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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. Januar 2022 durch die
Richterin Dr. Fetzer als Vorsitzende, die Richter Dr. Blnger und Kosziol, die

Richterin Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Saarlandischen Oberlandesgerichts vom
15. Januar 2020 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens
wird auf bis zu 22.000 € festgesetzt.

Griinde:

Der Klager erwarb im Jahr 2012 von der beklagten Fahrzeugh&ndlerin ein
Gebrauchtfahrzeug Audi A 4 Avant 2.0 TDI zum Preis von 26.400 €. Das Fahr-
zeug ist mit einem von der Volkswagen AG (im Folgenden: Hersteller) hergestell-
ten Dieselmotor des Typs EA 189 (Abgasnorm Euro 5) ausgestattet. Dieser ver-
fugt Uber eine Software mit zwei unterschiedlichen Betriebsmodi. Auf dem Priif-
stand (Modus 1) wird der Stickoxidausstol} infolge einer hoheren Abgasruckfth-

rungsrate gegenuber dem normalen Fahrbetrieb (Modus 0) reduziert. Im Herbst



2015 wurde die Verwendung dieser Software zur Motorsteuerung 6ffentlich be-

kannt gemacht.

Nachdem das Kraftfahrtbundesamt die Software als unzulassige Abschalt-
einrichtung beanstandet hatte, entwickelte der Hersteller fir mit dem EA 189-
Motor und einem Hubraum von 1,2 beziehungsweise 2,0 Liter ausgestattete
Fahrzeuge ein Software-Update, das hinsichtlich des Stickoxidausstol3es einen
vorschriftsgeméafRen Zustand herstellen sollte. Die Audi AG bot nach Freigabe
des Updates fur Fahrzeuge des vorliegenden Fahrzeugtyps durch das Kraftfahrt-
bundesamt am 5. September 2016 unter anderem dem Klager an, das Update

kostenfrei aufzuspielen. Hiervon machte der Klager keinen Gebrauch.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 16. Mai 2017 erklarte der Klager gegen-
Uber der Beklagten den Rucktritt vom Kaufvertrag und verlangte dessen Riickab-
wicklung. Dem kam die Beklagte nicht nach, sondern verwies den Klager mit
Schreiben vom 29. Mai 2017 auf das Software-Update und erklarte, bis zum
31. Dezember 2017 auf die Erhebung der Verjahrungseinrede im Hinblick auf et-
waige - auch verjahrte - Anspriche im Zusammenhang mit der in Fahrzeugen mit
dem Motortyp EA 189 eingebauten Software zu verzichten. Das Software-Update

liel3 der Klager nach wie vor nicht durchfiihren.

Die auf Rickzahlung des Kaufpreises nebst Zinsen, Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs abziiglich einer Nut-
zungsentschadigung in Hohe von 4.952,19 €, auf Feststellung des Annahmever-
zugs der Beklagten sowie auf Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten
nebst Zinsen gerichtete Klage hat vor dem Landgericht tberwiegend Erfolg ge-
habt. Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 20.341,91 € nebst Zin-
sen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs, verurteilt
und festgestellt, dass sich der Rechtsstreit in Hohe von 4.952,19 € erledigt habe



und sich die Beklagte im Annahmeverzug mit der Ricknahme des Fahrzeugs
befinde.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die Klage ins-
gesamt abgewiesen. Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelassen.
Mit der hiergegen gerichteten Nichtzulassungsbeschwerde begehrt der Klager

die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Das Berufungsgericht (OLG Saarbriicken, Urteil vom 15. Januar 2020
- 2 U 7/19, juris) hat zur Begriindung seiner Entscheidung - soweit fur das Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde von Interesse - im Wesentlichen ausge-
fuhrt:

Trotz des Vorliegens eines Sachmangels aufgrund der in dem Fahrzeug
eingebauten Software scheide ein Rucktritt nach § 323 Abs. 1 BGB aus, weil der
Klager der Beklagten keine Gelegenheit zur Nacherfullung gegeben habe. Eine
Fristsetzung zur Nacherflllung sei entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht
entbehrlich gewesen. Zwar scheide eine Nacherfullung in Form der Nachliefe-
rung aus, weil es sich um den Kauf eines Gebrauchtwagens gehandelt habe, bei
dem die Nachlieferung regelmafig unmaoglich sei. Eine Nacherfillung sei aller-
dings zum Zeitpunkt der Rucktrittserklarung durch Nachbesserung in Form der
Durchfiihrung eines durch das Kraftfahrtbundesamt gebilligten Software-Updates
moglich gewesen, so dass eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung nach § 326
Abs. 5 BGB ausscheide.

Es unterliege - auch unter Bertcksichtigung des Vorbringens des Kila-
gers - keinem Zweifel, dass das durch den Hersteller zur Verfligung gestellte

Software-Update zur Beseitigung des Sachmangels geeignet sei. Wie sich aus
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dem durch die Beklagte vorgelegten Bescheid des Kraftfahrtbundesamts vom
5. September 2016 ergebe, sei nach dem Aufspielen des Software-Updates die
den Sachmangel begriindende Gefahr einer Betriebsuntersagung nicht mehr ge-
geben. Im Fall der Nachristung des Fahrzeugs mittels des Software-Updates sei
- ungeachtet der Bindungswirkung dieses Bescheids und seiner inhaltlichen
Richtigkeit - ein Widerruf der EG-Typgenehmigung durch das Kraftfahrtbundes-
amt und eine daran anschlielende Betriebsuntersagung in Bezug auf das streit-

gegenstandliche Fahrzeug objektiv nicht mehr zu beflrchten.

Die vom Klager geaul3erte Befurchtung, das Software-Update werde mit
ungulnstigen Folgen fur Motorleistung, Kraftstoffverbrauch, Emissionsverhalten
(Erh6hung der Emissionswerte) und Lebensdauer (VerschleiRerscheinungen)
verbunden sein, reiche als blo3e Vermutung, der eine objektivierbare Grundlage
fehle, zur Begriindung eines konkreten Mangels in Bezug auf das streitgegen-

standliche Fahrzeug nicht aus.

Eine Fristsetzung zur Nacherfillung sei vorliegend auch nicht nach § 440
Satz 1 Alt. 3 BGB entbehrlich gewesen. Die Unzumutbarkeit der Nacherfillung
kénne sich zwar grundsatzlich auch aus der begrindeten Beflirchtung ergeben,
die Sache werde trotz Nacherflllung nicht mangelfrei sein. In diesem Zusammen-
hang reiche jedoch der lediglich subjektive Verdacht eines trotz Nachbesserung
verbleibenden Nachteils nicht aus. Es bedirfe vielmehr im Zeitpunkt des Rlck-
tritts konkreter Anhaltspunkte dafir, dass die Nachbesserung zu neuen Sach-
mangeln fihren werde, wobei pauschale Behauptungen ebenso wenig ausreich-
ten wie der Hinweis auf Unwagbarkeiten oder nicht geklarte Langzeitfolgen. Den
Anforderungen an die sich hieraus ergebende Darlegungslast sei der Klager nicht

hinreichend nachgekommen.
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Soweit er behauptet habe, das Software-Update habe nachteilige Auswir-
kungen auf das Fahrzeug und es bestehe die Befiirchtung von Folgeschaden,
insbesondere am Motor, seien Anhaltspunkte daftr, dass sich diese Beflirchtung
auf eine konkrete und plausible Tatsachengrundlage stiitze, nicht ersichtlich.
Vielmehr handele es sich bei dem Vortrag des Klagers offenbar lediglich um Ver-
mutungen und letztlich "ins Blaue hinein" aufgestellte Behauptungen, hinsichtlich
derer eine Beweiserhebung auf eine prozessual unzulassige Ausforschung des

Sachverhalts hinausliefe.
I1.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zulassig, insbesondere Ubersteigt der
Wert der Beschwer die Wertgrenze des 8§ 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Sie hat auch in
der Sache Erfolg und fuhrt gemaf § 544 Abs. 9 ZPO zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Die
angefochtene Entscheidung verletzt in entscheidungserheblicher Weise den An-
spruch des Klagers auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).
Denn das Berufungsgericht hat gehdrswidrig das hinreichend substantiierte Vor-
bringen des Klagers zu durch das Software-Update hervorgerufenen Folgescha-
den Ubergangen und in der Folge versaumt, den hierfiir von dem Klager angebo-

tenen Sachverstandigenbeweis zu erheben.

1. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfuhrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen (st. Rspr.;
vgl. etwa BVerfGE 86, 133, 145; 96, 205, 216; BVerfG, NVwZ 2016, 1475 Rn. 14;
NVwZ-RR 2021, 131 Rn. 26; Senatsbeschlisse vom 26. Mai 2020 - VIII ZR
64/19; NJW-RR 2020, 1019 Rn. 13; vom 10. November 2020 - VIIl ZR 18/20,
juris Rn. 11; vom 22. Juni 2021 - VIII ZR 134/20, NJW-RR 2021, 1093 Rn. 13).
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Der Anspruch auf rechtliches Gehor als grundrechtsgleiches Recht soll sicher-
stellen, dass die Entscheidung des Gerichts frei von Verfahrensfehlern ergeht,
die ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtberiicksichtigung des

Sachvortrags der Parteien haben.

In diesem Sinne gebietet Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den
Grundsatzen der Zivilprozessordnung die Beriicksichtigung erheblicher Beweis-
antrage. Die Nichtbertcksichtigung eines erheblichen Beweisangebots verstof3t
gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stitze findet
(st. Rspr.; vgl. nur BVerfGE 50, 32, 35 f.; 65, 305, 307; 69, 141, 143 f.; BVerfG,
Beschlisse vom 19. Dezember 2016 - 2 BvR 1997/15, juris Rn. 15; NVwZ 2018,
1555 Rn. 31; vom 20. Dezember 2018 - 1 BvR 1155/18, juris Rn. 11; Senatsbe-
schlisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 4; vom
26. Mai 2020 - VIII ZR 64/19, NJW-RR 2020, 1019 Rn. 13; vom 29. September
2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 11; jeweils mwN).

Dies gilt auch dann, wenn die Nichtberticksichtigung des Beweisangebots
darauf beruht, dass das Gericht verfahrensfehlerhaft iberspannte Anforderungen
an den Vortrag der Partei gestellt hat. Eine solche nur scheinbar das Parteivor-
bringen 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; Senatsbe-
schlisse vom 21. Oktober 2014 - VIII ZR 34/14, NJW-RR 2015, 910 Rn. 13; vom
21. Februar 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).
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2. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht den An-
spruch des Klagers auf Gewahrung rechtlichen Gehors nach Art. 103 Abs. 1 GG
verletzt. Das Berufungsgericht héatte das Vorbringen des Klagers zu etwaigen
Folgeschaden durch das von der Beklagten zur Nachbesserung angebotene
Software-Update nicht als "bloRe Vermutungen" und "ins Blaue hinein" aufge-
stellte Behauptungen zurtickweisen durfen, sondern hatte den von dem Klager
zum Nachweis seiner Behauptungen angebotenen Sachverstandigenbeweis er-
heben miussen. Denn der Klager ist insofern den von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen an ein substantiiertes Vorbringen

gerecht geworden.

a) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist bereits dann
schlussig 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,
BGHZ 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 insbeson-
dere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den Vorgéngen hat
(BGH, Beschlisse vom 26. Oktober 2016 - IV ZR 52/14, NJW-RR 2017, 22
Rn. 27; vom 28. Januar 2020 - VIl ZR 57/19, aaO; vom 22. Juni 2021 - VIIl ZR
134/20, aa0). Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des
tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraus-
setzungen fur das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen (vgl. etwa
Senatsbeschliisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aaO; vom 22. Juni 2021
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- VIII ZR 134/20, aa0). Sind diese Anforderungen erfillt, ist es Sache des Tatrich-
ters, in die Beweisaufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die benann-
ten Zeugen oder die zu vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu be-
fragen oder einem Sachverstandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu un-
terbreiten (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom 17. Dezember 2014 - VIII ZR
88/13, aaO; vom 29. Januar 2020 - VIl ZR 80/18, aaO; vom 13. Juli 2021 - VI ZR
128/20, aaO; Senatsbeschlisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aa0).

Dabei ist es einer Partei grundséatzlich 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 fir wahrscheinlich oder méglich halt (vgl. Senatsurteil
vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 385/18, NJW-RR 2020, 615 Rn. 83 mwN; Senats-
beschlisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aaO Rn. 8 mwN; vom 29. Sep-
tember 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 16). Sie darf auch von ihr nur vermutete
Tatsachen insbesondere dann als Behauptung in einen Rechtsstreit einfihren,
wenn sie mangels entsprechender Erkenntnisquellen oder Sachkunde keine si-
chere Kenntnis von entscheidungserheblichen Einzeltatsachen hat (BGH, Urtell
vom 18. Mai 2021 - VI ZR 401/19, NJW-RR 2021, 886 Rn. 19 mwN; Senatsbe-
schluss vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO). Eine Behauptung ist
erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fur das Vorliegen
eines bestimmten Sachverhalts willkirlich "aufs Geratewohl" oder "ins Blaue hin-
ein" aufgestellt worden ist (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteile vom
26. April 2018 - VII ZR 139/17, NJW 2019, 76 Rn. 34; vom 7. Februar 2019
- Il ZR 498/16, NJW 2019, 1137 Rn. 37; vom 29. Januar 2020 - VIl ZR 385/18,
aa0; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, aaO Rn. 22; jeweils mwN; Beschluss vom
29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO). Bei der Annahme von Willkir in die-
sem Sinne ist Zurtickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim Fehlen jeg-

licher tatsachlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt sein konnen (BGH, Urteil vom
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27. Mai 2003 - IX ZR 283/99, NJW-RR 2004, 337 unter Il 1; Beschliisse vom
16. April 2015 - IX ZR 195/14, NJW-RR 2015, 829 Rn. 13; vom 28. Januar 2020
- VIl ZR 57/19, aaO; vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO).

b) Gemessen hieran hat der Klager hinreichend substantiiert dargelegt,
dass nach seiner Auffassung das von der Beklagten zur Beseitigung des Sach-
mangels in Form der unzulassigen Abschalteinrichtung (vgl. hierzu ausfihrlich
Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, aaO Rn. 24 ff. mwN) angebotene
Software-Update zu Folgesché&den an dem Fahrzeug fuhre, weshalb die fir einen
Rucktritt nach 8§ 323 Abs. 1 BGB grundsétzlich erforderliche vorherige Fristset-
zung zur Nacherfillung vorliegend entbehrlich gewesen sei (§ 323 Abs. 2 Nr. 3,
8§ 440 Satz 1 Alt. 3, § 326 Abs. 5 BGB).

aa) Der Klager hat vorgetragen, dass es nach der Durchfiihrung eines Up-
dates in vielen Fallen zu weiteren Mangeln in Form einer Erh6hung der Emissi-
onswerte und des Kraftstoffverbrauchs, einer Verschlechterung der Motorenleis-
tung sowie zu VerschleiRerscheinungen komme; ab einer Geschwindigkeit von
121 km/h springe zudem der "Dreckmodus" wieder an. Er hat insofern auf ver-
schiedene Entscheidungen von Instanzgerichten sowie auf einen Medienbericht
verwiesen und seine Ansicht unter auszugsweiser Vorlage einer fachlichen Pub-
likation damit begriindet, dass eine Verringerung des NOx-AusstoRes ohne Nut-
zung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung zwingend zu einer Erhéhung der
CO2-Werte, des Kraftstoffverbrauchs und des DieselpartikelausstolRes flihre.
Zum Nachweis seiner Behauptungen hat er wiederholt die Einholung eines Sach-

verstandigengutachtens angeboten.

bb) Damit hat der Klager hinreichend die fehlende Eignung des ihm ange-
botenen Software-Updates zur Mangelbeseitigung dargelegt, aufgrund derer
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eine Fristsetzung nach § 323 Abs. 1 BGB entbehrlich sein kdnnte (vgl. Senatsur-
teil vom 29. September 2021 - VIII ZR 111/20, juris Rn. 31, 38, 39, 47, zur Verof-
fentlichung in BGHZ bestimmt). Insbesondere durfte er sich dabei als Laie - ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts - auf nur vermutete Tatsachen stitzen,
denn er kann mangels eigener Sachkunde und hinreichenden Einblicks in die
Funktionsweise des Software-Updates keine genaue Kenntnis von dessen kon-
kreter (Aus-)Wirkung haben, weswegen er betreffend die von ihm beflrchteten
Folgeschaden letztlich auf Vermutungen angewiesen ist und diese naturgeman
nur auf entsprechende Anhaltspunkte stutzen kann (vgl. BGH, Urteile vom
21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 85 f., zur Veréffentlichung in
BGHZ bestimmt; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 21; Be-
schlisse vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 20; vom 28. Januar
2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7 ff.; vom 26. Marz 2019 - VI ZR
163/17, VersR 2019, 835 Rn. 11 ff.).

cc) Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts, dass die von dem
Klager vorgetragenen Vermutungen, denen eine "objektivierbare Grundlage”
fehle, zur Begriindung eines konkreten Mangels in Bezug auf das streitgegen-
standliche Fahrzeug nicht ausreichten und es sich letztlich um "ins Blaue hinein"
aufgestellte Behauptungen handele, hinsichtlich derer eine Beweiserhebung auf
eine prozessual unzulassige Ausforschung des Sachverhalts hinausliefe, lassen
eine Kenntnisnahme dieses Klagervorbringens in der nach Art. 103 Abs. 1 GG
gebotenen Weise und eine inhaltliche Auseinandersetzung hiermit sowie mit den
von ihm in Bezug genommenen Unterlagen vermissen. Der Klager hat nicht nur
einzelne Mangel, sondern auch konkrete Umstande benannt, die fiir deren Eintritt
bei Durchfihrung des Updates sprechen. Weitergehende Angaben waren ihm
nicht abzuverlangen und wirden ihn mangels eigener Sachkunde zur Einholung

eines kostentrachtigen Privatgutachtens zwingen.
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dd) Soweit die Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung demgegenuber
meint, der Klager habe aufgrund der Ausfiihrungen des Kraftfahrtbundesamts zu
den Auswirkungen des Software-Updates nicht blof3e Vermutungen auf3ern dir-
fen, flhrt dies nicht zu erhéhten Substantiierungsanforderungen. Den in Bezug
genommenen Angaben in der Freigabebestatigung des Kraftfahrtbundesamts
vom 5. September 2016 lasst sich bereits nicht entnehmen, worauf sich diese
Erkenntnisse stitzen. Allenfalls fuhrt der Bescheid des Kraftfahrtbundesamts
dazu, dass die Beklagte das Vorbringen des Klagers unter Berufung auf die Frei-
gabebestatigung des Kraftfahrtbundesamts substantiiert bestreiten kann (siehe
bereits Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 87;
Senatsbeschluss vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 22).

Auch die weiteren Ausfihrungen der Beschwerdeerwiderung sind nicht
geeignet, eine hinreichende Substantiierung des Klagervorbringens in Frage zu
stellen. Es ist nicht ersichtlich, dass es an hinreichend bezeichneten Anknip-

fungstatsachen flr die Einholung eines Sachverstandigengutachtens fehlt.

3. Die von dem Klager geltend gemachte Gehorsverletzung ist auch ent-
scheidungserheblich (8 544 Abs. 9 ZPO), weil nicht ausgeschlossen werden
kann, dass das Berufungsgericht unter Zugrundelegung des genannten Vorbrin-

gens des Klagers zu einem anderen Ergebnis gelangt ware.

Es ist nicht auszuschliel3en, dass das Berufungsgericht, hétte es das Vor-
bringen des Klagers in gebotener Weise zur Kenntnis genommen und den ange-
botenen Sachverstandigenbeweis erhoben, zu der Uberzeugung gelangt wére,
dass die von der Beklagten angebotene Nachbesserung durch das Software-
Update zu Folgemangeln fuhrt und eine Fristsetzung zur Nachbesserung daher
entweder bei Abwéagung der beiderseitigen Interessen (8 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB),
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wegen Unzumutbarkeit fur den Klager nach 8§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB oder gege-
benenfalls wegen Unmdoglichkeit (beider Arten) der Nacherfiillung nach § 326
Abs. 5 BGB entbehrlich ist (vgl. hierzu Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR
254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 82 mwN, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt;
Senatsbeschluss vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 33). In die-
sem Fall hatte der Klager eine Riickabwicklung des Kaufvertrags wegen des Vor-

liegens eines Sachmangels verlangen kdnnen.

4. Die weiteren von der Nichtzulassungsbeschwerde erhobenen Rigen
hat der Senat gepruft, jedoch nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer Begriin-
dung wird insoweit abgesehen (8§ 544 Abs. 6 Satz 2 ZPO).

V.

Nach alledem ist das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben und der
Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Senats an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(8 544 Abs. 9 ZPO).

1. Fir das weitere Berufungsverfahren weist der Senat vorsorglich darauf
hin, dass gegebenenfalls auch zu prifen sein wird, ob es sich bei dem durch das
Update entstehenden sogenannten Thermofenster - dessen Vorhandensein als
solches die Beklagtenseite nicht bestreitet - um eine unzulédssige Abschaltein-
richtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG handelt. Das Beru-
fungsgericht hat diese Frage bislang mit der Begriindung offengelassen, dass
angesichts der Ausfihrungen des Kraftfahrtbundesamts in dem Freigabebe-
scheid vom 5. September 2016 zu dem flr den streitgegenstandlichen Fahrzeug-
beziehungsweise Motortyp entwickelten Software-Update - unabhéngig von der

Bindungswirkung und der inhaltlichen Richtigkeit dieses Bescheids - eine Entzie-
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hung der EG-Typgenehmigung und eine sich daran anschliel}ende Betriebsun-
tersagung nicht zu befiirchten sei, so dass eine unzulassige Abschalteinrichtung

in Form eines Thermofensters nicht vorliege.

a) Dem Freigabebescheid vom 5. September 2016 kommt zuné&chst keine
(fur das hiesige Verfahren) bindende Tatbestandswirkung zu. Denn bei den Aus-
fuhrungen des Kraftfahrtbundesamts, wonach vorhandene Abschalteinrichtun-
gen zuldssig seien, handelt es sich um Begriindungselemente, die von dem Re-
gelungsgehalt und damit der Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts selbst
nicht erfasst werden (vgl. Senatsurteil vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19,
unter Il 2 ¢ dd (1) (a) (bb) (aaa) mwN, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt;
Senatsbeschluss vom 14. Dezember 2021 - VIII ZR 386/20, unter Ill 2 ¢ bb, zur
Veroffentlichung bestimmt). Sollte das Software-Update - dessen genaue Funk-
tionsweise gegebenenfalls durch Sachverstandigengutachten zu klaren ist - (wie-
derum) eine Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG
darstellen, die nach MalRgabe der Bestimmung des Art. 5 Abs. 2 VO
715/2007/EG unzulassig ist, ware die von der Beklagten angebotene Nachbes-
serung bereits aus diesem Grund unzureichend (vgl. Senatsurteil vom 8. Dezem-
ber 2021 - VIII ZR 190/19, unter Il 2 ¢ dd (1) (a), aaO; Senatsbeschluss vom
14. Dezember 2021 - VIII ZR 386/20, aa0).

b) Anders als das Berufungsgericht meint, steht der Annahme der Gefahr
einer Betriebsuntersagung auch nicht entgegen, dass das Kraftfahrtbundesamt
in dem vorgenannten Freigabebescheid - unabhangig von dessen Bindungswir-
kung - festgestellt hat, dass nach dem Software-Update keine unzulassigen Ab-
schalteinrichtungen mehr vorlagen. Denn die Gefahr einer Betriebsbeschréankung
oder -untersagung besteht im Fall des Vorliegens einer unzulassigen Abschalt-
einrichtung nicht nur bei einer bereits erfolgten Umriistungsanordnung der zu-

standigen Typgenehmigungsbehdrde, sondern liegt auch in den Fallen vor, in
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denen die zustandige EG-Typgenehmigungsbehdrde eine entsprechende Mal3-
nahme gegenuber dem Hersteller nicht gefordert beziehungsweise noch nicht ihr
Einverstandnis mit einem solchen Vorgehen erklart hat. Denn auch dann ist im
Ansatz bereits ein Sachverhalt ("Mangelanlage/Grundmangel") gegeben, der in
Verbindung mit weiteren Umsténden dazu fuhren kann, dass die deutsche Zulas-
sungsbehoérde eine Betriebsuntersagung oder -beschréankung nach 8 5 Abs. 1
Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV) vornimmt, weil das Fahrzeug wegen der
gegen Art. 5 Abs. 2 VO 715/2007/EG verstoR3enden Abschalteinrichtung nicht
dem genehmigten Typ (8 3 Abs. 1 Satz 2 FZV) entspricht (vgl. Senatsurteil vom
21. Juli 2021 - VIl ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 33 f.).

2. Dartber hinaus wird das Berufungsgericht auch der Frage nachzuge-
hen haben, ob die Eigenschaft des streitgegenstandlichen Fahrzeugs als vom
sogenannten Abgasskandal betroffenes Fahrzeug mit einem nicht behebbaren
merkantilen Minderwert verbunden ist. Anders als vom Berufungsgericht ange-
nommen, lasst sich bislang nicht allgemeingtiltig und abschlieRend beantworten,
ob die Eigenschaft eines vom sogenannten Abgasskandal betroffenen Fahr-
zeugs - inshesondere wenn es wie im vorliegenden Fall iber einen Dieselmotor
des Typs EA 189 verfugt - in vergleichbarer Weise wie grundsatzlich bei einem
Unfallfahrzeug (vgl. hierzu Senatsurteile vom 7. Juni 2006 - VIII ZR 209/05,
BGHZ 168, 64 Rn. 17; vom 20. Mai 2009 - VIII ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Rn. 16;
jeweils mwN) einen unbehebbaren Sachmangel darstellt (vgl. Senatsbeschluss
vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 25). Ob das vom Klager
erworbene Fahrzeug tatsachlich von dem behaupteten Wertverlust betroffen ist
- was die Beklagte bestreitet - und ob dieser tatsachlich kausal auf die Betroffen-
heit vom sogenannten Abgasskandal zuriickzufiihren ist, ist vielmehr eine Tat-
frage, die gegebenenfalls durch Einholung des hierfir zum Beweis angebotenen

Sachverstandigengutachtens zu klaren sein wird (vgl. Senatsbeschluss vom
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29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO Rn. 26; vgl. auch Senatsurteil vom
21. Juli 2021 - VIl ZR 254/20, aaO Rn. 84).

Dr. Fetzer Dr. Bunger Kosziol

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Saarbriicken, Entscheidung vom 28.11.2018 - 12 O 132/17 -
OLG Saarbriicken, Entscheidung vom 15.01.2020 - 2 U 7/19 -



