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BGB [Kodeks Cywilny] § 434 ustep 1 zdanie 2 nr 2; Rozporzadzenie (WE) nr
715/2007 art. 3 ust. 10, art. 5 ust. 2; FZV [Rozporzadzenie w sprawie homologacji
typu pojazdéw] § 5 ust 1

a) Pojazd nie jest wolny od wad materiatlowych, jezeli przy przekazaniu go nabywcy
jest zainstalowane na stanowisku pomiarowym urzadzenie odcinajace - zmniejszajace
emisj¢ tlenkow azotu w poroOwnaniu z normalng jazda — co zgodnie z art. 3 Nr. 10
Rozporzadzenia 715/2007/WE, jest niedopuszczalne w mysl art. 5 ust. 2 zdanie 1
rozporzadzenia 715/2007/WE.

b) Wynika z tego, ze pojazdowi brak zdatnosci do normalnej eksploatacji w mysl §
434 ust. 1 zdanie 2 nr 2 BGB (niemiecki kodeks cywilny), poniewaz istnieje ryzyko
wydania zakazu eksploatacji przez wlasciwy organ dopuszczajacy pojazd do ruchu
drogowego (§ 5 ust. 1 rozporzadzenia o dopuszczeniu pojazdu do ruchu drogowego -
FZV) i w zwigzku z tym dalsza (niezaklocona) eksploatacja pojazdu w ruchu
drogowym nie jest zagwarantowana w momencie przeniesienia ryzyka.

BGB (niemiecki kodeks cywilny) § 275 ustep 1, § 439 ustep 1 alternatywnie 2

W rozumieniu § 439 ustep 1 alternatywnie 2 BGB (niemiecki kodeks cywilny), gdy
dostawa zastgpcza przedmiotu wolnego od wad materiatowych, w mys$l § 275 ust. 1
BGB (niemiecki kodeks cywilny), jest niemozliwa zgodnie z § 275 ust. 1 BGB, nie
jest to uzaleznione od rozréznienia mi¢dzy zakupem jednostkowym i ogélnym, lecz od
tresci i zakresu zobowigzania przyjetego w umowie przez sprzedawce (potwierdzone
przez Federalny Trybunat Sprawiedliwos$ci, wyroki z dnia 7 czerwca 2006 r., VIII ZR
209/05, BGHZ 168, 64 Nr 20; z dnia 17 pazdziernika 2018 r., VIII ZR 212/17, NJW
2019, 80 Nr 20 [opublikowane Zbiorze orzeczen Trybunalu w sprawach cywilnych].
ECLI: DE:BGH:2019:080119BVIIIZR225.17.0



b) Po gruntownej interpretacji umowy kupna-sprzedazy (§§ 133, 157 BGB
[niemieckiego kodeksu cywilnego) celem okreslenia zakresu zobowigzania zakupu,
ktore przyjal przedajacego, nalezy pamigtaé, ze zakup zastepczy dotyczy zakupu
przedmiotu tego samego rodzaju i funkcji mu rownowaznych. Prawo kupujacego do
dostawy zastepczej zgodnie z § 439 ust. 2 alternatywnie 2 BGB (niemieckiego
kodeksu cywilnego) polega na dostawie zamiennej za wadliwy towar dostarczony
pierwotnie, na towar niewadliwy, tego samego rodzaju i funkcji mu rownowaznych na
podstawie umowy (decyzja z BGH [Federalny Trybunal Sprawiedliwos$ci], wyroki z
dnia 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, w miejscu Nr. 23, z dnia 17 pazdziernika
2012 r. - VIII ZR 226/11, BGHZ [Federalny Trybunat Sprawiedliwosci] 195, 135, Nr.
24, 24 pazdziernika 2018 - VIII ZR 66/17, NJW 2019, 292, pkt 41 [opublikowano w
BGHZ [zbiér orzeczen Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawach

cywilnych] ).

Dostawa identycznego przedmiotu nie jest wymagana. W tym wzgledzie nalezy raczej
ustali¢, czy umawiajgce si¢ strony, zgodnie ze swoja przedstawiong wolg i celem
umowy, uznaly konkretne $wiadczenie za wymienne (potwierdzenie Federalnego
Trybunatu Sprawiedliwosci, wyrok z dnia 21 listopada 2017 r. w sprawie X ZR
111/16, NJW 2018, 789 pkt. 8).

c) Przy zamianie z punktu widzenia sprzedawcy nowego pojazdu istotny jest wigkszy
lub szerszy zakres zmian w nowym modelu wzgledem jego poprzednika. Chodzi o —
pojazd nie inny niz ten, ktory kupit kupujacy, 1 o pojazd z dostgpnej serii modelu — o
wysoko$¢ kosztu dostawy zastepczej. Nie wyklucza to zobowigzania wykonania tego
Swiadczenia w mysl § 275 ust. 1 BGB [niemiecki kodeks cywilny], sprzedajacy ma
prawo odmowy dostawy zastepczej na okreslonych warunkach § 439 ust. 4 BGB
[niemiecki kodeks cywilny], ktére w indywidualnym przypadku ustala sedzia, o ile w
przypadku nieproporcjonalnych kosztéw moze to by¢ mozliwe.

Federalny Trybunat Sprawiedliwosci, uchwata z dnia 8 stycznia 2019 r. - VIII ZR
225/17 — OLG [Sad Krajowy Wyzszej Instancji] Bamberg LG [Sad Krajowy]
Bayreuth
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VIII Senat Cywilny Federalnego Trybunatu Sprawiedliwosci w dniu 8 stycznia 2019 r.
w skladzie: s¢dzia przewodniczacy dr Milger, s¢dziowie dr Hessel i dr Fetzer oraz
sedziowie dr Biinger i Kosziol

postanowit:

Senat, po wstepnej ocenie prawnego przygotowania postgpowania na rozprawie ustnej
dotyczacego zagadnien prawnych, ktore moga by¢ istotne dla decyzji, a ktoére w
niektorych kwestiach nie zostaly jeszcze odpowiednio uwzglgdnione w pismach
procesowych ztozonych w postepowaniu odwotawczym, wskazat co nastepuje:

1 Wiosng 2015 r. Powod zakupit od Pozwanego nowy pojazd VW Tiguan 2.0
TDI z silnikiem wysokopr¢znym Diesla EA 189 za 31,350 EUR. Zgodnie z
ustaleniami sadéw nizszej instancji, ktorych nie kwestionowano w instancji
odwotawczej, pojazd wyposazono na stanowisku pomiarowym w oprogramowanie
zmniejszajace emisje tlenku azotu w poréwnaniu z normalnym trybem jazdy. Sad
Krajowy - Landgericht - bez blizszego uzasadnienia — przyjat w tym zakresie
zatozenie ,,niewlasciwego urzadzenia odcinajacego”, co skutkowato tym, ze pojazd nie
ma cechy jakosciowej, ktorej oczekiwaltby nabywca (zob. § 434 ust. 1 zdanie 2 nr 2
BGB) i dlatego jest wadliwy.
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2 Sad Apelacyjny (OLG Bamberg, orzeczenia z dnia 2 sierpnia 2017 r., DAR 2018,
143 oraz z dnia 20 wrze$nia 2017 r. - 6 U 5/17, orzecznictwo) pozostawil otwartg
kwestie, czy podziela t¢ oceng¢ prawng wady rzeczowej. W kazdym razie uznat
roszczenie powoda w niniejszym postepowaniu 0 wymiang¢ na nowy pojazdu za
bezzasadne dlatego, poniewaz nie uznat modelu nowszego ("VW Tiguan drugiej
generacji") ze wzgledu na motoryzacyjne ulepszenia (110 zamiast 103 kW i
maksymalng predkos¢ 201-204 zamiast 182-192 km/h) i inne wymiary (6 cm wigcej
dlugosci pojazdu, 8 cm szerszy rozstaw osi) za "identyczny i rtOwnowazny przedmiot";
dlatego tez dostawa zastepcza byta niemozliwa, a w kazdym razie nie jest zawiniona z
tego powodu przez sprzedawce.

II.

3 Uzasadnieniem Sadu Apelacyjnego - zgodnie z tymczasowg oceng Senatu — nie
nalezato oddala¢ roszczenia powoda o pdzniejsza dostawe przedmiotu wolnego od
wad (§ 437 Nr 1, § 434 (1), § 439 (1) alternatywnie 2 BGB [niemiecki kodeks

cywilny].

4 1. Nalezato — co Sad Apelacyjny pozostawit jako kwesti¢ otwartg- zalozy¢
istnienie wadliwosci. Zgodnie z § 434 ustep 1 zdanie 2 Nr. 2 BGB [niemiecki kodeks
cywilny] przedmiot jest (tylko wowczas) wolny od wad materialowych, jesli jest
zdatny do zwyklego uzytku i posiada jakos¢, ktora jest typowa dla przedmiotow tego
samego rodzaju, taka, jakiej oczekiwatby Kupujacy. Wymagan tych mogt spetic
pojazd powoda w momencie przeniesienia ryzyka z koficem lipca 2015 r.



5 a) Zasadniczo pojazd silnikowy nadaje si¢ do normalnego uzytku tylko wtedy,
gdy posiada cechy, ktore nie uniemozliwiaja jego (dalszej) rejestracji w ruchu
drogowym, ani w inny sposéb nie uniewazniajg lub nie pogarszaja jego uzytecznosci
(poréwnaj wyroki Senatu z dnia 29 czerwca 2016 r. - VIII ZR 191/15, NJW 2016,
3015 Nr. 40; z dnia 26 pazdziernika 2016 r. - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Nr. 15;
z dnia 24 pazdziernika 2018 r. - VIII ZR 66/17, ZIP 2018, ZIP 2018, 2272 Nr. 29
[opublikowano w zbiorze orzeczen Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego w
sprawach cywilnych; kazdorazowo z dowodami]. Mogto to by¢ niewystarczajace dla
pojazdu zakupionego przez powoda w momencie przenoszenia ryzyka. Zgodnie z
ustaleniami Sadu Apelacyjnego, w tym czasie posiadat fabryczne wyposazenie w
oprogramowanie zmniejszajace emisj¢ tlenkow azotu na stanowisku pomiarowym
wzgledem emisji w trybie normalnej jazdy. Nie jest oczywiste, ze wskutek
doposazenia warunek ten zostal w migdzyczasie zmieniony, na przyktad poprzez
doposazenie. W zwigzku z tym pojazd moze by¢é wyposazony w urzadzenie
odtaczajace bez homologacji, co moze skutkowa¢ wydaniem zakazu eksploatacji przez
organ wydajacy zezwolenia na dopuszczenie pojazdu do ruchu drogowego.

6aa) W przypadku urzadzenia znajdujacego si¢ w pojezdzie powoda, ktére przez
certyfikowane stanowiska pomiarowe aktywuje zwigkszong recyrkulacje gazow
spalinowych, mogtoby chodzi¢ zgodnie z art. 5 ust. 2 zdanie 1 rozporzadzenia (WE)
Nr. 715/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 czerwca 2007 r. o
homologacji typu pojazdéw silnikowych w odniesieniu do emisji pochodzacych z
lekkich samochodow osobowych i dostawczych (Euro 5 i Euro 6) oraz dost¢pu do
informacji dotyczacych napraw i konserwacji pojazdow (Dz.U. L 171 z 29 czerwca
2007 r.; zwanego dalej Rozporzadzeniem VO 715/2007 / EG) o urzadzenie
odtaczajace bez posiadanej homologacji.

7 (1) Rozporzadzenie 715/2007 / WE, odnoszace si¢ réwniez do pojazd powoda (Art.
2 ust. 1, Art. 10 rozporzadzenia 715/2007 / WE), okresla
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wspolne wymagania techniczne panstw cztonkowskich dotyczace homologacji typu
WE pojazdow silnikowych w odniesieniu do emisji zanieczyszczen (art. 1 ust. 1
rozporzadzenia 715/2007 / WE). Reguluje takze, miedzy innymi, wymagania, ktore
muszg spetnia¢ producenci nowych pojazdow w celu uzyskania homologacji typu WE
(art. 5 rozporzadzenia 715/2007 / WE). Wspomniane rozporzadzenie uzupeinia
miedzy innymi rozporzadzenie Komisji 692/2008 / WE z dnia 18 lipca 2008 r. w
sprawie wykonania i zmiany rozporzadzenia (WE) nr 715/2007 (Dz.U. L 199 z 28
lipca 2008 r.). Artykut 3 ust. 1 niniejszego ,,rozporzadzenia wykonawczego™ stanowi o
tym, ze producent jest zobowigzany wykaza¢ uzyskanie homologacji typu WE zgodnie
zalacznikami oraz wymaga ono zgodnie z art. 3 ust. 9 akapit 3 dla pojazdéw z
silnikiem wysokopreznym dodatkowych poswiadczen z emisji tlenku azotu, w tym
roOwniez ,,0 sposobie pracy uktadu recyrkulacji spalin”.

8 Co nalezy rozumie¢ pod pojgciem homologacji typu WE, tego wymienione
rozporzadzenia nie okreslaja; wynika to z prawnej definicji zawartej w Art. 3 ust. 5
Dyrektywy 2007/46 / WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 wrzes$nia 2007 r.,
ktéra okresla ramy homologacji pojazdow silnikowych i ich przyczep oraz systemow,
czesci konstrukeyjnych i samodzielnych jednostek technicznych dla tych pojazdow
(Dz.U. L 263 z 9 pazdziernika 2007 r. - dyrektywa ramowa). W zwigzku z tym
homologacja typu WE jest procedura, w ramach ktoérej panstwo cztonkowskie Unii
Europejskiej poswiadcza producentowi, ze typ pojazdu, ukladu lub czeéci lub
oddzielnego zespolu technicznego jest zgodny z odpowiednimi przepisami
administracyjnymi i wymaganiami technicznymi dyrektywy ramowej i jej zalacznika
IV lub XI wymienionego aktu prawnego.
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Definicja t¢ rowniez przyjal réwniez niemiecki ustawodawca zgodnie z § 2 ust. 4 lit. a)
rozporzadzenia w sprawie dopuszczania pojazdow do ruchu drogowego
(rozporzadzenie o dopuszczaniu pojazdéw do ruchu drogowego - FZV).

9 (2) Zastosowanie wymienionego oprogramowania w pojezdzie powoda jest
niezgodne z prawem w mysl art. 5 ust. 2 rozporzadzenia VO 715/2007 / WE.

10 a) Zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 715/2007 / WE producent musi
wyposazy¢ nowe produkowane przez siebie pojazdy w taki sposob, aby elementy
konstrukcji, ktére moga mie¢ wplyw na parametry emisji, byly projektowane,
produkowane i montowane w taki sposob, aby pojazd bedacy w zwykltych warunkach
pracy odpowiadal wymogom rozporzadzenia oraz przepisom wykonawczym. Ma to
gwarantowac, ze okre$lone dopuszczalne warto$ci graniczne emisji beda dotyczy¢
rzeczywistego zachowania pojazdow w trakcie ich uzytkowania (poréwnaj motyw 12
rozporzadzenia (WE) 715/2007 / WE) oraz ze uzyskano znaczng redukcje emisji
tlenkow azotu celem poprawy jako$ci powietrza 1 przestrzegania limitow
zanieczyszczenia powietrza przez pojazdy z silnikiem Diesla (patrz motyw 6
rozporzadzenia 715/2007 / WE).

11 W nastegpstwie rozporzadzenie surowo zakazuje stosowania urzadzen
ograniczajacych emisje, ktore zmniejszajg wplyw systemow kontroli emisji (art. 5 ust.
2 zdanie pierwsze rozporzadzenia 715/2007 / WE), chyba ze wyraznie
znormalizowane wyjatki (art. 5 ust. 2 zdanie 2 rozporzadzenia 715/2007 / WE) (patrz
takze niemiecki Parlament [deutscher Bundestag], ustugi naukowe [Wissenschaftliche
Dienste], WD 7 - 3000 - 031/16, s. 12 i nast.). W tym przypadku ,,urzadzenie
odtaczajace” zgodnie z art. 3 nr 10 rozporzadzenia 715/2007 / WE zdefiniowano jako
dang cze$¢ konstrukcyjna, ktora okresla temperature, predkos$¢ pojazdu, ilos¢ obrotow
silnika, wlaczony bieg, podci$nienie w kolektorze dolotowym lub inne parametry
funkcji, aktywowanie, modyfikowanie,
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op6znianie lub dezaktywowanie funkcji dowolnej czgsci systemu kontroli emisji
zmniejsza skuteczno$ci systemu kontroli emisji w warunkach zwyklej eksploatacji
pojazdu.

12 (b) Przytaczajac powyzsze przepisy mogloby w przypadku oprogramowania
zainstalowanego w pojezdzie powoda chodzi¢ o urzadzenie odlaczajace bez
homologacji w mysl art. 5 ust. 2 rozporzadzenia VO 715/2007 / WE (zob. OLG Koln
[Kolonia], orzeczenie z dnia 28 maja 2018 r. - 27 U 13/17, juris Nr. 2, OVG w
Koblencji, NJW-RR 2018, 376 Nr. 20, OVG Miinster, orzeczenie z 17 sierpnia 2018 r.
- 8 B 548/18, Juris Nr. 1, Fiithr, NVwZ 2017, 265, 266; Legner, VuR 2018, 251, 253;
Harriehausen, NJW 2018, 3137, 3140). Poniewaz takie oprogramowanie wykrywa,
czy pojazd znajduje si¢ w cyklu pomiaru badanych warto$ci emisji, i przetacza si¢ w
tym przypadku na tryb, w ktorym powoduje recyrkulacj¢ spalin do silnika, a tym
samym zmniejsza emisje tlenkow azotu (NOx). Jednak podczas normalnej jazdy
uruchamia takie oprogramowanie w innym trybie, w ktorym recyrkulacja spalin
odbywa si¢ tylko w mniejszym stopniu; w zwigzku z tym okres$la odpowiedni tryb
pracy pojazdu na podstawie parametrow technicznych — jazdy probnej na stanowisku
pomiarowym lub rzeczywistej pracy - i odpowiednio aktywuje lub dezaktywuje
recyrkulacje spalin, co bezposrednio wplywa na skuteczno$¢ uktadu kontroli emisji.

13 (¢) O ile art. 5 ust. 2 zdanie 2 rozporzadzenia VO 715/2007 / WE dopuszcza
stosowanie urzadzen odcinajacych to w niektorych przypadkach (waskie) warunki
wymagane mogg w tym przypadku by¢ niespelnione. Sad Apelacyjny nie zajmowat si¢
szczegdtowo ta kwestig. Nie nalezaloby bra¢ pod uwage wyjatkdw - nie tylko ze
wzgledu na regulacyjny cel tego przepisu z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 715/2007/WE,
jesli urzadzenie odcinajace stuzy zachowaniu wartosci granicznych emisji (ktorych
inaczej by nie uzyskano), sprawdzane przez certyfikowang firme¢ kontrolujaca
rzeczywistej eksploatacji.
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14  Biorac pod uwage opisany sposob dziatania oprogramowania to nie powinno
chodzi¢ o urzadzenie odtaczajace, ktére jest niezbedne do ochrony silnika przed
uszkodzeniem lub wypadkiem, ktore gwarantuje bezpieczng eksploatacje pojazdu (art.
5 ust. 2 zdanie 2 lit. a) rozporzadzenia VO 715/2007/WE), ani o urzadzenie
odcinajace, ktore nie dziala dtuzej niz wymaga tego rozruch silnika (art. 5 ust. 2 zdanie
2 litera b) rozporzadzenia 715/2007/WE).

15 Nalezy réwniez zauwazy¢, ze "zasadniczo spetione sg warunki w procedurach
kontroli emisji par i §rednich emisji z rury wydechowej" (Art. 5 ust. 2 Pkt 2 lit. ¢)
rozporzadzenia (WE) Nr. 715/2007). Jak wynika z wczes$niejszej wersji projektu
rozporzadzenia, wyjatek ten - poczatkowo trudny do zrozumienia — jest istotny wtedy,
gdy warunki "w jakich dziata dany obiekt" w znacznym stopniu "brane sa pod uwage"
podczas procedury badania emisji (por. projekt Komisji z dnia 21 grudnia 2005 r.,
KOM [2005] 683 wersja ostateczna, str. 18). Dlatego tez przewidziane
uprzywilejowane art. 5 ust. 2 zdanie 2 litera ¢ rozporzadzenie VO 715/2007/WE
istotne jest wtedy, gdy urzadzenie odcinajace jest gotowe, poniewaz tak stanowig
procedury testowe pomiaru emisji (poréwnaj réwniez Deutscher Bundestag,
Wissenschaftliche Dienste, WD 7 - 3000 - 031/16, Str. 18). Nie bylo ewidentne, ze
powstalo inne znaczenie po zmianie brzmienia przyjetej wersji rozporzadzenia VO
715/2007/WE, (w tym znaczeniu art. 19 zdanie 2 lit. ¢ [Zakaz stosowania urzadzen
odcinajacych] rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) Nr.
168/2013/UE z dnia 15 stycznia 2013 r. w sprawie homologacji i nadzoru
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rynku pojazdow dwu- lub trzykotowych i czterokotowych, ktore weszto w zycie dnia 1
stycznia 2016 r.; Dz. U. 52 z dnia 2 marca 2013 r.).

16 W zwigzku z tym przepis ustanowiajacy wyjatek w mysl art. 5 ust. 2 zdanie 2 lit. ¢
Rozporzadzenie VO 715/2007/WE nie bedzie wigzacy, poniewaz powolujac si¢ na
ustalenia Sadu Apelacyjnego nic nie przemawia za tym, ze urzadzenie odlaczajace
znajdujace si¢ w pojezdzie powoda w procedurze testowej pomiaru emisji wptywa
niezauwazenie na procedur¢ kontroli emisji.

17 bb) W wyniku urzadzenia odcinajacego (prawdopodobnie) bez homologacji
zainstalowanego w pojezdzie powoda zgodnie z art. 5 ust. 2 rozporzadzenia VO
715/2007/WE, dalsza (niezaktécona) eksploatacja pojazdu powoda w ruchu
drogowym nie bedzie gwarantowana w momencie przeniesienia ryzyka, a zatem
pojazd nie nadaje si¢ do normalnego uzytku w rozumieniu § 434 ust. 1 zdanie 2 nr 2
BGB. Samochdd osobowy wyposazony w oprogramowanie, ktore zapewnia specjalny
tryb jazdy na stanowisku testowym jak i inny tryb codziennej eksploatacji, generujac
w ten sposob ulepszone warto$ci tlenku azotu w cyklu testowym, moze mie¢ wadg
materiatowa wytacznie z tego powodu (poréwnaj OLG Monachium, decyzja z dnia 23
marca 2017 r. - 3 U 4316/16, juris Nr. 13; OLG Kolonia, decyzja z dnia 27 marca
2018 r. - 18 U 134/17, juris Nr. 13. 11 z pozostatymi dowodami; OLG w
Norymberdze, NZV 2018, 315 Nr. 38; ponadto OLG we Frankfurcie nad Menem,
wyrok z dnia 31 sierpnia 2018 r. - 25 U 17/18, juris Nr. 53; Witt, NJW 2017, 3681,
3682; Harriehausen, w miejscu Str. 3138).

18 (1) Zgodnie z § 5 ust. 1 FZV wlasciwy organ dopuszczajacy pojazdy do ruchu
drogowego moze, w sytuacji, gdy pojazd nie spelnia przepisow rozporzadzenia o
dopuszczeniu pojazdoéw do ruchu
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drogowego, wyznaczy¢ wiascicielowi rozsadny termin na usunigcie usterek lub
ograniczy¢ lub zakaza¢ eksploatacje pojazdu na drogach publicznych.

19 Zgodnie z orzeczeniami Sadu Administracyjnego pojazdy wyposazone w
urzadzenie odcinajace, ktore nie ma homologacji zgodnie z art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
Nr. VO 715/2007/WE, sa "niezgodne z przepisami" w rozumieniu art. 5 ust. 1 FZV
[Rozporzadzenie o Pojazdach], nawet jezeli posiadacz nie zastosuje si¢ do wniosku o
usuniecie  urzadzenia  odcinajacego  poprzez aktualizacje = oprogramowania
homologowanego przez wlasciwy organ udzielajagcy homologacji typu, poniewaz taki
pojazd, w przeciwienstwie do przepisoOw art. 3 ust. 2 rozporzadzenia nr 715/2007/WE,
nie spetnia wymogoéw art. 5 ust. 1 FZV. 1 zdanie 2 FZV nie jest (juz) zgodny z typem
posiadajacym homologacje (por. OVG Miinster, decyzja z dnia 17 sierpnia 2018 r.,
decyzja z dnia 17 sierpnia 2018 r. - 8 B 548/18, w miejscu Nr. 24 i nast.; VG
Diisseldorf, wyrok z dnia 24 stycznia 2018 r.-6 K 12341/17, juris Nr. 269 i nast., 347 i
nast.; VG Karlsruhe, postanowienie z dnia 26 lutego 2018 r. - 12 K 16702/17, juris Nr.
22; VG Sigmaringen, postanowienie z dnia 4 kwietnia 2018 r. - 5 K 1476/18, juris Nr.
20; VG Stuttgart, postanowienie z dnia 27 stycznia 2018 r. - 12 K 16702/17, juris para.
27; VG Stuttgart, postanowienie z dnia 27 kwietnia 2018 r. - 8 K 1962/18, juris Rn. 10
i nast.; VG Koln, decyzja z 29 maja 2018 r. - 18 L 854/18, juris Nr. 15; VG
Magdeburg, decyzja z 2 lipca 2018 r. - 1 B 268/18, juris Nr. 7 i nast.)

20 (2) Poniewaz w przypadku pojazdow silnikowych, ktére wbrew bezwzglednie
obowigzujacym przepisom prawa unijnego majg zainstalowane urzadzenia odcinajace,
konieczne jest odpowiednie doposazenie w celu dostosowania do przepisoéw,
wlasciciel takiego pojazdu widzi, ze jest tak dlugo narazony, do czasu (jeszcze) nie
wykonanego wlasciwego doposazenia, na ewentualno$¢ ograniczenia lub zakazu
eksploatacji w mysl § 5 (1) Rozporzadzenia o pojazdach. Ryzyko to wystepuje nie
tylko w przypadku nakazu przeksztalcenia wydanego przez wlasciwy organ
udzielajacy homologacji dla typu - w tym przypadku na mocy decyzji Federalnego
Urzedu Transportu Samochodowego z dnia 14 pazdziernika 2015 r. skierowanej do
producenta pojazdu - ale wtedy
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wtedy, gdy organ ten nie zazadal jeszcze od producenta podjecia takiego dziatania.
Jest tak dlatego, ze w tej sytuacji istnieje juz stan faktyczny ("system
usterek'/niedoskonato$¢ podstawowa), ktory - w razie konieczno$ci w innych
okolicznosciach (przede wszystkim decyzja lub o$wiadczeniem wlasciwego organu
udzielajagcego homologacji typu) - moze spowodowaé wydanie przez urzad
dopuszczania pojazdu do ruchu drogowego zakazu lub ograniczenia eksploatacji
zgodnie z § 5 ust. 1 FZV, poniewaz pojazd nie jest zgodny z typem posiadajacym
homologacje (§ 3 wust. 1 zdanie 2 FZV) z tytulu urzadzenia odtaczajacego,
naruszajacego art. 5 ust. 2 rozporzadzenia 715/2007/WE.

21 Z punktu widzenia prawa sprzedazy, istniejace ryzyko zakazu lub ograniczenia
eksploatacji przez urzad dopuszczania pojazdow do ruchu drogowego w przypadku nie
przeprowadzonego (jeszcze) (przynajmniej w ostatnim czasie) doposazenia
spowodowatoby to, ze okreslone pojazdy nie nadaja si¢ do zwyklej eksploatacji w
my$l § 434 ust. 1 zdanie 2 Nr. 2 BGB. Nie mozna zaprzeczy¢ witasciwej zdatnosci
zakupionego przedmiotu nie tylko wtedy, gdy jego przydatno$¢ bedzie calkowicie
uniewazniona, lecz takze wtedy, gdy zmniejszy si¢ jego zdatnos¢ (zob. wyroki Senatu
z 26 kwietnia 2017 r. - VIII ZR 80/16, NJW 2017, 2817 Nr. 18 z pozostalymi
dowodami; z 26 pazdziernika 2016 r. - VIII ZR 240/15, w miejscu Nr. 15 f.).

22 Ograniczong zdatno$¢ mozna zalozy¢ w przypadku pojazdéw wyposazonych w
silniki EA 189, ktore nie posiadaja (jeszcze) doposazenia. Poniewaz nabyweca takiego
pojazdu moze w kazdej chwili spodziewac si¢, ze nie bedzie mogt korzysta¢ z pojazdu
na drogach publicznych wskutek urzedowego rozporzadzenie - by¢ moze nawet z
nakazem natychmiastowej egzekucji takiego rozporzadznia (por. OVG Miinster,
uchwata z dnia 17 sierpnia 2018 r., uchwata z dnia 17 sierpnia 2018 r., Nr. 8§ B 548/18,
w miejscu Nr. 1). Ten obowigzek istnialby niezaleznie od tego, czy wlasciwy urzad
dopuszczajacy pojazdy do ruchu drogowego w danym przypadku wydat juz taki zakaz
eksploatacji w my$l § 5 ust. 1 FZV, czy tez taki zakaz nie zostat (jeszcze) wydany.
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Cecha, ktéra uniemozliwiajaca kupujagcemu zwykla eksploatacj¢, nie dotyczylaby
urzedowego zakazu eksploatacji, lecz mozliwosci interwencji urzedu w zakres
eksploatacji urzadzenia odlaczajacego bez homologacji (por. BGH, wyrok z dnia 18
stycznia 2017 - VIII ZR 234/15, NJW 2017, 1666 Nr 21 f., 28; z dnia 11. grudnia 1992
-V ZR 204/91, NJW-RR 1993, 396 pod II 2 [w kazdym przypadku wady prawnej]).

23 b) Pojazd powoda mogt niezdatny do normalnej eksploatacji w momencie
przej$cia ryzyka z koncem lipca 2015 r. oraz w momencie zadania pdzniejszej
naprawy ulepszajacej w pazdzierniku 2015 r. ze wzgledu na (ukryte) zagrozenie
zakazem eksploatacji; byl on wadliwy w rozumieniu art. 434 ust. 1 zdanie 2 Nr. 2
BGB [niemiecki kodeks cywilny], niezaleznie od tego, czy posiadat ceche
zwyczajowo spotykang w rzeczach tego samego rodzaju i ktérej kupujacy mogt si¢
spodziewa¢ ze wzgledu na rodzaj tej rzeczy. Wynika to z faktu, ze cechy
charakterystyczne wspomnianej rzeczy zgodnie z powyzszym przepisem (zdatno$¢
uzytkowania i jako$¢) musza wystepowac tacznie, tak aby rzecz ta byta wolna od wad
materiatlowych (BGH, wyrok z dnia 30 listopada 2012 r. - V ZR 25/12, NJW 2013,
1671 Nr.13 dalsze odniesienia).

24 2. Wedhug wstepnej oceny Senatu, na opini¢ Sadu Apelacyjnego mogty miec
wpltyw btedy prawne, nie przystuguje powodowi roszczenie o dostawe zastgpcza na
rzecz wolng od wad (§ 437 Nr. 1, § 434 ust. 1 zdanie 2 Nr. 2, § 439 ust. 1
alternatywnie 2 BGB [niemiecki kodeks cywilny]) z tego powodu, ze nie byly juz
produkowane modele pojazdéw pierwszej generacji VW Tiguan, w zwigzku z tym
niemozliwe bylto uzyskanie mocy, ktorej oczekiwat pozwany (§ 275 ust. 1 BGB), a
powod nie wystapil z wnioskiem o dostawe VW Tiguan drugiej generacji
produkowanego od 2016 r. (§ 308 ust. 1 zdanie 1 ZPO [kodeksu postepowania

cywilnego]).
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25 a) Sad Apelacyjny przyjal migdzy innymi, ze w dochodzonym roszczeniu o
wymian¢ pojazdu na nowy, wolny od wad jest, stoi na przeszkodzie brak mozliwos$ci
spelnienia tego $wiadczenia (§ 275 ust. 1 BGB). W tym wzgledzie istotne jest to, czy
sprzedajacy moglby naby¢ podobny i rownowazny przedmiot. W danym przypadku
tak nie jest, poniewaz powod zakupil model pojazdu pierwszej generacji VW Tiguan,
a takich pojazdoéw nie produkowano juz od roku 2016. Wedtug Sadu Apelacyjnego,
VW Tiguan drugiej generacji produkowany obecnie nie odpowiada rzeczy podobnej i
rownowaznej, poniewaz taki pojazd ma inne motoryzacyjne ulepszenie, mianowicie
110 kW (150 PS) zamiast 103 kW (140 PS). Maksymalna predko$¢ wynosi obecnie
202-204 km/h zamiast 182-193 km/h. Samochdd ma inny silnik o mocy 110 kW (150
KM) zamiast 103 kW (140 KM). Ponadto pojazdy drugiej generacji sg dtuzsze o 6 cm,
a rozstaw osi szerszy o 8 cm.

26 aa) W konsekwensji decyzji Sadu Apelacyjnego inne sady okregowe wyzszej
instancji (Oberlandgerichte) rowniez wzigty pod uwage kwestie silnika o wigkszej
mocy w trakcie zmiany modelu lub certyfikacji na wyzszg norme¢ emisji spalin i
uznaty, ze okolicznos$ci te byly w szczego6lnosci sprzecznosci z roszczeniem nabywcy
dotyczacym dostawy zastepczej pojazdu z biezacej produkcji seryjnej (OLG [Sad
Okregowy Wyzszej Instancji] Kolonia [OLG Ko6ln], decyzja z dn. 6 marca 2018 r. - 16
U 110/07, juris Nr. 9; Sad Okregowy Wyzszej Instancji [OLG] Monachium, decyzja z
dnia 2 lipca 2018 r. - 8 U 1710/17, juris Nr. 27; Sad Okregowy Wyzszej Instancji
[OLG Jena], NZV 2018, NZV 2018, 571 f.; Sad Okregowy Wyzszej Instancji [OLG]
Diisseldorf, wyrok z dn. 9 listopada 2018 r. BeckRS 2018, juris Nr. 55; Sad Okregowy
Wyzszej Instancji [OLG] Hamburg, wyrok z dnia 21 grudnia 2018 r. -11 U55/18, juris
Nr. 46 ff; rowniez Sad Okregowy Wyzszej Instancji [OLG] Karlsruhe, decyzja z dnia
6 grudnia 2018 r. - 17 U 4/18, juris Nr. 30).
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27 Zgodnie z innym pogladem reprezentowanym w orzecznictwie sadu pierwszej
instancji, nawet po zmianie modelu, roszczenie osoby kupujacej wadliwy nowy pojazd
wobec sprzedajacego na dostawe wolnego od wad, fabrycznie nowego i
rOwnowaznego typu, odpowiednio wyposazonego pojazdu zastepczego z biezacej
produkcji seryjnej producenta nie jest wykluczone w mys$l § 275 ust. 1 niemieckiego
kodeksu cywilnego. 1 BGB (zob. tylko LG Hamburg, wyrok z dnia 20 kwietnia 2018
r.- 313 0 31/17, wyrok z dnia 20 kwietnia 2018 r. - 313 O 31/17, orzecznictwo Rn. 29
i nast.; LG Hamburg, DAR 2018, 273, 274, 276 i nast.; LG Ravensburg, orzeczenie z
dnia 6 marca 2018 r. - 2 O 96/17, orzeczenie z dnia 6 marca 2018 r. - 2 O 96/17,
orzecznictwo Rn. 49; LG Offenburg, VuR 2017, 269, 271).

28  bb) Senat sktania si¢ do drugiego pogladu.

29 Sad Apelacyjny mialby przy rostrzyganiu kwestii, czy roszczenie kupujacego
dotyczace wymiany na nowy, wolny od usterek pojazd zgodnie § 439 ust. 1
alternatywnie 2 BGB [niemieckiego kodeksu cywilnego] na pojazd z aktualnej
produkcji seryjnej, jesli dany model w momencie zawierania umowy nie byl juz
produkowany i nie mogt by¢é kupiony przez sprzedawce lub osobe trzecig, w
niewystarczajagcym stopniu uwzglednic¢ interpretacje o$wiadczen woli stron umowy
kupna zgodnie z ich interesami (§§ 133, 157 BGB).

30 To, czy dostawa zastgpcza jest brana pod uwage, jest, zgodnie z wydanym
postanowieniem Senatu, zalezne od interpretacji woli umawiajacych si¢ stron umowy
(§§ 133, 157 BGB; wyrok Senatu z dnia 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, BGHZ
168, 64 pkt 23). Sad Apelacyjny nie okreslit jednak i nie zinterpretowal woli stron
umowy w tym zakresie. Powinien tego dokona¢ Senat, poniewaz okoliczno$ci majace
znaczenie w tym zakresie zostaly ustalone w ocenie wstepnej i nie nalezy oczekiwaé
dalszych ustalen.
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31 (1) Na poczatku nalezaloby wzig¢ pod uwage, ze w przypadku zakupu nowego
pojazdu chodzi - przy braku innego porozumienia migdzy stronami umowy — 0
Swiadczenie rodzajowe (§ 243 ust. 1 niemieckiego kodeksu cywilnego (wyrok Senatu
z dnia 17 pazdziernika 2018 r. - VIII ZR 212/17, NJW 2019, 80 ust. 20 [opublikowany
w Zbiorze orzeczen Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawach cywilnych
[BGHZ]), chyba ze strony umowy uzgodnily inaczej. W odniesieniu do otwartej
kwestii, czy oczekiwana przez kupujacego dostawa zastepcza jest niemozliwa w mysl
§ 439 ust. 1 alternatywnie 2 BGB [niemieckiego kodeksu cywilnego], ale rozréznienie
zakupu jednostkowego a zakupu ogo6lnego nie jest miarodajne, poniewaz w kontekscie
pozniejszych korekt ustawy z dnia 26 listopada 2001 r. o aktualizacji prawa
zobowigzan (Ustawa o prawie zobowigzan - Schuldrechtsmodernisierungsgesetz,
BGBIL. I s. 3138), ktora weszta w zycie w dniu 1 stycznia 2002 r., ustawodawca
wyraznie uznat to rozréznienie za zbyteczne (BT-Drucks. 14/6040, s. 230 [w sprawie
§ 439 BGB], zob. takze s. 94). W zwigzku z tym, zgodnie z brzmieniem § 439 BGB
(niemiecki kodeks cywilny), to, czy ma miejsce zakup jednostkowy czy ogolny, nie
ma decydujgcego znaczenia ani w odniesieniu do usuni¢cia wad, ani w odniesieniu do
dostawy zastepczej (wyrok Senatu z 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, juris Nr. 20).
Zastosowanie powinien mie¢ raczej obowigzek zamdéwienia przejety umownie przez
dluznika (por. BT-Drucks. 14/6040, str. 132; wyrok Senatu z dnia 17 pazdziernika
2018 r. - VIII ZR 212/17, w miejscu.), ktorego tres¢ i zakres okresla interpretacja
umowy sprzedazy zgodnie z interesem stron (§§ 133, 157 BGB).

32 (2) Ustalajac tre$¢ i zakres umownego zobowigzania sprzedajacego nalezy
uwzgledni¢ pierwszenstwo roszczenia tytulem pozniejszej naprawy, ktéra wynika z
przestanek prawnych, zgodnie z §§ 437 ff BGB [niemieckiego kodeksu cywilnego] i
ktore z jednej strony gwarantuje kupujacemu to, czego domaga si¢ na podstawie
umowy, za$ z drugiej strony daje sprzedajagcemu ostatnig szansg, aby zapobiec straty
finansowej zwigzanej z rozwigzaniem umowy (patrz BT-Drucks. 14/6040, str. 93 i
nast., 220 i nast., 230; wyroki Senatu z dnia 23 lutego 2005 r. - VIII ZR 100/04,
BGHZ 162, 219, 226 i nast.; z dnia 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, w miejscu Nr.
19). Sad Apelacyjny mogl nie uwzgledni¢ w wystarczajacym stopniu tej oceny
prawnej w odniesieniu do spornego tutaj wniosku o pézniejsza dostawe i w ten sposob
przedwczesnie odwotywat si¢ do § 275 (1) BGB [niemieckiego kodeksu cywilnego].
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33 (3) Nalezy zauwazy¢, ze obowigzek sprzedajacego do zakupu zastepczego
zgodnie z § 439 ust. 1 alternatywnie 2 BGB [niemiecki kodeks cywilny], na ktory
powotuje si¢ réwniez Sad Apelacyjny, obejmuje podobne i rownorzedne przedmioty,
poniewaz roszczenie kupujacego odnosi si¢ do dostawy zastepczej, aby zamiast
uprzednio dostarczonego wadliwego przedmiotu zakupu, dostarczy¢ przedmiot wolny
od wad, co do zasady podobny i - zaré6wno funkcjonalnie, jak i umownie -
rownorzgdny (zob. wyroki Senatu z dnia 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, w
miejscu Nr.17 f, 23; z dnia 15 lipca 2008 r. - VIII ZR 211/07, BGHZ 177, 224 Nr. 18;
z dnia 17 pazdziernika 2012 r. - VIII ZR 226/11, BGHZ [zbidr orzeczen Trybunat w
sprawach cywilnych] 195, 135 Nr. 24; z dnia 24 pazdziernika 2018 r. - VIII ZR 66/17,
Nr. 41). Zakup zastgpczy to nie tylko dostawa przedmiotu wolnego od wad, lecz
rowniez dostawa przedmiotu identycznego z przedmiotem zakupu.

34 W odniesieniu do zagadnienia, czy wade mozna usunig¢ stosujac podobng i
rownowazng ustuge zastepcza, powinna zaleze¢ od tego, czy strony umowy uznaty
dang ustuge za zamienng zgodnie z celem umowy i ich wyrazong wola (BGH, wyrok z
dnia 21 listopada 2017 r. - X ZR 111/16, NJW 2018 r., pkt 789 ust. 8, w odniesieniu
do wyroku Senatu z dnia 7 czerwca 2006 r. - VIII ZR 209/05, w miejscu.

35 (a) Nalezy zauwazy¢, ze kupujac nowy pojazdu mysli si¢ zwykle o dalszej
produkcji i wprowadzaniu na rynek kolejnego modelu. Strony, w tym sprzedawca
samochodow, sg zazwyczaj §wiadome w momencie zawierania umowy sprzedazy, ze
producent samochodow moze zmieni¢ modele po pewnym okresie czasu i nie bedzie
nadal produkowa¢ poprzedniego modelu.
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Na rynku model nastgpcy zastepuje przestarzaty model poprzednika. Z reguly kolejne
modele sa wcigz rozwijane pod wieloma wzgledami, czy to poprzez klasyfikacje
zgodnie z nowymi europejskimi normami emisji i zmianami w technologii silnikow,
czy poprzez postgp w systemach bezpieczenstwa i wspomagania oraz odpowiadajace
im szersze zastosowanie oprogramowania sterujacego, poprzez zmiang wymiardw,
wagi, zuzycia paliwa i jezyka projektowania, czy tez poprzez zwigkszenie komfortu.
W ten sposob model nastepcy na rynku zastepuje i zastgpuje poprzednika.

36 (b) Aspekty te moga mie¢ znaczenie przy ocenie zmianie na inny model. Wigkszy
lub mniejszy zakres zmian zazwyczaj nie wplywa na interesy umawiajacych si¢ stron,
zwlaszcza sprzedajacego, gdyz producent pojazdu moze wprowadza¢ zmiany
techniczne 1lub inne zmiany bez konieczno$ci dokonywania zewngtrznie
rozpoznawalnej zmiany modelu. Nawet rozroéznienie migdzy "liftingiem" a zmiang
modelu, ktéra jest czesciowo uznawana za decydujaca w orzecznictwie sadu instancji
(zob. np. OLG {Sad Wyzeszej Instancji] Jena, w miejscu, str. 572), nie bedzie
decydujaca w tym zakresie. Raczej sprzedawca nowego samochodu, ktory spotyka si¢
roszczeniem kupujacego o dostawe zastgpcza po zmianie modelu - jesli nowy
samochod z serii modeli, ktory przestal by¢ aktualny, nie moze by¢ zamowiony -
rozpatruje koszty zakupu zastgpczego, ktore musiatby ponies¢ na model nastgpcy. W
tej sytuacji interesy sprzedajacego mozna ocenia¢ nie inaczej, jak tylko, ze
wyprodukowany model bylby nadal dostepny w chwili zawierania umowy.
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37 Nie mozna rostrzygna¢ decydujacej kwestii, czy koszt zakupu zastgpczego —
zgodnie z argumentacja strony pozwanej, do ktorej dotyczy odwotanie, czyli
28.000,00 EUR netto minus wplyw po sprzedazy pojazdu nabytego przez powoda w
wysokosci 19.330,00 EUR netto - w tej sytuacji sa nieproporcjonalne i dlatego moga
stanowi¢ przeszkode przy zakupie, § 275 ust. 1 BGB. W przepisach dotyczacych
sprzedazy ustawodawca przyporzadkowal te kwestie § 439 ust. 4 BGB (wzglednie
stosowanego tutaj przejsciowo § 439 ust. 3 BGB aF ) (BT-Drucks. 14/6040, str. 232).
Sad Apelacyjny - z logicznego punktu widzenia - nie podjat decyzji w tej kwestii.

38 (c¢) Na podstawie wstepnych rozwazan Senatu Sad Apelacyjny mogt nie uzna¢ w
wystarczajacym stopniu prawa pierwszenstwa do poOzniejszej dostawy, zatem nie
mozna wykluczy¢ roszczenie powoda o dostawe zastepcza z uwagi na fakt, ze model
nastepcy, ktory jest obecnie jedynym dostgpnym modelem, podlega zmianom
technicznym w roznych aspektach, migdzy innymi motoryzacyjnych ulepszen, ktére
wymienia w pierwszej kolejnosci Sad Apelacyjny.

39 b) W swietle opisanego powyzej kontekstu (prawnego), watpliwe wydaje si¢ by¢
stanowisko Sadu Apelacyjnego, wedtug ktorego powod nie moglby zadaé dostawy
zastepczej pojazdu VW Tiguan drugiej generacji tylko z tego wzgledu, ze nie ztozyt
takiego wniosku, a tym samym Sad Apelacyjny nie posiadal umocowania do wydania
odpowiedniego orzeczenia (§ 308 ust. 1 zdanie 1 ZPO [niemieckiego kodeksu
cywilnego]). Prawo procesowe realizuje prawo materialne, nie utrudnia jego
egzekucji. Tre$¢ 1 zakres pozwu nie okresla wytacznie dostowne brzmienie ztozonego
pozwu; nalezy je interpretowaé w konteks$cie uzasadnienia pozwu (wyroki Senatu z 21
marca 2018 r. - VIII ZR 68/17, NJW 2018, 3448 juris 31 [opublikowano w BGHZ
[zbior orzeczerzen Federalnego Tryebunatu Sprawiedliwo$ci w sprawach cywilnych].
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[zbior orzeczen Trybunatu w spawach cywilnych]; VIII ZR 84/17, WuM 2018, 278
Nr. 36; kazdorazowo z pozostalymi dowodami].

40  Zgodnie z tg przestanka Sad Apelacyjny w tych okoliczno$ciach mogt zbyt
rygorystycznie domagac si¢ zasadnosci roszczenia powoda w my$l § 253 ust. 2 Nr. 2
ZPO i ograniczy¢ swoje uprawnienia orzecznicze (§ 308 ust. 1 zdanie 1 ZPO).

41  Wniosek powoda wskazuje pojazd o mocy silnika 103 kW (140 PS), a druga
generacja VW Tiguan posiada 110 kW (150 PS) jak wynika z ustalen Sadu
Apelacyjnego. Wniosek powoda, ktéry ostatecznie rozpatrzyt Sad Apelacyjny, odnosi
si¢ do dostawy zastepczej modelu VW Tiguan wolnego od wad, niezaleznie od tego,
czy jest to model nastgpcy, czy tez - jesli nie begdzie on juz dostgpny — do modelu
obecnie produkowanego. W zwigzku z tym mozna byloby rozpatrze¢ pojazd drugiej
generacji, a nawet — o ile pierwsza seria modeli bylaby w cato$ci wadliwa i1 nie mogta
by¢ doposazona - wytacznie taki tylko pojazd.

dr Milger dr Hessel dr Fetzer

dr Biinger Kosziol

Sady nizszej instancji: LG Bayreuth, decyzja z 20.12.2016 r. - 21 O 34/16 - OLG
Bamberg, decyzja z 20.09.2017 r. - 6 U 5/17 —



