegen das Verbot des §
27 Abs. 1 EG-FGV zu sehen ist, wonach neue Fahrzeuge im Inland zur Verwendung im StraRen-
verkehr nur dann angeboten, veraulRert oder in Verkehr gebracht werden dirfen, wenn die fir
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sie nach der Richtlinie 2007/46 vorgeschriebene Ubereinstimmungsbescheinigung vorhanden
ist. FUr die nach § 134 BGB gebotene Abwagung ist wesentlich, ob sich das betreffende Verbot
an alle Beteiligten des Rechtsgeschafts richtet, das verhindert werden soll, oder ob es nur eine
Partei bindet. Richtet sich das Verbot allein gegen eine Partei, kann in der Regel angenommen
werden, dass das verbotswidrige Geschaft Wirkungen entfalten soll. Etwas anderes kommt nur
in Betracht, wenn dem Verbot ein Zweck zugrunde liegt, der gleichwohl die Nichtigkeit des gan-
zen Rechtsgeschafts erfordert (BGH, Urteil vom 14. Dezember 1999 - X ZR 34/98, BGHZ 143,
283 - juris Rn. 18).

Die Vorschrift des § 27 Abs. 1 EG-FGV richtet sich in allen Varianten des Feilbietens, VerauRerns
und Inverkehrbringens einseitig an den Verkaufer. Der Verstol hiergegen erfordert nicht die Un-
wirksamkeit des Kaufvertrages Uber das betreffende Fahrzeug. Um den Zweck des § 27 EG-FGV
zu erreichen, hat der Verordnungsgeber den VerstoR bereits als Ordnungswidrigkeit sanktioniert
(§ 37 Abs. 1 EG-FGV) und dem Kraftfahrtbundesamt in § 25 EG-FGV diverse Mdoglichkeiten zur Si-
cherstellung einer dem genehmigten Typ entsprechenden Produktion bereitgestellt. Deshalb be-
darf es keiner zusatzlichen zivilrechtlichen Sanktionswirkung in Form der Nichtigkeit des Kauf-
vertrags. Eine solche stinde auch einem effektiv ausgerichteten Kauferschutz entgegen, weil
sie dem Fahrzeugkaufer die kaufvertraglichen Gewahrleistungsrechte nehmen und ihn stattdes-
sen auf die bereicherungsrechtlichen Vorschriften verweisen wirde. Eine solche Schlechterstel-
lung des Fahrzeugkaufers ist nach dem Schutzzweck des § 27 EG-FGV nicht geboten (OLG Ham-
burg, Urteil vom 21. Dezember 2018 - 11 U 55/18, juris Rn. 69 f. mwN; OLG Karlsruhe, Urteil
vom 18. Juli 2019 - 17 U 160/18, WM 2019, 1510, 1512).

b) Im Zeitpunkt der Rucktrittserklarung vom 14. Dezember 2016 lag ein Ricktrittsgrund im Sin-
ne von § 437 Nr. 2, § 323 Abs. 1 BGB vor.

aa) Das streitgegensténdliche Fahrzeug war im Zeitpunkt der Ubergabe im Februar 2014 man-
gelhaft im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB. Es eignete sich nicht zur gewdhnlichen Ver-
wendung im Strallenverkehr, da es werkseitig mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ver-
sehen war, aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die fur die Zulassung
zum StraBenverkehr zustandige Zulassungsbehdrde bestand, (vgl. BGH, Beschluss vom 8. Janu-
ar 2019 - VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 4 ff.).

bb) Die Klagerin hat die Beklagte gemal § 437 Nr. 2, § 323 Abs. 1, § 439 Abs. 1 BGB erfolglos
zur Nacherfullung binnen einer angemessenen Frist aufgefordert.

Unstreitig rigte die Kldgerin mit Schreiben vom 20. Oktober 2015 unter Bezugnahme auf Me-
dienberichte und ihr anlasslich eines Werkstattbesuchs gegebene Erklarungen die Mangelhaf-
tigkeit des Fahrzeuges wegen der unzuldssigen Abschalteinrichtung und forderte die Beklagte
auf, diesen Mangel zu beseitigen. Ob die dabei von der Beklagten gesetzte Frist bis zum 20. No-
vember 2015 angemessen war, kann dahin stehen. Nach dem Willen des Gesetzgebers scha-
det das Setzen einer zu kurzen Frist nicht. Dem Verkaufer steht regelmaRig diejenige Frist zur
Verflugung, die nach den Umstanden des Einzelfalls unter Berticksichtigung der beiderseitigen
Interessen angemessen erscheint (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts - Begrindung zu § 281 BGB-E, BT-Drucks. 14/6040 S. 138).

Eine langere Zeitspanne als die bis zur Rucktrittserkldrung vom 14. Dezember 2016 vergange-
nen fast 14 Monate erscheint auch im Hinblick auf die Vielzahl der von der Abgasproblematik
betroffenen Fahrzeuge und die technischen Anforderungen an die AbhilfemalBnahme, die sei-
tens der Volkswagen AG mit dem Kraftfahrtbundesamt abzustimmen war, unter den konkre-
ten Umstanden des Streitfalls als nicht mehr angemessen. Sie wirde das Recht der Beklagten
zur zweiten Andienung einseitig zu Lasten der Klagerin ausweiten, obwohl die Gesetzesmate-
rialien zur Neuregelung des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts keinen Anhaltspunkt dafur
geben, dass die Einfuhrung eines Nacherflllungsanspruchs das Rlcktrittsrecht des Kaufers er-
schweren sollte. Vielmehr ging der Gesetzgeber davon aus, mit dem Vorrang der Nacherfillung
vor dem Rucktritt den Interessen des Verkaufers und den Erwartungen des Kaufers gleicherma-
Ben Rechnung zu tragen, weil nach beiden bei Lieferung einer fehlerhaften Sache Nacherftl-
lungsanspruche im Vordergrund stinden (vgl. Begriindung zu § 437 BGB-E, aa0O S. 220 f.). Denn
der dem Verkaufer mit der Nacherflllung gegebenen letzten Chance, den mit der Rickabwick-
lung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzuwenden, entspricht die im Inter-
esse des Kaufers liegende Maglichkeit, durch eine fristgerechte Nachbesserung oder Neuliefe-
rung noch dasjenige zu erhalten, was er vertraglich zu beanspruchen hat (vgl. Begrindung zu §
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437 BGB-E, aa0 S. 221). Dieser Gleichlauf der beiderseitigen Interessen von Verkaufer und Kau-
fer, den der Gesetzgeber bei Einfuhrung des Vorrangs der Nacherfullung vorausgesetzt hat, wa-
re gestort, musste sich der Kaufer - wie hier - Gber einen Zeitraum von mehr als 12 Monaten
nach seinem Nacherflllungsverlangen nur deshalb am Vertrag festhalten lassen, damit sich der
Verkaufer Uberhaupt erst in die Lage versetzen kann, seiner bereits mit Vertragsschluss tber-
nommenen Beschaffungspflicht gerecht zu werden. Dies stlinde auch nicht in Einklang damit,
dass mit der Nacherflllung nach der gesetzgeberischen Konzeption der Schuldrechtsreform le-
diglich eine nachtragliche Erfiillung der Verkauferpflichten aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB durch-
gesetzt werden sollte (vgl. BGH, Urteil vom 17. Oktober 2012 - VIII ZR 226/11, BGHZ 195, 135
Rn. 24). Deshalb hat der Gesetzgeber - zu § 281 BGB - betont, dass es die Frist zur Nacherful-
lung dem Schuldner, der noch nichts zur Erbringung der Leistung unternommen hat, nicht er-
moglichen muss, die Leistung erst anzufangen und zu erbringen; da dieser seiner urspringli-
chen Leistungspflicht nicht hinreichend entsprochen hat, kdnnten von ihm jetzt auch gréere
Anstrengungen und damit schnelleres Handeln erwartet werden (Begrindung zu § 281 BGB-E,
BT-Drucks. 14/6040 S. 138). Ob die Beklagte im Streitfall an dem Unterbleiben der Mangelbe-
seitigung in der bis zur Rucktrittserklarung verstrichenen Zeit ein eigenes Verschulden trifft, ist
unerheblich. Fir das Entstehen des Rucktrittsrechts ist entscheidend, dass eine angemessene
Frist nach Aufforderung zur Nacherflllung verstreicht, ohne dass die Nacherfullung erfolgreich
vorgenommen wurde (vgl. Begrindung zu § 437 BGB-E, aa0 S. 223). Der Kldgerin war ein wei-
teres Abwarten auch nicht zumutbar, da im Zeitpunkt der Rucktrittserklarung keine hinreichen-
den Anhaltspunkte dafur bestanden, dass die Beklagte die Mangelhaftigkeit des Fahrzeuges in
Uberschaubarer Zeit Uberhaupt erfolgreich wiirde beheben kénnen. Hierbei ist zu bertcksichti-
gen, dass die Kauferin auf ihr Nacherfullungsverlangen und ihr weiteres Schreiben vom 16. De-
zember 2015 auBer allgemein gehaltenen Standardschreiben der Beklagten unter Ubernahme
von Formulierungen der Volkswagen AG keine konkreten Informationen dazu erhielt, zu wel-
chem Zeitpunkt eine Abhilfe fir ihr Fahrzeug erfolgen wird und ob die beabsichtigten MaRnah-
men auch eine ordnungsgemale Mangelbeseitigung bewirken werden; der Bitte der Klagerin
um Mitteilung der Werte zum Zwecke einer eigenstandigen sachverstandigen Nachprifung sei-
tens der Kldgerin war die Beklagte nicht nachgekommen. Noch Mitte Dezember 2016 war das
streitgegenstandliche Fahrzeug nicht unter den im Schreiben vom 16. Dezember 2016 (Anla-
ge K 10.4) mitgeteilten Fahrzeugtypen, fur welche die Beklagte auf eine Abstimmung mit dem
Kraftfahrtbundesamt hinwies. Die von der Klagerin mit dem Schreiben vom 16. Dezember 2015
alternativ zu technischen MaBnahmen vorgeschlagene Lieferung eines Neufahrzeuges hatte die
Beklagte hingegen abgelehnt.

cc) Die vertraglichen Gewahrleistungsrechte der Klagerin sind nicht gemals § 377 Abs. 3 HGB
ausgeschlossen. Die Klagerin hat der Beklagten mit ihrem Schreiben vom 20. Oktober 2015 den
Mangel des Fahrzeuges unverzuglich nach dessen Entdeckung angezeigt. Fir die Rechtzeitig-
keit ist nicht allein daran anzuknipfen, dass Ende September 2015 erstmals Uber die Proble-
matik der Abgasmanipulation in der Presse berichtet wurde. Der bloBe Verdacht der Mangel-
haftigkeit reicht fur eine Entdeckung im Sinne der Norm nicht aus. Die Klagerin durfte zunachst
nachprifen und untersuchen lassen, ob diese Berichte ernsthaft und glaubhaft sind und auch
ihr Fahrzeug betreffen (vgl. BeckOK-HGB/Schwartze, Stand 15. Juli 2019, § 377 Rn. 47 und 49
mwN). lhrer Mangelanzeige lasst sich entnehmen, dass die Klagerin tatsachlich anlasslich eines
Werkstattbesuchs mit den dortigen Mitarbeitern Gber den Verdacht einer Abgasmanipulation
auch bei ihrem Fahrzeug gesprochen hatte. Unter diesen Umstanden erfolgte die Mangelanzei-
ge vom 20. Oktober 2015 ohne schuldhaftes Zégern.

dd) Das Rucktrittsrecht der Klagerin ist nicht nach § 437 Nr. 2 Fall 2, § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB
wegen einer Unerheblichkeit des Mangels ausgeschlossen.

(1) Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass die Rechtspre-
chung bei behebbaren Mangeln auf das Verhaltnis zwischen dem fir die Mangelbeseitigung er-
forderlichen Aufwand und dem vereinbarten Kaufpreis abstellt und eine Erheblichkeit des Man-
gels in der Regel erst annimmt, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand mehr als 5 % des Kauf-
preises betragt (vgl. nur BGH, Urteil vom 28. Mai 2014 - VIII ZR 94/13, BGHZ 201, 290 ff.). Wird
der - bestrittene - Vortrag der Beklagten als wahr unterstellt, Gberschreiten die Kosten fir die
eigentliche Durchfihrung des Softwareupdates am Fahrzeug diese Schwelle nicht, die im Streit-
fall ausgehend von einem Kaufpreis in Hohe von 30.590 € brutto 1.520,50 € betragt. Die Be-
klagte behauptet, das Aufspielen selbst dauere weniger als eine Stunde, der Aufwand flr die
technische Uberarbeitung am Fahrzeug der Klagerin liege deutlich unter 100 €. Das Landgericht
hat auch den beim Hersteller des Fahrzeuges fur die Entwicklung und Bereitstellung des Soft-
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wareupdates entstehenden Aufwand, ohne diesen betragsmaRig einzugrenzen, herangezogen
und in seine Schatzung einbezogen.

(2) Allerdings schliet diese Rechtsprechung es nicht aus, bei Vorliegen besonderer Umstande

- wie hier - auch bei einem geringeren Aufwand von einem mehr als nur geringfligigen Mangel
auszugehen. Denn bei der in Literatur und Rechtsprechung entwickelten Erheblichkeitsschwel-
le handelt es sich gerade nicht um eine starre und in jedem Fall allein maRgebliche Schwelle.

§ 323 Abs. 5 Satz 2 BGB verlangt eine umfassende Abwagung der Interessen des Verkaufers
und des Kaufers auf der Grundlage aller Umstande des konkreten Einzelfalls (BGH, Urteil vom
28. Mai 2014, aa0 Rn. 16 und 38; vom 26. Oktober 2016 - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn.
27). Der Regelung liegt die gesetzgeberische Wertung zugrunde, dass bei einer nur unerhebli-
chen Pflichtverletzung das Interesse des Schuldners am Fortbestand des Vertrages ausnahms-
weise das Interesse des Glaubigers an einer Rickabwicklung Uberwiege, weil dieses bei nur ge-
ringflgigen Vertragsstoérungen in der Regel gering sei, wahrend der Schuldner durch eine Ruck-
abwicklung anders als durch eine Minderung des Kaufpreises oder durch die Geltendmachung
des kleinen Schadensersatzes oft erheblich belastet werde (BGH, Urteil vom 24. Marz 2006 - V
ZR 173/05, BGHZ 167, 19 Rn. 13; vom 28. Mai 2014 Rn. 31 ff. unter Verweis auf Begriindung zu
§ 323 BGB-E BT-Drucks. 14/6040, S. 187). Nur wenn - wie die Gesetzesbegrindung formuliert
(aa0) - ,das Leistungsinteresse des Glaubigers im Grunde nicht gestort ist”, soll § 323 Abs. 5
Satz 2 BGB zur Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit die Ruckabwicklung des Ver-
trages ausgeschlossen und der Glaubiger ausnahmsweise trotz Vorliegens eines Sachmangels
am Vertrag festgehalten werden (BGH, Urteil vom 28. Mai 2014, aaO Rn. 33, 37). Der Bundes-
gerichtshof hat mit der Akzeptanz der Erheblichkeitsschwelle von funf Prozent das Erfordernis
der Interessenabwagung und Einzelfallwlrdigung auch bei behebbaren Mangeln nicht abbedun-
gen. Im Gegenteil hat er ausdrlcklich hervorgehoben, dass die Schwelle - da auf den Regelfall
abstellend - flexibel sein soll und in eine Interessenabwagung und Wirdigung der Einzelfallum-
stande einzubetten ist (BGH, Urteil vom 28. Mai 2014, aaO Rn. 38; vgl. auch BGH, Urteil vom 26.
Oktober 2016, aaO Rn. 27 ff., wo eine Geringfugigkeit trotz eines Mangelbeseitigungsaufwandes
von nur 3,5 % des Kaufpreises infolge der Sicherheitsrelevanz nicht angenommen wurde). Es
geht bei der Erheblichkeitsschwelle von funf Prozent um eine typisierende Betrachtung und ei-
nen Orientierungswert fur den sachgerechten Ausgleich der beiderseitigen Interessen (vgl. BGH,
Urteil vom 28. Mai 2014, aaO Rn. 38).

Nach diesem Malistab wies das Fahrzeug in dem fur die Bewertung der Unerheblichkeit maR-
geblichen Zeitpunkt der Rlcktrittserklarung (vgl. BGH, Urteil vom 28. Mai 2014, aaO Rn. 16;Be-
schluss vom 4. Februar 2016 - IX ZR 133/15, ZIP 2016, 624 Rn. 2) einen Mangel auf, bei dem
nicht mehr angenommen werden kann, das Leistungsinteresse der Klagerin sei im Grunde nicht
gestort. Der Beklagten war es bis dahin nicht gelungen, die mehr als ein Jahr zuvor geriugte
Mangelhaftigkeit des Fahrzeuges zu beseitigen. Vielmehr war, wie bereits im Zusammenhang
mit der Bemessung der Nacherfullungsfrist ausgefihrt, in diesem Zeitpunkt aus Sicht der Kla-
gerin vollig offen, ob, auf welche Weise und innerhalb welchen zeitlichen Rahmens die Beklag-
te die weiterhin drohende Betriebsuntersagung und Stilllegung des Fahrzeuges tUberhaupt war-
de abwenden kdnnen. Dass anschliefend Ende 2016 bzw. Anfang 2017, mithin nach Erklarung
des Rucktritts und entgegen der Mitteilung der Beklagten an den Rechtsanwalt der Klagerin
vom 16. Dezember 2016 (Anlage K 10.4), in welcher das klagerische Fahrzeug nicht bei den
Fahrzeugentypen aufgefihrt war, fir die bereits Abhilfemalnahmen verfugbar waren, auch fir
das Fahrzeug der Klagerin eine vom Kraftfahrtbundesamt gebilligte technische Abhilfemdglich-
keit zur Verfligung stand und die fir diese aufzuwendenden Kosten unterhalb der 5%-Schwel-
le bleiben, ist unter diesen Umstanden nicht maRgeblich. Selbst fir die Anwendung der Erheb-
lichkeitsschwelle von fUnf Prozent hat der Bundesgerichtshof auf die Beurteilung anhand der im
Zeitpunkt der Ricktrittserklarung vorliegenden Erkenntnisse abgestellt und erst nachtraglich
gewonnene Erkenntnisse nicht herangezogen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Februar 2013 - VIIl ZR
374/11, NJW 2013, 1365 Rn. 18; vom 26. Oktober 2016, aaO Rn. 29).

c¢) Der Rlcktrittsgrund bzw. das Rlcktrittsrecht ist nicht deshalb entfallen, weil die Beklagte am
18. Juli 2018 das von der Volkswagen AG bereit gestellte Softwareupdate durchgefiihrt hat. In-
soweit kann offen bleiben, ob es sich hierbei um eine geeignete Manahme zur Wiederherstel-
lung im Sinne des Bescheides des Kraftfahrtbundesamtes vom 15. Oktober 2015 bzw. um eine
ordnungsgemafle Mangelbeseitigung im Sinne des § 439 Abs. 1 BGB gehandelt hat oder ob das
Softwareupdate andere - nachteilige - Veranderungen am Fahrzeug der Kladgerin mit sich bringt.
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In keinem dieser Falle steht die Durchfihrung des Softwareupdates einem Festhalten der Klage-
rin an dem erklarten Ricktritt entgegen.

aa) Grundsatzlich berlthrt ein nachtragliches Entfallen der Rucktrittsvoraussetzungen die durch
die Rucktrittserklarung bewirkte Umgestaltung des Kaufvertrages in ein Rlckabwicklungs-
schuldverhaltnis und die durch den Rucktritt erlangte Rechtsposition des Kaufers nicht. Das
Rlcktrittsrecht ist ein Gestaltungsrecht, das durch die Ricktrittserklarung als einseitige emp-
fangsbedurftige Willenserklarung ausgeubt wird (Palandt/Grineberg, 78. Aufl., § 346 Rn. 1; Be-
ckOGK-BGB/Schall, Stand 1. August 2019, § 346 Rn. 128). Es kommt deshalb darauf an, ob - wie
hier - im Zeitpunkt der Rucktrittserklarung bzw. des Zugangs der Erklarung beim Vertragspart-
ner die Voraussetzungen des Gestaltungsrechts vorgelegen haben. Der den Rucktritt Erklarende
muss in diesem Zeitpunkt zur Vornahme der einseitigen rechtsgeschaftlichen Regelung mittels
Rlcktrittserklarung berechtigt gewesen sein (RGRK-BGB/Ballhaus, 12. Aufl., § 346 Rn. 7; Flu-
me, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, Zweiter Band, 4. Aufl., S. 137; Staudinger/Kaiser,
BGB, 2012, § 349 Rn. 1; vgl. auch Beckmann, WM 2006, 952, 954). Dementsprechend stellt die
Rechtsprechung etwa fur die Frage der Unerheblichkeit der Pflichtverletzung auf den Zeitpunkt
der Rucktrittserklarung ab und misst nachtraglichen Erkenntnisse keine Bedeutung hierfur bei
(vgl. BGH, Urteil vom 15. Juni 2011 — VIII ZR 139/09, NJW 2011, 3708 Rn. 9; vom 28. Mai 2014,
aa0 Rn. 16; Beschluss vom 4. Februar 2016 - IX ZR 133/15, ZIP 2016, 624 Rn. 2).

Veranderungen bei den Ricktrittsvoraussetzungen, die nach der Erklarung des Ricktritts eintre-
ten, kénnen sich aber Gber Treu und Glauben (§ 242 BGB) auswirken. Im Hinblick auf eine nach
der Rucktrittserklarung vorgenommene Mangelbeseitigung wird das Festhalten des Kaufers an
dem wirksam erklarten Rucktritt jedenfalls dann als treuwidrig angesehen, wenn die Mangel-
beseitigung mit seiner Zustimmung erfolgt ist; eine bloB widerspruchslose Hinnahme der Re-
paratur (BGH, Urteil vom 5. November 2008 - VIII ZR 166/07, NJW 2009, 508 Rn. 23) oder ei-
nes allein der Feststellung der Mangelursache dienenden Teileaustausches durch den Sachver-
standigen (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2016 - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 31 f.) kann
allerdings ein Einverstandnis des Kaufers nicht begriinden, welches das Festhalten am Rilck-
tritt treuwidrig erscheinen lasst (BGH, Urteil vom 24. Oktober 2018 - VIII ZR 66/17, NJW 2019,
292 Rn. 54 f. zum Aufspielen einer aktualisierten Fahrzeugsoftware anlasslich einer Inspektion).
Auch eine voriibergehende Wiederingebrauchnahme des Fahrzeuges durch den Kaufer nach
durchgeflhrter Begutachtung steht einem Festhalten am Riicktritt nicht entgegen (BGH, Urteil
vom 26. Oktober 2016, aaO Rn. 32).

bb) Nach diesem MaRstab ist das Festhalten der Klagerin an ihrem Rickabwicklungsbegehren
nicht treuwidrig. Ihrem Verhalten kann keine Zustimmung zu einer Nachbesserung durch das
Softwareupdate im Sinne der vorgenannten Rechtsprechung entnommen werden. Zwar ist die
Durchflihrung des Updates aus Sicht der Beklagten und auch inhaltlich auf eine Mangelbesei-
tigung im Sinne des § 439 BGB gerichtet gewesen. Sie bezweckte und bewirkte wohl auch den
weiteren Erhalt der Betriebserlaubnis und damit die gewdhnliche Verwendbarkeit des klageri-
schen Fahrzeuges (vgl. in diesem Sinne KG, Beschluss vom 30. April 2019 - 21 U 49/18, juris Rn.
22). Allerdings hatte die Kldgerin lange vor der Durchfiihrung und wiederholt den Ricktritt er-
klart und in der Zeit danach unter Hinweis auf die von ihr begehrte Rlickabwicklung gegeniber
der Beklagten die Durchfuhrung des Softwareupdates abgelehnt. Fur die Beklagte war hierdurch
erkennbar geworden, dass die Klagerin kein Interesse mehr an einer Mangelbeseitigung an dem
Fahrzeug in irgendeiner Form hatte. Dass die Klagerin ihr Fahrzeug letztlich am 18. Juli 2018
und damit mehr als 1,5 Jahre nach dem Rucktritt zur Beklagten gegeben hat, beruht allein dar-
auf, dass anderenfalls die sofortige Stilllegung des Fahrzeuges gedroht hatte. In diesem Sinne
hat sich der Geschaftsflhrer der Klagerin in seiner Anhérung vor dem Landgericht erklart. Zu-
dem wurde die Klagerin unstreitig mit dem als Anlage K 14 eingereichten Schreiben des Kraft-
fahrtbundesamtes vom 13. April 2018 entsprechend aufgefordert.

d) Die Klagerin kann gemaf § 346 Abs. 1 BGB Rickzahlung des Gesamtkaufpreises in Hohe von
30.590 € brutto verlangen. Dieser Betrag ist gemal’ § 346 Abs. 4, § 280 Abs. 1 und 2, § 286 Abs.
1 Satz 1, § 288 Abs. 1 BGB antragsgemaR jedenfalls seit dem 4. April 2017 zu verzinsen. Die Be-
klagte schuldete die Rickzahlung aufgrund des am 14. Dezember 2016 erklarten Ricktritts. Die
ausstehende Zahlung wurde mit Schreiben vom 23. Marz 2017 unter Fristsetzung bis zum 3.
April 2017 angemahnt (§ 187 Abs. 1 BGB entsprechend).
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2. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Ersatz der geltend gemachten Kostenpositionen in Hohe
von insgesamt 3.211,69 €.

a) Allerdings kann sie Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in H6he von 1.427 € net-
to, die ihr flr das anwaltliche Schreiben vom 23. Marz 2017 entstanden sind, nicht verlangen.
Es kann dahin stehen, ob die Beklagte insoweit dem Grunde nach gemaR § 437 Nr. 3, § 280 Abs.
1 BGB auf Schadensersatz haftet, was neben einer Pflichtverletzung ihr Verschulden vorausset-
zen wirde. Die als Schaden geltend gemachten Anwaltskosten sind nicht ersatzfahig. Sie sind
der Klagerin nur deshalb entstanden, weil sie - nachdem bereits ein erster Rechtsanwalt fir sie
am 14. Dezember 2016 den Ricktritt vom Kaufvertrag erklart hatte - fiir die erneute Rucktritts-
erklarung und Zahlungsaufforderung mit Schreiben vom 23. Marz 2017 einen neuen Rechtsan-
walt beauftragte. Die Einschaltung eines weiteren Rechtsanwalts war indes nicht erforderlich;
die Klagerin hat hiermit jedenfalls gegen ihre Schadensminderungspflicht gemaR § 254 Abs. 2
BGB verstoen. Der Klagerin war zu diesem Zeitpunkt wegen des Schreibens vom 16. Dezem-
ber 2016 (Anlage K 10.4) und der wiederholten Hinweise der Beklagten auf das zur Verfligung
stehende Softwareupdate bekannt, dass die Beklagte eine Riickabwicklung des Fahrzeuges ab-
lehnte. Insoweit versprach die Beauftragung eines Rechtsanwalts mit der nochmaligen Erkla-
rung des Rucktritts und dem Setzen einer Zahlungsfrist von vornherein keinen Erfolg.

b) Die Klagerin kann allerdings in Héhe von insgesamt 3.211,69 € Ersatz der erstmals im Be-
rufungsrechtszug geltend gemachten Kosten fir Wartungs- und Reparaturarbeiten sowie fahr-
zeugbezogenen Aufwendungen verlangen.

aa) Die damit verbundene Klageerweiterung ist zulassig. Es handelt sich zwar nicht um eine
stets zulassige Klageanderung im Sinne des § 264 Nr. 2 ZPO, da die Klagerin einen neuen Le-
benssachverhalt in den Rechtsstreit einflhrt. Allerdings ist die Klageanderung sachdienlich im
Sinne von § 263 Fall 2, § 533 Nr. 1 ZPO. Es entspricht der Prozesswirtschaftlichkeit, die mit dem
streitgegenstandlichen Fahrzeug zusammenhangenden und auf der Rickabwicklung des Kauf-
vertrages aufbauenden Ersatzanspruche in diesem Rechtsstreit mitzuentscheiden. Die insoweit
vorgetragenen neuen Tatsachen sind vom Senat seiner Verhandlung und Entscheidung uber die
Berufung im Sinne von § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zugrunde zu legen (§ 533 Nr. 2 ZPO). Denn zwi-
schen den Parteien sind die insoweit entscheidungserheblichen Tatsachen unstreitig, insbeson-
dere, dass der Klagerin die geltend gemachten Aufwendungen dem Grunde und der Hohe nach
entstanden sind. Die Beklagte bestreitet allein den Vortrag der Klagerin, wonach die Garantie-
verlangerung Mangel aus dem Softwareupdate ausschlieBe. Im Ubrigen riigt sie unter Verweis
auf § 520 Abs. 3 Nr. 4 ZPO unterbliebenen Vortrag der Klagerin zur Zulassung nach § 531 Abs. 2
ZPO. Die zuletzt genannte Norm knUpft zwar eine Zulassung neuer Angriffs- und Verteidigungs-
mittel an bestimmte Voraussetzungen. Sie betrifft aber nur streitiges und damit beweisbedurfti-
ges Vorbringen (grundlegend BGH, Beschluss vom 23. Juni 2008 - GZS 1/08, BGHZ 177, 212 Rn.
10 ff; vgl. auch Beschluss vom 9. Oktober 2014 - V ZB 225/12, NJW-RR 2015, 465 Rn. 8; vom
27. Oktober 2015 - VIII ZR 288/14, juris Rn. 11).

bb) Als notwendige Verwendungen sind von der Beklagten gemal § 347 Abs. 2 Satz 1 BGB zu
ersetzen die Wartungs- und Reparaturkosten in H6he von insgesamt 1.890,64 € fiir die Erneue-
rung von Bremsscheiben, die Inspektion, Montage der Winterrader, den Erwerb und das Aufzie-
hen der Ganzjahresreifen, die Hauptuntersuchung und die Abgasuntersuchung, welche die Kla-
gerin mit Schriftsatz vom 13. September 2019 geltend macht.

cc) Die Klagerin kann auch Ersatz der von ihr gezahlten Pramien fur die Verlangerung der Neu-
wagengarantie bei der Volkswagen AG verlangen, allerdings nur flr die Zeit von Mitte Dezem-
ber 2016 bis einschlieBlich September 2019 in H6he von 1.321,05 £€. Insoweit handelt es sich
um einen Verzdgerungsschaden, den die Beklagte gemaR § 346 Abs. 4, § 280 Abs. 1 und 2, §
286 Abs. 1 BGB zu ersetzen hat. Denn diese hat sich wegen der am 16. Dezember 2016 erklar-
ten Ablehnung einer Rickabwicklung des Kaufvertrages in Verzug mit der Rlicknahme des Fahr-
zeugs befunden.

Die in dieser Zeit von der Klagerin aufgewandten Pramien sind eine adaquate Schadensfolge

der abgelehnten Fahrzeugricknahme. Sie sind auch ersatzfahig. Die Rechtsprechung stellt fur
die Ersatzfahigkeit von Pramien, die ein Unfallgeschadigter fir die Freistellung durch eine Voll-
kaskoversicherung des Unfallersatzfahrzeugs aufwendet, auf ein erh6htes wirtschaftliches Risi-
ko des Schadensersatzglaubigers ab (vgl. etwa BGH, Urteil vom 25. Oktober 2005 - VI ZR 9/05,
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NJW 2006, 360 Rn. 12; OLG KélIn, Urteil vom 10. November 2016 - I-15 U 59/16, juris Rn. 20 ff.).
Diese Uberlegungen sind auf den vorliegenden Fall iibertragbar. Die Klagerin befand sich in dem
Zeitpunkt, zu dem sie sich flr eine Verlangerung der Herstellergarantie entschied, in einer lan-
ger andauernden streitigen Auseinandersetzung mit der Beklagten, die sich auf Mangel des er-
worbenen Fahrzeuges bezog und hinsichtlich deren Ursachlichkeit und Beseitigung die Beklagte
auf die Herstellerin des Fahrzeuges verwies. In dieser rechtlich unklaren Situation war die Kla-
gerin einem erhdhten wirtschaftlichen Risiko im Hinblick auf ihre Anspriche wegen der Mangel-
haftigkeit des Fahrzeuges ausgesetzt, dessen Absicherung die Verlangerung der unstreitig alle
Mangel in Werkstoff und Werkarbeit umfassenden Herstellergarantie zu einem angemessenen
Preis diente.

Die Klagerin hat seit Februar 2016 Pramien in Hohe von insgesamt 1.790,13 € netto aufge-
wandt; die noch im Schriftsatz vom 3. September 2019 genannten héheren Betrage waren die
Bruttopramien. Von diesen unstreitigen Pramienzahlungen entfielen auf die Zeit ab Mitte De-
zember 2016

- fur 27. Februar 2016 bis 27. Februar 2018
gezahlte 1.116,80 € : 25 Monate = 44,67 € mtl.
Ergibt flr Mitte Dezember 2016 bis

Ende Februar 2018 = 647,72 €
- flr 27. Februar 2018 bis 27. Februar 2019 = 396,64 €
- seit Februar 2019 bis zum Schriftsatz

vom 13. September 2019 = 276,69 €
Insgesamt 1.321,05 €

Fir den davor liegenden Zeitraum kann die Klagerin Ersatz der anteiligen Pramienzahlungen

in Héhe von 469,08 € nicht verlangen. Eine Anspruchsgrundlage ist insoweit nicht ersichtlich.
Pramien fur eine Garantieverlangerung sind keine notwendigen Verwendungen im Sinne des §
347 Abs. 2 Satz 1 BGB, da sie nicht zur Erhaltung oder ordnungsgemafen Bewirtschaftung des
Fahrzeuges nach objektiven MaRstaben zur Zeit der Vornahme erforderlich waren. Sie sind -
anders als die Klagerin meint - eben keine vorweg verauslagten Reparaturkosten und deshalb
nach anderen Mal3stédben als angefallene Reparaturkosten zu bewerten. Sie kénnen im Streitfall
auch nicht als Aufwendungsersatz nach § 437 Nr. 3 Fall 2, § 284 BGB verlangt werden. Neben ei-
nem Verschulden der Beklagten hinsichtlich der Mangelhaftigkeit des Fahrzeuges fehlt es daran,
dass die Pramienzahlungen flur die bereits abgelaufenen Zeitrdume nicht infolge der Pflichtver-
letzung vergeblich im Sinne von nutzlos fur die Klagerin waren. Vielmehr dienten sie - dhnlich
einer Versicherungspramie - fur den Zeitraum, fur den sie gezahlt wurden, der Absicherung der
Klagerin gegen das wirtschaftliche Risiko eines Schadensfalls; dieser Zweck wurde erfullt. Des-
halb bewirken sie auch keine nach Ablauf des betreffenden Zeitraums verbleibende Bereiche-
rung, die dem Fahrzeug bei Rickgabe noch anhaftet und zu einem Ersatzanspruch nach § 347
Abs. 2 Satz 2 BGB fuhren kénnte. Der Klagerin ist insoweit nicht Gelegenheit zu erganzendem
Sachvortrag zur Héhe einer Bereicherung zu geben.

dd) Diese Nebenforderungen sind antragsgemal seit ihrer jeweiligen Rechtshangigkeit zu ver-
zinsen (8§ 291, 288 Abs. 1 BGB, § 187 Abs. 1 BGB entsprechend), die im Schriftsatz vom 3. Sep-
tember 2019 geltend gemachten Pramien fur die Garantieverlangerung in H6he von 1.321,05

€ seit dem 7. September 2019, die im Schriftsatz vom 13. September 2019 geltend gemachten
fahrzeugbezogenen Wartungs-, Reparatur- und Anschaffungskosten in Hohe von 1.890,64 € seit
dem 17. September 2019.

3. Die Klagerin hat zudem einen Anspruch auf Feststellung des Annahmeverzuges jedenfalls mit
Wirkung zum Ablauf der im Schreiben vom 23. Marz 2017 gesetzten Frist (§ 308 Abs. 1 ZPO).
Die Voraussetzungen des Annahmeverzuges liegen vor. Die Beklagte ist im Rahmen der Rick-
abwicklung des Kaufvertrages zur Ricknahme des Fahrzeuges verpflichtet. Sie hat das ihr sei-
tens der Klagerin mit der Ricktrittserklarung vom 14. Dezember 2016 und nochmals mit Schrei-
ben vom 23. Marz 2017 zur Abholung angebotene Fahrzeug nicht zuriickgenommen. Das an die
Beklagte gerichtete wortliche Angebot zur Abholung war gemaf § 295 BGB ausreichend, da die
Beklagte eine Riickabwicklung des Kaufvertrages ablehnt. Anders als die Beklagte meint, steht
dem nicht entgegen, dass die Klagerin nicht ausdrlcklich auch die Rickgabe von Fahrzeugpa-
pieren, Serviceheft, samtlichen Schlisseln und mitverkauften Gegenstanden wie Winterreifen
angeboten hat. Nach dem objektiven Empfangerhorizont richtete sich das Angebot der Klagerin
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auch hierauf. Die Angabe eines bestimmten Tages zur Abholung war gleichfalls nicht erforder-
lich.

4. Die Anspriche der Klagerin sind nicht verjahrt. Zum Zeitpunkt der Rucktrittserklarung am 14.
Dezember 2016 war der Nacherfullungsanspruch der Kldgerin nach § 437 Nr. 1, § 439 BGB noch
nicht verjahrt (vgl. § 438 Abs. 4 Satz 1, § 218 BGB). Da die Lieferung des gekauften Fahrzeuges
im Februar 2014 erfolgte, begann die zweijahrige Verjdhrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2
BGB im Februar 2014 zu laufen und endete im Laufe des Februars 2016. Zuvor hatte die Beklag-
te jedoch mit Schreiben vom 29. Oktober 2015 auf die Einrede der Verjahrung bis Ende des Jah-
res 2016 verzichtet. Die Anspruche aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis, das durch den wirk-
samen Rulcktritt vom 14. Dezember 2016 entstanden ist, verjahren innerhalb der regelmafiigen
Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Durch die Erhebung der Klage im Mai 2017 ist der weitere Lauf
der Verjahrungsfrist gehemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

5. Die Beklagte ist zur Zahlung allerdings gemal § 348 Satz 1 BGB nur Zug-um-Zug gegen
RlckUbereignung des Fahrzeuges durch die Klagerin und gegen Zahlung eines Wertersatzes flr
die seitens der Klagerin gezogenen Nutzungen verpflichtet. Sie hat sich auf den ihr gemaR § 346
Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB zustehenden Wertersatz berufen.

Die Ansicht der Klagerin, eine Verpflichtung zum Wertersatz fir gezogene Nutzungen beste-

he nur bei einem mangelfreien Fahrzeug, trifft nicht zu. Das kaufrechtliche Gewahrleistungs-
recht, das ein gesetzliches Ricktrittsrecht des Kaufers vorsieht, setzt gerade die Mangelhaftig-
keit der Kaufsache voraus. Ob deshalb generell bei der Berechnung des Nutzungsersatzes nur
der wegen des Mangels geminderte Bruttokaufpreis zugrunde zu legen ist (vgl. die Nachweise
bei Staudinger/Kaiser, BGB, 2012, § 346 Rn. 258), kann offen bleiben. Im Streitfall rechtfertigt
der zum Rucktritt fihrende Mangel - die latent drohende Betriebsuntersagung, nicht etwa ei-
ne besonders starke Beeintrachtigung etwa des Fahrkomforts (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.
Marz 2003 - 14 U 154/01, juris Rn. 27) - jedenfalls keine Kirzung der Nutzungsentschadigung
unter diesem Gesichtspunkt.

Bei Kraftfahrzeugen wird die Hohe des Wertersatzes gemal § 287 ZPO auf der Grundlage einer
in der Rechtsprechung entwickelten Formel berechnet, indem der vereinbarte Bruttokaufpreis
zugrunde gelegt und auf die Nutzungsdauer umgerechnet wird. Die Gebrauchsvorteile werden
mit dem Teil des Kaufpreises gleichgesetzt, der der Dauer der tatsachlichen Nutzung im Ver-
haltnis zur vertraglich vorausgesetzten Nutzungszeit entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 9. April
2014 - VIl ZR 215/13, NJW 2014, 2435 Rn. 6 und 11 f.;Beschluss vom 9. Dezember 2014 - VIlI
ZR 196/14 Rn. 3; Staudinger/Kaiser, aaO Rn. 255). Das ergibt im Streitfall ausgehend von einem
Kilometerstand des Fahrzeuges im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung vor dem Senat in HO-
he von 130.516 km und einer vom Senat unter Berlcksichtigung des Fahrzeugtyps und der Mo-
torgroRe gemald § 287 ZPO auf 250.000 km geschatzten Gesamtlaufleistung einen Nutzungs-
wertersatz in Hohe von 15.969,94 €.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 Fall 2, § 101 Abs. 1 ZPO und berucksich-
tigt das Verhaltnis von Obsiegen und Unterliegen der Parteien. Insoweit ist zu bericksichtigen,
dass die Klagerin die der Beklagten zu zahlende Nutzungsentschadigung bei ihrem Klagebegeh-
ren nicht berlcksichtigt, sondern - da sie das Bestehen einer solchen Verpflichtung ganzlich in
Abrede stellte - Rickzahlung des vollen Kaufpreises verlangt hat. Der Ausspruch zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 Satz 1, 711 ZPO.

Die Revision ist zuzulassen. Die entscheidungserheblichen Fragen zur Bemessung der Frist zur
Nacherfullung und zu den Auswirkungen des Softwareupdates auf den erklarten Ricktritt sind

fur die Falle der Abgasmanipulation an Dieselfahrzeugen noch nicht hochstrichterlich geklart
und werden von den Obergerichten unterschiedlich beantwortet.
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