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Zur Substantiierungspflicht des Kaufers eines vom sogenannten Abgasskandal
betroffenen Fahrzeugs bezlglich behaupteter Folgeschaden durch das Soft-
ware-Update sowie eines merkantilen Minderwerts des Fahrzeugs (im Anschluss
an Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 85 ff.,
zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt; Senatsbeschluss vom 29. September
2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 17 ff.).
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. Dezember 2021 durch die
Richterin Dr. Fetzer als Vorsitzende, den Richter Dr. Schmidt, die Richterinnen

Wiegand und Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird das Urteil
des Oberlandesgerichts Minchen - 20. Zivilsenat - vom 16. Sep-
tember 2020 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens, an ei-

nen anderen Senat des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-
ren wird auf 31.000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Klagerin, eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, erwarb mit Kaufver-
trag vom 25. Mérz 2014 bei der Beklagten ein Neufahrzeug, VW Touran 2.0 TDI
zum Preis von 31.000 € fir ihre betriebliche Tatigkeit. Das Fahrzeug, das aus-
schlie3lich von ihrem ehemaligen Gesellschafter Dr. H. W. genutzt

wurde, ist mit einem Dieselmotor des Typs EA 189 (Abgasnorm Euro 5) ausge-



stattet. Dieser wies eine besondere Vorrichtung zur Steuerung der Abgasriick-
fuhrung auf, die erkannte, wenn das Fahrzeug auf einem Rollenpriufstand hin-
sichtlich der dabei entstehenden Schadstoffemissionen getestet wurde. In die-
sem Fall schaltete das System in einen "Modus 1", der eine hohere Abgasrick-
fuhrungsrate und damit verbunden einen geringeren Ausstol3 an Stickoxiden be-
wirkte. Im normalen StraRenverkehr hingegen wurde das Fahrzeug im "Modus 0"
betrieben, in dem die Abgasruckfiihrung geringer und der Stickoxidausstol3 héher

ausfiel.

Mit Anwaltsschreiben vom 30. November 2015 forderte die Klagerin die
Beklagte unter Fristsetzung zur Nachlieferung eines fabrikneuen, mangelfreien
Fahrzeugs auf. Am 26. Oktober 2016 liel3 die Klagerin das von der VW AG ent-
wickelte und vom Kraftfahrt-Bundesamt freigegebene Software-Update durchfih-

ren.

Nach Klageerhebung veraul3erte der damalige Gesellschafter Dr. H.
W. seine Geschaftsanteile an der Klagerin. Im Zuge der Auseinanderset-
zung wurde ihm das vorgenannte Fahrzeug Ubereignet und alle Anspriche der
Gesellschaft birgerlichen Rechts aus dem mit der Beklagten geschlossenen

Kaufvertrag an ihn abgetreten.

Das Landgericht hat die auf Nachlieferung eines mangelfreien fabrikneuen
typengleichen Ersatzfahrzeugs aus der aktuellen Serienproduktion des Herstel-
lers mit identischer technischer Ausstattung wie das erworbene Fahrzeug an
Dr. H. W. , Zug um Zug gegen dessen Ruckgabe, auf Feststellung
des Annahmeverzugs der Beklagten sowie auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Klagerin, mit welcher sie neben dem erstinstanzlich gestellten

Antrag weitere, auf eine Riickabwicklung des Kaufvertrags gestitzte Hilfsantrage



gestellt hat, zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Nicht-

zulassungsbeschwerde, mit der sie ihr Klagebegehren weiterverfolgt.

Das Berufungsgericht (OLG Minchen, Urteil vom 16. September 2020
- 20 U 4234/18, juris) hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fir das
Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde von Interesse, im Wesentlichen aus-

gefuhrt:

Die Klagerin sei unter dem Gesichtspunkt treuwidrigen Verhaltens (§ 242
BGB) daran gehindert, an dem geltend gemachten Anspruch auf Ersatzlieferung

einer mangelfreien Sache festzuhalten.

Zwar habe das Fahrzeug bei Gefahriibergang sowie zum Zeitpunkt des
Nachlieferungsverlangens aufgrund der in die Motorsteuerung eingebauten Ab-

schalteinrichtung einen Sachmangel aufgewiesen.

Dem Verlangen der Klagerin nach einer Ersatzlieferung stehe jedoch ent-
gegen, dass der Softwarefehler mit dem Einverstandnis der Klagerin bereits vor
Rechtshangigkeit behoben worden sei. Da bei dem Fahrzeug ein Software-Up-
date durchgefihrt worden sei, bezlglich dessen das Kraftfahrt-Bundesamt be-
statigt habe, hierdurch werde die vorhandene unzuléassige Abschalteinrichtung
beseitigt und das Fahrzeug entspreche hiernach den Zulassungsvorschriften, be-
stehe eine Stilllegungsgefahr objektiv nicht mehr. Die Klagerin habe sich ent-
schlossen, an der Rickrufaktion zur Durchfiihrung des Updates teilzunehmen,
und damit dessen Aufspielen zugestimmt. Deshalb sei sie aufgrund treuwidrigen

Verhaltens (8§ 242 BGB) gehindert, an der durch das wirksam ausgetbte Verlan-
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gen nach Lieferung einer mangelfreien Sache erlangten Rechtsposition festzu-
halten. Die Entscheidung des ehemaligen Gesellschafters der Klagerin
Dr. W. fur das Update aufgrund der Befurchtung, sonst kénne die Zulas-
sung fur das Fahrzeug entzogen werden, stehe der Annahme einer das Nachlie-
ferungsverlangen hindernden Zustimmung der Klagerin nicht entgegen.

Soweit die Klagerin vorbringe, neben der unzulassigen Abschalteinrich-
tung seien weitere Sachméangel am Fahrzeug vorhanden beziehungsweise durch

das Software-Update neu aufgetreten, fehle substantiierter Sachvortrag.

Bei der Behauptung, durch das Update wirden Méangel in Gestalt eines
hdheren Partikelausstol3es, einer héheren Gerauschentwicklung, einer reduzier-
ten Leistung sowie einer Lebenszeitverkiirzung des Motors und sonstiger Teile
hervorgerufen, handele es sich lediglich um Vermutungen und vage Befilirchtun-
gen, die dartiber hinaus dem Prifergebnis des Kraftfahrt-Bundesamts widerspra-
chen. Eine Beweisaufnahme Uber diese Behauptungen der darlegungs- und be-
weisbelasteten Klagerin wirde einer unzulassigen Ausforschung gleichkommen.
Der Vortrag zu einem Kraftstoffmehrverbrauch sei ebenfalls unsubstantiiert und
einer Beweiserhebung nicht zuganglich.

Das Vorbringen der Klagerin zu einem Minderwert des Fahrzeugs fihre
ebenfalls nicht zur Annahme eines Sachmangels. Diesbezlglich hétte es konkre-
ter Anhaltspunkte bedurft, welche darauf hindeuteten, dass gerade Dieselfahr-
zeuge, bei denen eine unzulassige Abschalteinrichtung durch ein Software-Up-
date entfernt worden sei, aus diesem Grund einen geringeren Wiederverkaufs-
wert hatten. Zumindest ware nachvollziehbar darzulegen gewesen, dass sich der
Preis des streitgegenstandlichen Fahrzeugtyps ungtnstiger entwickelt habe als
der Gesamtmarkt fir Dieselfahrzeuge oder der Markt fir andere als mit dem
EA 189 Motor ausgeristete Dieselfahrzeuge aus dem VW-Konzern.
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Auf die Frage, ob die Beklagte die UnverhaltnisméRigkeit der Nachliefe-

rung einwenden kdénne und ob diese zu bejahen sei, komme es somit nicht an.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zuléssig, insbesondere ist der Be-
schwerdewert nach 8§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO erreicht. Sie hat auch in der Sache
Erfolg (8 544 Abs. 9 ZPO), weil die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Klagerin auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher
Weise verletzt. Denn es hat gehérswidrig das hinreichend substantiierte Vorbrin-
gen der Klagerin zu durch das Software-Update hervorgerufenen Folgeschaden
sowie zu einem am Fahrzeug bestehenden merkantilen Minderwert Gbergangen
und in der Folge versaumt, die hierflr von der Klagerin angebotenen Sachver-

standigenbeweise zu erheben.

1. Das Gebot rechtlichen Gehérs verpflichtet das entscheidende Gericht,
die Ausfihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwa-
gung zu ziehen (st. Rspr.; vgl. etwa BVerfGE 86, 133, 145; 96, 205, 216; BVerfG,
Beschlisse vom 27. Mai 2016 - 1 BvR 1890/15, juris Rn. 14; vom 25. September
2020 - 2 BVR 854/20, juris Rn. 26; Senatsbeschlisse vom 26. Mai 2020 - VIII ZR
64/19, NJW-RR 2020, 1019 Rn. 13; vom 10. November 2020 - VIl ZR 18/20,
juris Rn. 11). Als grundrechtsgleiches Recht soll es sicherstellen, dass die Ent-
scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, welche ihren Grund in der unterlas-
senen Kenntnisnahme und der Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags der Par-

teien haben. In diesem Sinne gebietet Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den
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Grundsatzen der Zivilprozessordnung auch die Berucksichtigung erheblicher Be-
weisantrage. Die Nichtberlcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots ver-
stoldt gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stlitze mehr
findet (st. Rspr.; vgl. hierzu etwa BVerfGE 50, 32, 35 f.; 65, 305, 307; 69, 141,
143 f.; BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 2020 - 2 BvR 113/20, juris Rn. 45; Se-
natsbeschlisse vom 11. Oktober 2016 - VIII ZR 300/15, NJW-RR 2017, 75
Rn. 10; vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 4; vom
26. Mai 2020 - VIII ZR 64/19, aaO; vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19,
juris Rn. 11; jeweils mwN).

Dies gilt auch dann, wenn die Nichtberiicksichtigung des betreffenden
Sachvortrags sowie eines damit zusammenhédngenden Beweisangebots darauf
beruht, dass das Gericht verfahrensfehlerhaft Uberspannte Anforderungen an
den Vortrag einer Partei gestellt hat. Eine solche nur scheinbar das Parteivorbrin-
gen wirdigende Verfahrensweise stellt sich als Weigerung des Tatrichters dar,
in der nach Art. 103 Abs. 1 GG gebotenen Weise den Parteivortrag zur Kenntnis
zu nehmen und sich mit ihm inhaltlich auseinanderzusetzen (vgl. BGH, Urteil vom
22. Juni 2009 - Il ZR 143/08, NJW 2009, 2598 Rn. 2; Senatsbeschlisse vom
21. Oktober 2014 - VIIl ZR 34/14, NJW-RR 2015, 910 Rn. 13; vom 21. Feb-
ruar 2017 - VIII ZR 1/16, NJW 2017, 1877 Rn. 10; vom 22. Juni 2021 - VIII ZR
134/20, NJW-RR 2021, 1093 Rn. 16; vom 29. September 2021 — VIII ZR 226/19,
aaO Rn. 12).

2. Gemessen an diesen Malistdben ist dem Berufungsgericht eine Ge-
horsverletzung nach Art. 103 Abs. 1 GG anzulasten. Wie die Nichtzulassungsbe-
schwerde mit Recht rtigt, hatte das Berufungsgericht den Sachvortrag der - trotz
Veraul3erung des Fahrzeugs und Abtretung der vertraglichen Anspriiche weiter-
hin prozessfuhrungsbefugten (8 265 Abs. 2 Satz 1 ZPO) - Klagerin zu Folge-

schaden des Software-Updates und zu einem merkantilen Minderwert infolge der
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Betroffenheit des Fahrzeugs vom sogenannten Abgasskandal nicht pauschal und
ohne ndhere Begrindung als "Vermutungen und vage Beflrchtungen" abtun be-
ziehungsweise eine nachvollziehbare Darlegung hinsichtlich des Minderwerts
verlangen durfen, sondern vielmehr die diesbeziiglich angebotenen Sachver-

standigenbeweise erheben miissen.

a) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist bereits dann
schlissig und erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung
mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte
Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe
naherer Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen nicht
von Bedeutung sind (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 17. Dezember 2014
- VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 43; vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 80/18,
BGHZz 224, 302 Rn.55; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609
Rn. 20; Beschlisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7;
vom 22. Juni 2021 - VIII ZR 134/20, NJW-RR 2021, 1093 Rn. 33). Das gilt insbe-
sondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den Vorgangen
hat (BGH, Beschlisse vom 26. Oktober 2016 - IV ZR 52/14, NJW-RR 2017, 22
Rn. 27; vom 28. Januar 2020 - VIIl ZR 57/19, aaO). Das Gericht muss nur in die
Lage versetzt werden, aufgrund des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu ent-
scheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fir das Bestehen des geltend
gemachten Rechts vorliegen. Sind diese Anforderungen erfillt, ist es Sache des
Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die be-
nannten Zeugen oder die zu vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu
befragen oder einem Sachverstéandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu
unterbreiten (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteile vom 17. Dezember 2014 - VIl ZR 88/13,
aa0; vom 29. Januar 2020 - VIIl ZR 80/18, aaO; vom 13. Juli 2021 - VI ZR
128/20, aaO; Senatsbeschluss vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris
Rn. 15).
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Dabei ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tatséchliche
Aufklarung auch hinsichtlich solcher Umstande zu verlangen, tber die sie selbst
kein zuverlassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber
nach Lage der Verhaltnisse fur wahrscheinlich oder méglich halt (vgl. Senatsurteil
vom 29. Januar 2020 - VIl ZR 385/18, NJW-RR 2020, 615 Rn. 83; Senatsbe-
schluss vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aaO Rn. 8; jeweils mwN). Sie darf
auch von ihr nur vermutete Tatsachen insbesondere dann als Behauptung in ei-
nen Rechtsstreit einfihren, wenn sie mangels entsprechender Erkenntnisquellen
oder Sachkunde keine sichere Kenntnis von entscheidungserheblichen Einzel-
tatsachen hat (BGH, Urteil vom 18. Mai 2021 - VI ZR 401/19, NJW-RR 2021, 886
Rn. 19 mwN). Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greif-
bare Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkirlich
"aufs Geratewohl!" oder "ins Blaue hinein" aufgestellt worden ist (st. Rspr.; vgl.
etwa BGH, Urteile vom 26. April 2018 - VIl ZR 139/17, NJW 2019, 76 Rn. 34;
vom 7. Februar 2019 - 11l ZR 498/16, NJW 2019, 1137 Rn. 37; vom 29. Januar
2020 - VIII ZR 385/18, aaO; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609
Rn. 22; jeweils mwN). Bei der Annahme von Willkirr in diesem Sinne ist Zurick-
haltung geboten; in der Regel wird sie nur beim Fehlen jeglicher tatséachlicher
Anhaltspunkte gerechtfertigt sein kdnnen (BGH, Urteil vom 27. Mai 2003 - IX ZR
283/99, NJW-RR 2004, 337 unter Il 1; Beschlisse vom 16. April 2015 - IX ZR
195/14, NJW-RR 2015, 829 Rn. 13; vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aaO;
vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO Rn. 16).

b) Gemessen hieran hat die Klagerin ausreichend substantiiert dargelegt,
dass nach ihrer Auffassung durch das beklagtenseits zur Beseitigung des Sach-
mangels der unzulassigen Abschalteinrichtung (vgl. hierzu ausfiihrlich Senatsur-
teil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, ZIP 2021, 1706 Rn. 24 ff. mwN, zur Ver-
offentlichung in BGHZ bestimmt) aufgespielte Software-Update Folgeschaden

am Fahrzeug entstiinden und zudem auch unabhangig von der Durchfiihrung



20

21

22

-10 -

des Updates ein merkantiler Minderwert des Fahrzeugs verbleibe, weshalb sie
wegen eines nach wie vor vorhandenen Mangels die Nachlieferung eines fabrik-
neuen, typengleichen Fahrzeugs (8 437 Nr. 1, § 434 Abs. 1, 8§ 439 Abs. 1 Alt. 2
BGB) verlangen konne. Bei seiner gegenteiligen Auffassung hat das Berufungs-
gericht - das noch zutreffend davon ausgegangen ist, dass grundsatzlich auch
das Nachfolgemodell von der Nachlieferungspflicht der Beklagten umfasst sein
kann (vgl. hierzu Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, aaO Rn. 39 ff.) -
die Anforderungen an einen substantiierten und schliissigen Sachvortrag tber-

spannt.

aa) Das Berufungsgericht hatte dem unter Beweis gestellten Vorbringen
der Klagerin zu den negativen technischen Auswirkungen des Software-Updates

fur das Fahrzeug nachgehen mussen.

(1) Die Klagerin hat wiederholt und unter Verweis auf fachliche Publikatio-
nen geltend gemacht, das Aufspielen des Software-Updates sei keine taugliche
Nachbesserung, weil der Motor hiernach "geringere Leistungs- und erhéhte Ver-
brauchswerte" aufweise. Das Update fiihre zu einer Beschadigung des Rul3par-
tikelfilters, wodurch sich die Emissionen erneut erhéhten. Nach Erfahrungen mit
vergleichbaren Motoren komme es aul3erdem zu sogenannten Versottungser-
scheinungen am Abgasrtckfihrungsventil sowie - durch den gestiegenen Kon-
trollbedarf der Abgaseinrichtung - zu kirzeren Wartungsintervallen mit entspre-
chend héheren Kosten. Zum Nachweis der ihr deshalb drohenden Folgeschaden
eines auf die Entfernung der unzulassigen Abschalteinrichtung gerichteten Up-
dates hat sie sich wiederholt auf die Einholung eines Sachverstandigengutach-

tens berufen.

Damit hat die Klagerin - ungeachtet der Frage einer Darlegungs- und Be-

weislast (siehe hierzu unter IV 2 b) - ausreichend eine von ihr fiir wahrscheinlich
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erachtete, nicht ordnungsgemafl3e Nachbesserung durch das Software-Update
dargetan. Insbesondere durfte sie sich dabei als Laiin auf nur vermutete Tatsa-
chen stitzen, denn sie kann mangels eigener Sachkunde und hinreichenden Ein-
blicks in die Funktionsweise des Software-Updates keine genaue Kenntnis von
dessen konkreter (Aus-)Wirkung haben, weswegen sie betreffend die von ihr be-
furchteten Folgeschaden letztlich auf Vermutungen angewiesen ist und diese na-
turgemafl nur auf entsprechende Anhaltspunkte stiitzen kann (vgl. Senatsurteil
vom 21. Juli 2021 - VIl ZR 254/20, ZIP 2021, 1706 Rn. 85 f., zur Veroffentlichung
in BGHZ bestimmt; BGH, Beschlisse vom 26. Marz 2019 - VI ZR 163/17, VersR
2019, 835 Rn. 11 ff.; vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740
Rn. 7 ff.; vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 20). Weitere Ein-
zelheiten, etwa zum Umfang einer Verringerung der Fahrzeugleistung, zu einer
Erhohung des AbgasausstofRes oder selbst zu einem Anstieg des Kraftstoffver-

brauchs sind von ihr nicht zu fordern.

(2) SchlieRlich fuhrt auch der von der Beklagtenseite wiederholt hervorge-
hobene Umstand, dass in der von ihr vorgelegten Bescheinigung des Kraftfahrt-
Bundesamts vom 20. Juni 2016 unter anderem ausgefuhrt wird, "die urspriinglich
vom Hersteller angegebenen Kraftstoffverbrauchswerte und CO»-Emissionen
wurden in Prifungen durch einen Technischen Dienst bestétigt" und weiter an-
gegeben wird, "die bisherige Motorleistung und das maximale Drehmoment blie-
ben unveréndert”, nicht zu erhéhten Substantiierungsanforderungen bei der Kla-
gerin als Laiin, zumal das Kraftfahrt-Bundesamt nicht offengelegt hat, auf welche
Weise diese Erkenntnisse konkret gewonnen wurden (siehe bereits Senatsurteil
vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, aaO Rn. 87, zur Veréffentlichung in BGHZ
bestimmt; Senatsbeschluss vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO
Rn. 22).
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bb) Dartber hinaus hétte das Berufungsgericht auch Uber die Behauptung
der Klagerin, das Software-Update konne wegen des hiervon unberthrt bleiben-
den merkantilen Minderwerts zu keiner vollstandigen Mangelbeseitigung fuhren,
Beweis erheben missen. Die Klagerin hat vorgetragen - und dies von vornherein
ebenfalls unter Sachverstandigenbeweis gestellt -, das Fahrzeug werde immer
mit einem Makel behaftet sein, da es einen merkantilen Minderwert von mindes-
tens 10 % aufweise, der sich auch durch eine - aus Sicht der Klagerin nicht mog-

liche - technisch einwandfreie Nachbesserung nicht beseitigen liel3e.

(1) Das Verbleiben eines merkantilen Minderwerts trotz vollstandiger Be-
hebung eines urspriinglichen Mangels wird von der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung in bestimmten Fallen angenommen. Insbesondere bei Unfallfahrzeu-
gen ist anerkannt, dass selbst nach vollstandiger und fachgerechter Beseitigung
des Unfallschadens wegen eines merkantilen Minderwerts noch ein Mangel ver-
bleiben kann, weil der Charakter eines Fahrzeugs als Unfallfahrzeug sich nicht
durch Nachbesserung beseitigen lasst (vgl. Senatsurteile vom 7. Juni 2006
- VIII ZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 17; vom 10. Oktober 2007 - VIII ZR 330/06,
NJW 2008, 53 Rn. 20; vom 12. Marz 2008 - VIIl ZR 253/05, NJW 2008, 1517
Rn. 18, 21; vom 20. Mai 2009 - VIl ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Rn. 16; zu Ge-
bauden siehe etwa BGH, Urteile vom 10. Dezember 2010 - V ZR 203/09, juris
Rn. 12 f.; vom 6. Dezember 2012 - VII ZR 84/10, NJW 2013, 525 Rn. 19; jeweils
mwN). Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass trotz vollstandiger und ord-
nungsgemaler Instandsetzung eines erheblich beschadigten Kraftfahrzeugs bei
einem grof3en Teil des Publikums, vor allem wegen eines nicht auszuschliel3en-
den Verdachts verborgen gebliebener Schaden und des Risikos héherer Scha-
densanfélligkeit infolge nicht fachgerechter Reparatur, eine den Preis beeinflus-
sende Abneigung gegen den Erwerb eines derart beschadigten Kraftfahrzeugs
besteht (vgl. BGH, Urteile vom 23. November 2004 - VI ZR 357/03, BGHZ 161,
151, 159 f.; vom 20. Mai 2009 - VIl ZR 191/07, aaO; jeweils mwN).
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(2) Ob die Eigenschaft eines vom sogenannten Abgasskandal betroffenen
Fahrzeugs - inshesondere wenn es Uber einen Dieselmotor des Typs EA 189
verfugt - in vergleichbarer Weise einen (unbehebbaren) Sachmangel darstellt,
weil sie ebenfalls einen merkantilen Minderwert zur Folge hat, lasst sich bislang
- anders als fur die Eigenschaft als Unfallfahrzeug - nicht allgemeingultig und ab-
schlieBend beantworten (nach einem Sachverstandigengutachten in einem kon-
kreten Fall verneinend zuletzt etwa OLG Karlsruhe, NJW-RR 2021, 852 Rn. 37 ff.
[zu § 441 BGBJ]). Denn bislang ist weder geklart, wie sich die bei den betroffenen
Fahrzeugen verbauten Abschalteinrichtungen beziehungsweise die zu ihrer Ent-
fernung vorgenommenen Software-Updates auf das Fahrzeug im Ubrigen aus-
wirken, noch - was insoweit entscheidend ist - ob beziehungsweise inwieweit auf-
grund dessen bei weiten Teilen des Publikums wegen eines nicht auszuschlie-
Renden Verdachts verborgen gebliebener Schaden oder des Risikos hoherer
Schadensanfalligkeit eine den Preis beeinflussende Abneigung gegen den Er-
werb eines derart beschadigten Kraftfahrzeugs besteht, der sich in einer entspre-
chenden Herabsetzung des Verkehrswertes niederschlagt (Senatsbeschliisse
vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 25; vom 9. November 2021
- VIl ZR 184/20, unter 11l 2 b aa (2), zur Veroffentlichung vorgesehen).

Vor diesem Hintergrund ist es (jedenfalls derzeit) flr einen substantiierten
Sachvortrag ausreichend, dass die Klagerin behauptet hat, die ungewissen Aus-
wirkungen des Software-Updates sowie das infolge des Abgasskandals allge-
mein gesunkene Vertrauen in von der VW AG produzierte Dieselfahrzeuge fuhre
dazu, dass allein aufgrund des Makels "vom Abgasskandal betroffenes Fahr-
zeug" ein Kraftfahrzeug auf dem freien Markt einen erheblichen Wertverlust er-
fahre. Soweit das Berufungsgericht demgegentuber von der Klagerin verlangt,
diese habe "nachvollziehbar darzulegen”, dass sich der Preis des streitgegen-

standlichen Fahrzeugtyps ungunstiger entwickelt habe als der Gesamtmarkt fir
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Dieselfahrzeuge oder der Markt fir andere als mit dem EA 189 Motor ausgerus-
tete Fahrzeuge des VW-Konzerns, Uiberspannt es die Anforderungen an die Dar-
legungslast der Klagerin. Eine solche Darlegung wére nur aufgrund einer - zu-
mindest derzeit offensichtlich noch nicht vorliegenden - umfassenden Marktana-
lyse moglich, was die Klagerin der Sache nach zur Einholung eines Privatgutach-

tens zwange.

(3) Anders als die Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung meint, steht der
Geltendmachung einer diesbezuglichen Gehorsverletzung vorliegend nicht ent-
gegen, dass die Klagerin ihren erstinstanzlichen Vortrag zu einem (fortbestehen-
den) merkantilen Minderwert des Fahrzeugs in der Berufungsbegrindung nicht
ausdricklich aufrechterhalten, sondern insoweit im Wesentlichen auf ihren Sach-

vortrag in der ersten Instanz Bezug genommen hat.

Denn durch die zulassige Berufung der Klagerin ist vorliegend der ge-
samte aus den Akten ersichtliche Prozessstoff ohne weiteres in die Berufungs-
instanz gelangt. Liegt dem Rechtsstreit - wie hier - ein einheitlicher Streitgegen-
stand zugrunde, muss der Berufungsklager nicht zu allen fir ihn nachteilig beur-
teilten Streitpunkten in der Berufungsbegriindung Stellung nehmen, wenn schon
der allein vorgebrachte - unterstellt erfolgreiche - Berufungsangriff gegen einen
Punkt geeignet ist, der Begrindung des angefochtenen Urteils insgesamt die
Tragfahigkeit zu nehmen (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 2015 - Il ZR 166/14, NJW
2015, 3040 Rn. 12; Beschluss vom 11. Mai 2021 - VI ZR 1206/20, juris Rn. 9 f.;

jeweils mwN).

c) Die dem Berufungsgericht unterlaufene Gehérsverletzung ist auch ent-
scheidungserheblich (8 544 Abs. 9 ZPO).

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht, hatte

es das Vorbringen der Klagerin in gebotener Weise zur Kenntnis genommen und
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den angebotenen Sachverstandigenbeweis zu den behaupteten Folgeschaden
des Updates und zum merkantilen Minderwert des Fahrzeugs erhoben, zu der
Uberzeugung gelangt ware, dass ein Nachlieferungsanspruch der Klagerin aus
8§ 437 Nr. 1, 8 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB bestehe. MalRgebend ist an dieser Stelle die
rechtliche Sicht des Berufungsgerichts (vgl. BGH, Urteil vom 18. Juli 2003 - V ZR
187/02, NJW 2003, 3205 unter Il 1 a bb; Beschluss vom 25. Juni 2013 - Xl ZR
210/12, juris Rn. 14), welches zwischen dem urspriinglichen - aus seiner Sicht
"behobenen” - Mangel in Form der unzulédssigen Abschalteinrichtung und einem
neuen Mangel infolge des Updates trennt.

Stinde nach einer Beweisaufnahme mit der nach § 286 ZPO erforderli-
chen Gewissheit fest, dass das Software-Update zu den seitens der Klagerin be-
haupteten Folgeschaden fuhrte beziehungsweise das Fahrzeug (nach wie vor)
einen merkantilen Minderwert aufwiese, ware nicht von einer Behebung des in
der unzulassigen Abschalteinrichtung liegenden (Ursprungs-)Mangels auszuge-
hen, so dass der Klagerin - ungeachtet der Frage, ob ihre "Zustimmung" zum
Aufspielen des Software-Updates sie grundsatzlich daran hinderte, sich auf kauf-
rechtliche Gewahrleistungsrechte zu berufen (dazu unter 1V) - bereits aus diesem
Grund nicht der Vorwurf treuwidrigen Verhaltens (8§ 242 BGB) gemacht werden
konnte. Denn eine Nachbesserung im Sinne von 8§ 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB - vor-
liegend in Form des Aufspielens des Software-Updates - setzt eine vollstandige,
nachhaltige und fachgerechte Behebung des vorhandenen Mangels voraus und
liegt nicht vor, wenn zwar der urspringliche Mangel beseitigt, hierdurch aber Fol-
gemangel hervorgerufen werden (vgl. Senatsurteil vom 29. September 2021
- VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 47, zur Verotffentlichung in BGHZ be-

stimmt).

3. Die weiteren von der Nichtzulassungsbeschwerde geltend gemachten

Zulassungsgrinde hat der Senat geprift, jedoch nicht fir gegeben erachtet.
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a) Anders als die Nichtzulassungsbeschwerde meint, ist die Revision ins-
besondere nicht deshalb zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
(8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) zuzulassen, weil das Berufungsgericht die
Sache nicht nach Art. 267 Abs. 2 AEUV dem Gerichtshof der Européischen
Union (im Folgenden: Gerichtshof) zur Klarung der Fragen nach der Zulassigkeit
des sogenannten Thermofensters und der Definition des Begriffs "Abschaltein-
richtung” (Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
des Européaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007 uber die Typen-
genehmigung von Kraftfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Gber den Zugang zu
Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171/1 vom 29. Juni
2007) zur Vorabentscheidung vorgelegt und damit gegen das Verfahrensgrund-

recht des gesetzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verstol3en habe.

aa) Die Nichtzulassungsbeschwerde beriicksichtigt bereits nicht, dass das
Berufungsgericht als Instanzgericht grundsatzlich keine Vorlagepflicht trifft, son-
dern dieses vielmehr nach Art. 267 Abs. 2 AEUV dem Gerichtshof eine Frage zur
Entscheidung vorlegen "kann". Daher hatte die Nichtzulassungsbeschwerde dar-
legen miussen, inwiefern das (bloRRe) Recht des Berufungsgerichts zur Vorlage
vorliegend ausnahmsweise zu einer Pflicht geworden sein soll (vgl. BVerfGE 129,
186, 201 ff.; Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Stand: Mai
2021, Art. 267 Rn. 61 ff.), deren Nichtbeachtung die Klagerin - bei unhaltbarer
Handhabung der Vorlagepflicht - in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt haben kdnnte. An einer solchen Darlegung

fehlt es.

bb) Zudem stiinde der erfolgreichen Geltendmachung der Rige der

Grundsatz der Subsidiaritat entgegen.
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Dieser erfordert, dass ein Beteiligter Giber das Gebot der Erschopfung des
Rechtswegs im engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfligung
stehenden prozessualen Mdglichkeiten ergreifen muss, um eine Korrektur der
geltend gemachten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine solche zu ver-
hindern (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom 9. Februar 2011 - VIII ZR 285/09,
WuM 2011, 178 Rn. 10; vom 14. Juni 2018 - lll ZR 54/17, BGHZ 219, 77 Rn. 37,
vom 18. November 2020 - VIII ZR 123/20, NJW-RR 2021, 76 Rn. 67; Beschliisse
vom 28. Marz 2019 - IX ZR 147/18, ZInsO 2019, 1026 Rn. 4; vom 28. Januar
2020 - VIl ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 15; jeweils mwN). Dieser Grundsatz
ist nicht auf das Verhaltnis zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit be-
schrankt, sondern gilt auch im Nichtzulassungsbeschwerde- und Revisionsver-
fahren (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aa0O). Denn
einer Revision beziehungsweise einer Nichtzulassungsbeschwerde kommt bei
der Verletzung von Verfahrensgrundrechten auch die Funktion zu, prasumtiv er-
folgreiche Verfassungsbeschwerden vermeidbar zu machen. Daher sind fir ihre
Beurteilung die gleichen Voraussetzungen mal3gebend, die nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Erfolg einer Verfassungsbe-
schwerde fuhrten (vgl. BGH, Beschlisse vom 27. Marz 2003 -V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 296 f.; vom 14. September 2021 - VI ZB 30/19, juris Rn. 12). Zu
den Verfahrensgrundrechten, die der Einhaltung eines rechtsstaatlichen Mindest-
standards dienen, z&hlt auch Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. BVerfGE 107, 395,
407; BGH, Beschluss vom 19. Januar 2006 -1 ZR 151/02, NJW 2006, 1978
Rn. 6).

Hiernach war die Klagerin gehalten, bereits in den Vorinstanzen auf eine
Vorlage an den Gerichtshof hinzuwirken. Dies hat sie - worauf die Nichtzulas-
sungsbeschwerdeerwiderung zutreffend verweist - nicht getan. Die Behauptung
der Klagerin in der Nichtzulassungsbeschwerde, das Software-Update sei "wie-

derum eine unzuldssige Abschalteinrichtung (sog. Thermofenster)”, hat sie in den
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Vorinstanzen nicht aufgestellt. In der Berufungsbegriindung ist lediglich ausge-
fuhrt, das Kraftfahrt-Bundesamt werfe der Herstellerin vor, auch das Software-
Update enthalte "wiederum unzuldssige Manipulationen”, ohne hierauf ndher ein-

zugehen.

cc) Im hiesigen Verfahrensstadium der Nichtzulassungsbeschwerde ist die
Frage der Zulassigkeit eines sogenannten Thermofensters - was sich aus Vor-

stehendem ergibt - nicht entscheidungserheblich.

b) Die weiter geltend gemachten Zulassungsgrinde sind allesamt nicht
gegeben. Von einer weiteren Begrindung wird abgesehen (8 544 Abs. 6 Satz 2
ZPO).

V.

1. Nach alledem ist das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben und der
Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (8 544 Abs. 9 ZPO). Der Senat macht dabei von der - auch
auf den Fall einer Zurtickverweisung nach 8 544 Abs. 9 ZPO entsprechend an-
wendbaren - Moglichkeit Gebrauch, die Sache an einen anderen Senat des Be-
rufungsgerichts zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO; vgl. BGH, Be-
schlisse vom 1. Februar 2007 - V ZR 200/06, NJW-RR 2007, 1221 Rn. 12; vom
12. Mai 2020 - VIII ZR 171/19, NJW 2020, 2730 Rn. 26; vom 26. Mai 2020
- VIII ZR 64/19, NJW-RR 2020, 1019 Rn. 29; vom 10. November 2020 - VIII ZR
18/20, juris Rn. 22; jeweils mwN).

2. FUr das weitere Berufungsverfahren weist der Senat vorsorglich darauf
hin, dass die Beweislast fir eine ordnungsgemalie Mangelbeseitigung durch das

Software-Update, insbesondere das Nichthervorrufen neuer Mangel, vorliegend
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die Beklagte tragt, da sich die Frage der Tauglichkeit des Updates im Rahmen
der von ihr erhobenen Einrede der relativen UnverhaltnismaRigkeit nach 8§ 439
Abs. 4 BGB (im Streitfall noch § 439 Abs. 3 BGB in der gemafi Art. 229 § 39
EGBGB bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung; im Folgenden: aF)
stellt.

Denn entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist es der Klagerin nicht
verwehrt, sich trotz Aufspielens des Software-Updates auf die durch ihr erklartes
Nachlieferungsverlangen erlangte Rechtsposition zu berufen. Anders als das Be-
rufungsgericht meint, handelte sie - selbst wenn das Update eine taugliche Nach-
besserung dargestellt hatte - nicht treuwidrig (8 242 BGB), wenn sie weiterhin
Nachlieferung verlangt. Damit besteht ihr Anspruch auf Ersatzlieferung fort, so
dass die Klagerin nicht gehalten ist, gestitzt auf das Hervorrufen eigenstandiger
- von ihr zu beweisender - M&ngel durch das Software-Update erneut einen (pri-

maren) Gewahrleistungsanspruch geltend zu machen.

a) Die Vorschrift des 8§ 439 Abs. 1 BGB schutzt nicht allein das Interesse
daran, eine mangelfreie Sache zu erhalten, sondern - den Vorgaben der Richtli-
nie 1999/44/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgtterkaufs und der Garantien fur Ver-
brauchsguter (ABl. EG Nr. L 171 S. 12; vgl. Erwagungsgrund Nr. 10 Hs. 1 und
Nr. 11 Satz 1 und 3 sowie Art. 3 Abs. 2, 3 und 5) entsprechend - auch das Wahl-
recht des Kaufers zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung, das die Klage-
rin wirksam zu Gunsten der Ersatzlieferung ausgeibt hat (vgl. Senatsurteil vom
24. Oktober 2018 - VIII ZR 66/17, BGHZ 220, 134 Rn. 53). Das spatere Aufspie-
len des Updates &ndert an dem Fortbestand des Anspruchs auf Ersatzlieferung
deshalb grundséatzlich nichts (Senatsurteile vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 275/19,
juris Rn. 37, und VIl ZR 357/20, juris Rn. 35).
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Allenfalls kann ein Kaufer unter dem Gesichtspunkt treuwidrigen Verhal-
tens (8 242 BGB) gehindert sein, an dieser durch das wirksam ausgeulbte Ver-
langen auf Lieferung einer mangelfreien Sache erlangten Rechtsposition festzu-
halten. Dies kann nach den Umstanden des Einzelfalls dann der Fall sein, wenn
ein Kaufer mit der Mangelbeseitigung einverstanden ist (vgl. Senatsurteile vom
24. Oktober 2018 - VIIl ZR 66/17, aaO Rn.54; vom 21.Juli 2021 - VIl ZR
275/19, aaO Rn. 38, und VIl ZR 357/20, aaO Rn. 36).

Vorliegend hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen, wel-
che ein solches Einverstandnis der Klagerin tragen konnten. Im Gegenteil hat es
vielmehr den - unwidersprochen gebliebenen - Klagervortrag bertcksichtigt, wo-
nach sich der ehemalige Gesellschafter der Klagerin Dr. W. nur deshalb
fur das Update entschieden habe, weil er befurchtete, ihm kénne sonst die Zu-
lassung fur das Fahrzeug entzogen werden. Damit Ubereinstimmend hat
Dr. W. im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht un-
widersprochen erkléart, er habe das Update "nach Aufforderung des Kraftfahrt-
Bundesamtes" aufspielen lassen. In einem solchen Fall kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass ein Kaufer - wie hier die Klagerin - von ihrer ausdrtcklich
getroffenen Wahl, Nacherfullung in Form der Ersatzlieferung zu verlangen, abge-
rickt und nunmehr mit der anderen Art der Nacherfillung in Form der Nachbes-
serung einverstanden ware (siehe hierzu Senatsurteile vom 21. Juli 2021
- VIl ZR 275/19, aaO sowie VIl ZR 357/20, aaO; Senatsbeschluss vom 29. Sep-
tember 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 35).

b) Fur das Bestehen des Anspruchs der Klagerin auf die von ihr gewahlte
Nachlieferung ist eine spater erfolgte (gescheiterte) Nachbesserung (zunachst)
nicht von Relevanz. Ein Kéaufer muss in diesen Fallen nicht das Fehlschlagen

einer Nachbesserung beweisen. Somit kann sich die Nichtzulassungsbeschwer-
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deerwiderung nicht mit Erfolg auf die Rechtsprechung des Senats berufen, wo-
nach ein Kaufer der die Kaufsache nach einer gewiinschten Nachbesserung er-
neut entgegennimmt, gemaR 8§ 363 BGB die Beweislast dafir tragt, dass der
Mangel fortbesteht, mithin dass der Nachbesserungsversuch erfolglos war (vgl.
Senatsurteile vom 11. Februar 2009 - VIII ZR 274/07, NJW 2009, 1341 Rn. 15;
vom 9. Marz 2011 - VIIl ZR 266/09, NJW 2011, 1664 Rn. 11). Denn diese Ent-
scheidungen betrafen Falle, in denen der Kaufer - anders als hier - vom Verkau-
fer gerade die Nachbesserung verlangt hatte und spéater den Rucktritt vom Kauf-
vertrag erklarte. In diesen Fallen ist (regelmé&fig) eine erfolglose Nachbesserung

Voraussetzung fur das Recht auf Rucktritt und damit vom Kéaufer zu beweisen.

Vorliegend hat die Klagerin jedoch die Nachlieferung begehrt, so dass die
Frage der Tauglichkeit des Updates zur ordnungsgemafen Méangelbeseitigung
(erst) im Rahmen der von der Beklagten erhobenen Einrede der relativen Unwirk-
samkeit nach 8§ 439 Abs. 3 BGB aF von Bedeutung ist. Insoweit hat sich die Be-
klagte darauf berufen, die Nachlieferung sei unverhaltnismaRig, da hierfur Kosten
in Hohe von mindestens 10.000 € entstunden, wohingegen der Aufwand fir das

Software-Update deutlich weniger als 100 € betragen wirde.

Die Beweislast flir eine ordnungsgemafe Nachbesserung tragt in diesem
Zusammenhang die Beklagte (vgl. Senatsurteil vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR
190/19, unter 1l 2 ¢ bb, zur Veroffentlichung vorgesehen). Denn der auf Ersatz-
lieferung in Anspruch genommene und sich auf eine relative Unverhaltnismanig-
keit berufende Verkaufer darf den Kaufer dann nicht unter Ausiibung der Einrede

der Unverhaltnismaligkeit (8 439 Abs. 3 BGB aF) auf Nachbesserung verwei-
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sen, wenn der Verkaufer den Mangel dadurch nicht vollstandig, nachhaltig und
fachgerecht beseitigen kann (vgl. Senatsurteile vom 24. Oktober 2018 - VIII ZR
66/17, BGHZ 220, 134 Rn. 76; vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19, unter Il

2 c aa, zur Veroffentlichung vorgesehen; jeweils zum Verbrauchsguterkauf).

Dr. Fetzer Dr. Schmidt Wiegand

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Landshut, Entscheidung vom 08.11.2018 - 24 O 2002/17 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 16.09.2020 - 20 U 4234/18 -



