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HGB § 377 Abs. 3

a) Der Verkaufer kann jederzeit und auch stillschweigend auf die Rechtsfolgen
aus 8 377 Abs. 2, 3 HGB - beziehungsweise auf den Einwand der Verspatung
einer Mangelrige - verzichten. Hierfir missen jedoch eindeutige Anhalts-
punkte vorliegen, die der Kaufer als (endgultige) Aufgabe des Rechts - hier:
des Verspatungseinwands - durch den Verkaufer verstehen darf (im An-
schluss an Senatsurteile vom 19. Juni 1991 - VIII ZR 149/90, NJW 1991, 2633
unter Il 1 c aa und bb; vom 25. November 1998 - VIII ZR 259/97, NJW 1999,
1259 unter 1ll 2 a; vom 9. November 2022 - VIII ZR 272/20, zur Verodffentli-
chung vorgesehen, unter 1l 2 b dd (5) (a) und (b)).

b) Solche eindeutigen Anhaltspunkte lassen sich grundsatzlich noch nicht ohne
Weiteres einem Schreiben des Fahrzeugverkaufers entnehmen, mit dem der
Fahrzeugkaufer Uber die Bereitstellung eines Software-Updates durch den
Fahrzeughersteller unterrichtet, um die Vereinbarung eines Termins zum Auf-
spielen des Updates in der Werkstatt des Fahrzeugverkdufers gebeten und
auf die Ubernahme der Kosten der MaRnahme durch den Hersteller sowie die
Maglichkeit einer fiir den Fahrzeugkaufer kostenlosen Uberlassung eines Er-
satzfahrzeugs fur die Dauer der Mal3nahme hingewiesen wird.

BGH, Urteil vom 16. November 2022 - VIl ZR 383/20 - KG Berlin
LG Berlin

ECLI:DE:BGH:2022:161122UVIIIZR383.20.0



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 16. November 2022 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Fetzer, den Richter
Dr. Bunger, die Richterinnen Wiegand und Dr. Matussek sowie den Richter
Dr. Reichelt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 14. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 14. Januar 2020 im Kostenpunkt und in-
soweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten entschieden

worden ist.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Berlin
- Zivilkammer 27 - vom 14. Januar 2019 wird zurlckgewiesen,
soweit das Prozessrechtsverhéltnis zwischen der Klagerin und der
Beklagten betroffen ist.

Die Klagerin tragt die im Berufungsverfahren angefallenen aul3er-
gerichtlichen Kosten der Beklagten; im Ubrigen bleibt die Entschei-
dung Uber die Kosten des Berufungsverfahrens der noch ausste-
henden Entscheidung des VI. Zivilsenats in dem in der Revisions-

instanz abgetrennten Verfahren vorbehalten.
Die Revision der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des vorliegenden Revisionsverfah-

rens.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die als Kaufmann im Handelsregister eingetragene Klagerin nimmt die Be-
klagte, eine Handlerin von Fahrzeugen des Volkswagenkonzerns und Konzern-
tochter der zweitbeklagten - am vorliegenden Revisionsverfahren nicht beteilig-
ten - Volkswagen AG (diese nachfolgend als Fahrzeugherstellerin bezeichnet),
wegen einer in das Fahrzeug eingebauten unzulassigen Abschalteinrichtung auf

Ruckzahlung des Kaufpreises und hilfsweise auf Ersatzlieferung in Anspruch.

Die Klagerin erwarb mit Kaufvertrag vom 7. April 2015 unter ihrer Firma
"B. " bei der Beklagten ein Gebrauchtfahrzeug der Marke VW Tiguan 2,0
TDI zum Preis von 25.390 €. Die Ubergabe des Fahrzeugs an die Klagerin
erfolgte am 15. April 2015. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor der Baureihe
EA 189 (Abgasnorm Euro 5) ausgestattet, der, wie der Offentlichkeit aufgrund
umfangreicher Presseberichterstattung Ende September 2015 bekannt wurde,
mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehen ist, die auf dem Prifstand

zu einem geringeren Stickoxidausstof} fiuhrt als im normalen Fahrbetrieb.

Nach einer Beanstandung durch das Kraftfahrt-Bundesamt im Okto-
ber 2015 entwickelte die Fahrzeugherstellerin fir den Motor ein Software-Up-
date, das einen vorschriftsgemafen Zustand herstellen sollte und vom Kraftfahrt-
Bundesamt am 1. Juni 2016 freigegeben wurde. Mit Schreiben vom 14. Oktober
2016 teilte die Fahrzeugherstellerin der Klagerin mit, dass das Software-Update
bereitgestellt sei und die Klagerin, um das Update aufspielen zu lassen, einen

Termin bei einem ihrer Servicepartner vereinbaren solle.

Mit Schreiben vom 15. November 2016 erklarte die Klagerin gegentber
der Beklagten die Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglistiger Tauschung so-
wie hilfsweise den Ricktritt vom Kaufvertrag und verlangte unter Fristsetzung die

Ruckzahlung des Kaufpreises, Zug um Zug gegen Ruckgabe des Fahrzeugs.



Mit der im April 2017 erhobenen Klage hat die Klagerin zuletzt Rickzah-
lung des Kaufpreises nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Ubereignung des Fahr-
zeugs, hilfsweise Lieferung eines Neufahrzeugs aus der aktuellen Produktion,
und die Feststellung des Annahmeverzugs begehrt. Zudem hat sie die Freistel-
lung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten fur das Ruckabwicklungsbegeh-
ren in Hohe von 1.121,90 € und den Ersatz der fir ihre Vertretung in einem be-
hordlichen Verfahren Uber die Androhung einer Fahrzeugstilllegung entstande-

nen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 653,15 € nebst Zinsen verlangt.

Nach Klageerhebung hat die Beklagte die Klagerin mit einem an ihren

Rechtsanwalt gerichteten Schreiben vom 10. August 2017 wie folgt unterrichtet:

"Unsere Mandantin bittet Sie, Ihren Auftraggeber dahingehend zu infor-
mieren, dass die fur das technische Update des Fahrzeugs |lhres Auftrag-
gebers bendtigte Software zur Verfligung steht und das Motorsteuergerat
an dem streitgegenstandlichen Fahrzeug - falls noch nicht veranlasst -
nunmehr umprogrammiert werden kann.

Ihr Auftraggeber kann sich dazu direkt mit der Reparaturannahme unserer
Mandantin (Telefon ...) in Verbindung setzen, damit ein Termin vereinbart
werden kann. Die MalBhahme wird je nach Arbeitsumfang zwischen
30 Minuten und einer Stunde in Anspruch nehmen. Die Kosten dafir wer-
den vom Hersteller ibernommen. Falls Ihr Auftraggeber fir die Dauer der
MalRnahme ein Ersatzfahrzeug bendtigt, wird unsere Mandantin ein ent-
sprechendes Fahrzeug kostenlos zur Verfligung stellen.

Zur reibungslosen Abwicklung ist es sinnvoll, wenn Ihr Auftraggeber zu
dem vereinbarten Termin dieses Schreiben und den Serviceplan fir die
notwendigen Eintragungen mitbringt."

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin
hat das Kammergericht die Beklagte - gestltzt auf ein nach dem hilfsweise er-
klarten Ricktritt vom Kaufvertrag bestehendes Rickabwicklungsschuldverhalt-
nis - im Wesentlichen antragsgemal verurteilt. Hierbei hat es dem auf Riickzah-
lung des Kaufpreises gerichteten Klageantrag lediglich unter Abzug einer
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Nutzungsentschadigung in Hohe von 3.355,78 € und dem auf Ersatz der Rechts-
anwaltskosten fur das behordliche Verfahren gerichteten Klageantrag lediglich
unter Aberkennung der geltend gemachten Terminsgebihr in Hb6he von

241,20 €, jeweils nebst Zinsen, stattgegeben.

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Klage-
rin zuletzt die vollstdndige Rickzahlung des Kaufpreises. Die Beklagte verfolgt
mit ihrer ebenfalls zugelassenen Revision die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils. Gegen die Herstellerin des Fahrzeugs ist ein Revisionsverfahren
bei dem VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs anhéngig (VI ZR 67/20).

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg, wahrend die Revision der Klagerin

unbegrindet ist.
A.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die gegen die Beklagte gerichtete Klage auf Kaufpreisriickzahlung sei al-
lein wegen des hilfsweise erklarten Rucktritts der Klagerin vom Kaufvertrag be-
grindet geman § 346 Abs. 1, 2, 88 348, 437 Nr. 2, § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
aF. Der Rucktritt sei nicht aufgrund einer fingierten Genehmigung des Mangels
- der in das Fahrzeug eingebauten unzulassigen Abschalteinrichtung, aufgrund
derer die Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die zustandige Zulassungsbe-

horde bestehe - gemal § 377 Abs. 2 und 3 HGB ausgeschlossen.
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Der Verkaufer konne auf den Einwand der Verspatung einer Mangelriige
auch stillschweigend verzichten, was insbesondere bejaht werde, wenn er vor-
behaltlos Nachbesserung versprochen oder den Verspatungseinwand nicht er-
hoben habe. Diese Voraussetzungen seien hier gegeben. Aus dem Schreiben
der Beklagten zu 2 (gemeint: der hiesigen Beklagten) vom 10. August 2017 gehe
deutlich hervor, dass die Beseitigung des Mangels ohne Vorbehalt und Ein-
schrankungen durchgefiihrt werden solle und somit auf eventuelle Rechte nach
§ 377 Abs. 3 HGB in schlussiger Weise verzichtet worden sei. Fur die Beklagte
als Verkauferin sei die hier gegebene Zeitspanne zwischen der Presseberichter-
stattung ab Ende September 2015 und der erst im Schreiben der Klagerin vom
15. November 2016 erfolgten Mangelanzeige - fur die Klagerin ersichtlich - be-

langlos gewesen.
B.
Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.
I. Zur Revision der Beklagten:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Berufungsgericht hat der
Klagerin zu Unrecht einen Anspruch aus § 346 Abs. 1, 2, § 437 Nr. 2 BGB, § 434
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB aF zugesprochen.

1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, dass die Be-
klagte auf die Geltendmachung der Rechtsfolgen einer verspateten Anzeige der
Klagerin tber die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs wegen der eingebauten unzu-
lassigen Abschalteinrichtung konkludent verzichtet habe und die Klagerin des-
halb an einem hierauf gestlitzten Rucktritt vom Kaufvertrag (8 437 Nr. 2, § 323
Abs. 1 BGB) nicht aufgrund einer gemafi3 § 377 Abs. 3 HGB fingierten Genehmi-

gung der Kaufsache gehindert sei.
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a) Nach der Vorschrift des 8 377 Abs. 1 HGB hat im Falle eines beidseiti-
gen Handelsgeschafts der Kaufer die Ware unverziglich nach der Ablieferung
durch den Verkaufer, soweit dies nach ordnungsmaRigem Geschaftsgang tunlich
ist, zu untersuchen und, wenn sich ein Mangel zeigt, dem Verkaufer unverzuglich
Anzeige zu machen. Unterlasst er die Anzeige, gilt die Ware gemal3 § 377 Abs. 2
HGB als genehmigt, es sei denn, der Mangel war bei der Untersuchung nicht
erkennbar. Nach § 377 Abs. 3 HGB muss, wenn sich ein solcher Mangel spater
zeigt, die Anzeige unverzuglich nach der Entdeckung gemacht werden; anderen-
falls gilt die Ware auch in Ansehung dieses Mangels als genehmigt.

Rechtsfolge einer verspateten Mangelanzeige ist die gesetzliche Fiktion,
dass die Ware trotz des ihr anhaftenden Sachmangels als vertragsgerecht anzu-
sehen ist (vgl. BGH, Urteile vom 8. November 1979 - lll ZR 115/78, NJW 1980,
782 unter | 3 ¢; vom 16. September 1987 - VIII ZR 334/86, BGHZ 101, 337, 348;
siehe zur Genehmigungsfiktion auch Senatsurteile vom 24. Februar 2016
- VIII ZR 38/15, NJW 2016, 2645 Rn. 33; vom 5. Dezember 2012 - VIII ZR 74/12,
NJW 2013, 1299 Rn. 33). Die Frage der vertragsmalligen Beschaffenheit der
Ware ist in einem solchen Fall dem Streit der Parteien entzogen (vgl. Senatsurteil
vom 16. September 1987 - VIl ZR 334/86, aaO S. 343). Die in § 437 BGB nor-
mierten Gewahrleistungsrechte des Kaufers und damit auch ein Rlcktritt vom
Kaufvertrag (8 437 Nr. 2 BGB) sind dann - vorbehaltlich anderer, aber erst spater
sichtbar werdender verdeckter Mangel - ausgeschlossen (Achilles in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., § 377 Rn. 194 f. mwN).

b) Diese Vorschrift findet auf den zwischen der Klagerin und der Beklagten
am 7. April 2015 geschlossenen Kaufvertrag Anwendung, weil es sich bei diesem
- wie das Berufungsgericht seiner Wirdigung zu 8§ 377 Abs. 3 HGB unausgespro-
chen zugrunde gelegt hat - um einen beiderseitigen Handelskauf im Sinne des



20

21

22

§ 343 HGB handelt. Die diesbezuglichen tatséachlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts lassen einen Rechtsfehler nicht erkennen und werden von den Par-

teien im Revisionsverfahren nicht angegriffen.

c) Die Beklagte ist - wozu das Berufungsgericht keine Ausfihrungen ge-
macht hat - ihrer Rugeobliegenheit gemald § 377 Abs. 3 HGB nicht rechtzeitig
nachgekommen, so dass der in der unzulassigen Abschalteinrichtung liegende
Mangel als genehmigt gilt. Sie hat erstmalig in der Rucktrittserklarung vom
15. November 2016 eine diesbezigliche Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs gegen-
Uber der Beklagten geriigt, was nach den von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung gepragten Grundsatzen nicht als unverziglich nach Entdeckung anzuse-

hen ist.

aa) Die Rugeobliegenheit setzt mit dem Vorliegen eines Mangels der Sa-
che und dessen Erkennbarkeit ein (Senatsurteil vom 16. September 1987
- VIl ZR 334/86, BGHZ 101, 337, 340). Ein verdeckter Mangel - um einen sol-
chen handelt es sich bei der hier gegebenen Ausstattung des Fahrzeugs mit ei-
nem Uber eine unzulassige Abschalteinrichtung verfigenden Motor - muss un-
verzuglich nach seiner Entdeckung angezeigt werden. Da es dann lediglich noch
um die Mitteilung des (bereits entdeckten) Mangels geht, kann und muss die
Ruge im Rahmen der geschéftlichen Korrespondenz eines ordentlichen Kauf-
manns (8 347 Abs. 1 HGB) regelmél3ig ohne weitere Verzdgerung erfolgen (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Januar 2006 - X ZR 58/03, NJW-RR 2006, 851 Rn. 19 [zum

Werklieferungsvertrag]).

Die Vorschrift des 8§ 377 HGB ist im Interesse der im Handelsverkehr un-
erlasslichen schnellen Abwicklung der Handelsgeschéfte streng auszulegen
(vgl. Senatsurteil vom 30. Januar 1985 - VIII ZR 238/83, BGHZ 93, 338, 348
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mwN). Es soll mdglichst schnell Klarheit dariber geschaffen werden, ob das Ge-
schéaft ordnungsgemal abgewickelt worden ist; der Verkaufer, dessen Interessen
nach der vom Gesetz getroffenen Wertentscheidung der Vorrang zu geben ist,
soll durch die den Kaufer treffende Obliegenheit zur unverziglichen Mangelrige
in die Lage versetzt werden, entsprechende Feststellungen und notwendige Dis-
positionen zu treffen, insbesondere einen moglichen Schaden abwenden zu kén-
nen, der sich aus Gewahrleistungs-, Schadensersatz- oder Nachlieferungsan-
spruchen des Kaufers ergeben kénnte (Senatsurteil vom 19. Juni 1991 - VIII ZR
149/90, NJW 1991, 2633 unter Il 2 a mwN).

Deshalb wird dem Kéaufer im Regelfall eine Erklarungsfrist von (nur) weni-
gen Tagen zugebilligt (vgl. BGH, Urteile vom 3. Juli 1985 - VIII ZR 152/84, NJW-
RR 1986, 52 unter Il 1 d; vom 13. Marz 1996 - VIIl ZR 333/94, BGHZ 132, 175,
179; vom 10. Januar 2006 - X ZR 58/03, NJW-RR 2006, 851 Rn. 20; Achilles in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., 8§ 377 Rn. 145; BeckOK-
HGB/Schwartze, Stand: 15. April 2022, § 377 Rn. 50). Jedenfalls ist eine uber
zwei Wochen nach Entdeckung des Mangels erhobene Mangelriige nicht mehr
"unverzuglich" im Sinne des § 377 Abs. 3 HGB (vgl. BGH, Urteile vom 30. Januar
1985 - VIII ZR 238/83, aaO; vom 25. Juni 2002 - X ZR 150/00, juris Rn. 25).

bb) Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs ist die nach den rechtsfehler-
frei getroffenen und im Revisionsverfahren nicht angegriffenen tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts erstmals mit der Rucktrittserklarung der

Klagerin vom 15. November 2016 erfolgte Mangelanzeige nicht rechtzeitig.

Gezeigt hat sich der in der eingebauten unzulédssigen Abschalteinrichtung
liegende Mangel des Fahrzeugs fir die Klagerin spatestens mit dem Zugang des

Schreibens vom 14. Oktober 2016, mit dem sie durch die Fahrzeugherstellerin
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daruber informiert wurde, dass fur inr Fahrzeug nunmehr das erforderliche Soft-

ware-Update zur Verfigung stehe.

Jedenfalls aufgrund dieser Mitteilung hat die Klagerin (sichere) Kenntnis
davon erlangt, dass auch in ihrem Fahrzeug die in der Presseberichterstattung
seit September 2015 als unzuléassige Abschalteinrichtung und technische Mani-
pulation bezeichnete Motorsteuerungssoftware eingebaut und das Fahrzeug so-

mit von dem sogenannten Dieselabgasskandal betroffen ist.

Selbst wenn die Klagerin bis dahin aufgrund der Presseberichterstattung
nur den Verdacht eines entsprechenden vertragswidrigen Fahrzeugzustands ge-
habt haben sollte, der allerdings einem sorgfaltig handelnden Kaufmann unter
den gegebenen Umstanden bereits Veranlassung zu einer diesbeztiglichen Un-
tersuchung gegeben hétte, so hatte sich dieser Mangelverdacht aufgrund des an
sie gerichteten Schreibens der Fahrzeugherstellerin zu einem Mangelbefund ver-
dichtet und spatestens damit die Rugeobliegenheit nach § 377 Abs. 3 HGB aus-
geldst (vgl. hierzu Achilles in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl.,
§ 377 Rn. 152 aE und 154 ff.; BeckOK-HGB/Schwartze, Stand: 15. April 2022,
8 377 Rn. 49; jeweils mwN; siehe bereits RGZ 99, 247, 249 1.).

Die erstmals mit dem Rucktrittsschreiben vom 15. November 2016 und
damit erst mehr als einen Monat nach der Entdeckung erfolgte Anzeige eines
diesbeziiglichen Mangels des Fahrzeugs bei der Beklagten war danach nicht

mehr unverziglich.

d) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht einen Verzicht der Beklagten
auf die Rechtsfolgen des § 377 Abs. 3 HGB bejaht.

aa) Dabei hat es im Ausgangspunkt (noch) richtig gesehen, dass der Ver-

kaufer nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jederzeit
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und auch stillschweigend auf die Rechtsfolgen aus 8 377 Abs. 2, 3 HGB - bezie-
hungsweise den Einwand der Verspatung einer Mangelrige - verzichten kann
und die Annahme eines solchen Verzichts in Betracht kommt, wenn der Verk&u-
fer die beanstandeten Waren vorbehaltlos zurickgenommen oder vorbehaltlos
Nachbesserung versprochen oder den Einwand der verspateten Méangelanzeige
nicht erhoben hat (vgl. nur Senatsurteile vom 19. Juni 1991 - VIII ZR 149/90,
NJW 1991, 2633 unter Il 1 caa; vom 25. November 1998 - VIII ZR 259/97,
NJW 1999, 1259 unter Ill 2 a; vom 9. November 2022 - VIl ZR 272/20, zur Ver-
offentlichung vorgesehen, unter Il 2 b dd (5) (a); siehe auch Achilles in Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl., 8 377 Rn. 240).

bb) Das Berufungsgericht hat diesen Mal3stab aber rechtsfehlerhaft auf
den festgestellten Sachverhalt angewandt. Da ein stillschweigender Verzicht auf
Rechte im Allgemeinen nicht zu vermuten ist, missen eindeutige Anhaltspunkte
vorliegen, die der Kaufer als Aufgabe des Rechts - hier: des Verspatungsein-
wands - durch den Vertragspartner verstehen darf (vgl. Senatsurteile vom
19. Juni 1991 - VIII ZR 149/90, aaO unter 1l 1 ¢ bb; vom 25. November 1998
- VIIl ZR 259/97, aaO; vom 9. November 2022 - VIII ZR 272/20, zur Veroffentli-
chung vorgesehen, unter 1l 2 b dd (5) (b) [jeweils zu § 377 HGB]; vom 26. August
2020 - VIl ZR 351/19, BGHZ 227, 15 Rn. 62). Solche eindeutigen Anhaltspunkte
sind nach den Feststellungen des Berufungsgerichts im Streitfall jedoch nicht ge-
geben; sie lassen sich entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht

dem Schreiben der Beklagten vom 10. August 2017 entnehmen.

(1) Die tatrichterliche Auslegung einer Individualerklarung kann vom Revi-
sionsgericht zwar nur daraufhin tUberpruft werden, ob gesetzliche oder allgemein
anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verletzt sind, wesentlicher Auslegungsstoff aul3er Acht gelassen worden ist

oder die Auslegung auf mit der Revision gerugten Verfahrensfehlern beruht
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(st. Rspr.; vgl. nur Senatsurteile vom 9. Juli 2014 - VIII ZR 376/13, BGHZ 202, 39
Rn. 42; vom 28. September 2022 - VIII ZR 300/21, juris Rn. 14; vom 9. Novem-
ber 2022 -VII ZR 272/20, zur Veroffentlichung vorgesehen, unter
12 bdd (5) (b); jeweils mwN).

(2) Einer an diesem Mal3stab ausgerichteten Prifung halt die Auslegung
des Schreibens vom 10. August 2017 durch das Berufungsgericht jedoch nicht
stand. Die Annahme des Berufungsgerichts, solche Anhaltspunkte seien vorlie-
gend dem an die Klagerin gerichteten Schreiben der Beklagten vom 10. August
2017 zu entnehmen, beruht - wie die Revision der Beklagten mit Recht geltend
macht - auf einer Verletzung anerkannter Auslegungsregeln. Zu diesen gehort
es, dass in erster Linie der von der Partei gewahlte Wortlaut und der dem Wort-
laut zu entnehmende objektiv erklarte Parteiwille zu beriicksichtigen ist und dass
bei der Auslegung samtliche Begleitumstande sowie die Interessenlage (88 133,
157 BGB) zu beachten sind (vgl. BGH, Urteile vom 26. Oktober 2009 - Il ZR
222/08, NJW 2010, 64 Rn. 18; vom 9. November 2022 - VIII ZR 272/20, zur Ver-
offentlichung vorgesehen, unter 11 2 b dd (5) (d)). Zudem hat das Berufungsge-
richt wesentlichen Auslegungsstoff auf3er Acht gelassen.

(a) Das Berufungsgericht hat im Streitfall (allein) auf das Schreiben der
Beklagten vom 10. August 2017 abgestellt, ohne sich mit dem Wortlaut der darin
enthaltenen Erklarung, mit dem Zusammenhang, in welchem die Erklarung er-
folgte, sowie mit den berechtigten Interessen der Beklagten als Erklarende und
der Klagerin als Empfangerin dieser Erklarung auseinanderzusetzen. Zur Be-
grindung seiner Bewertung hat es ganz tUberwiegend Auszilige aus einem Be-
schluss wortlich wiedergegeben, der in einem anderen Verfahren angestellte
rechtliche Erwagungen zu ganzlich anders lautenden Erklarungen des Verkau-
fers eines gleichfalls mit einer unzulédssigen Abschalteinrichtung versehenen

Fahrzeugs an den Kaufer enthalt.
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(aa) In dem vom Berufungsgericht herangezogenen Schreiben vom
10. August 2017 wurde der Prozessbevollméachtigte der Klagerin durch die Pro-
zessbevollmachtigten der Beklagten dariber informiert, dass die fur das techni-
sche Update bendotigte Software zur Verfigung stehe und nunmehr das Motor-
steuerungsgerat des erworbenen Fahrzeugs umprogrammiert werden konne.
Hierbei wies die Beklagte darauf hin, dass die mit der Mal3hahme verbundenen
Kosten von der Fahrzeugherstellerin tbernommen wirden und dass sie selbst
der Klagerin - falls diese fur die Dauer der Mal3nahme ein Ersatzfahrzeug beno-
tige - ein entsprechendes Fahrzeug kostenlos zur Verfliigung stellen werde.

(bb) Dieser Erklarung der Beklagten lassen sich bei einer Auslegung nach
dem maRgeblichen objektiven Empfangerhorizont (88 133, 157 BGB) keine ein-
deutigen Anhaltspunkte entnehmen, welche auf eine (endgultige) Aufgabe des
Verspatungseinwands nach 8§ 377 Abs. 3 HGB - und der mit diesem verbunde-
nen Rechtsposition (Eintritt der Genehmigungsfiktion) - durch die Beklagte schlie-

Ren lassen.

Das Schreiben diente erkennbar lediglich der (weiteren) Unterrichtung der
Klagerin als Eigentimerin des Fahrzeugs tber das von der Fahrzeugherstellerin
zur Verfligung gestellte Software-Update, das - entsprechend der friheren Mit-
teilung der Fahrzeugherstellerin vom 14. Oktober 2016 selbst Uber deren Ser-
vicepartner und damit auch - Gber die Beklagte aufgespielt werden sollte. Aus
ihm ergibt sich fur den Erklarungsempfanger lediglich die Einbindung der Beklag-
ten in die technische Durchflihrung der von der Fahrzeugherstellerin gegeniber
der Fahrzeugeigentiimerin angebotenen MalRnahme. Dies verdeutlicht auch der
im Schreiben enthaltene Hinweis, dass die hierdurch bei der Beklagten entste-
henden Kosten von der Fahrzeugherstellerin getragen wirden, also nicht von der

Beklagten selbst.
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Hingegen enthélt das Schreiben eine Erklarung der Beklagten zu einer et-
waigen eigenen Einstandspflicht gegentber der Klagerin aufgrund des geschlos-
senen Kaufvertrags nicht. Entgegen der Sichtweise des Berufungsgerichts hat
die Beklagte mit ihrem Schreiben vom 10. August 2017 nicht vorbehaltlos eine
Nachbesserung versprochen. In dem Schreiben geht sie weder auf die Frage ein,
ob der Anlass flr die dort genannte Umprogrammierung des Motorsteuergerats
durch die Fahrzeugherstellerin Uberhaupt als vertragswidrige Leistung der Be-
klagten im Verhaltnis zur Klagerin zu bewerten sei, noch darauf, ob und gegebe-
nenfalls welche Anspriche der Klagerin deshalb gegeniuber der Beklagten zu-
stinden. Anderes folgt auch nicht aus dem im Schreiben unterbreiteten Angebot
der Beklagten, der Klagerin bei Bedarf fur die Dauer der Malihahme ein Ersatz-
fahrzeug - kostenlos - zur Verfiigung zu stellen. Denn der Zusatz "kostenlos"
lasst aus Sicht der Klagerin als Empfangerin des Schreibens lediglich erkennen,
dass sie selbst die mit der Fahrzeuguberlassung verbundenen Kosten nicht
wirde tragen mussen. Er trifft aber keine Aussage dazu, ob diese Kosten auch
endgultig von der Beklagten getragen oder von dieser - wie auch die Kosten der
eigentlichen Mal3nahme - letztlich der Fahrzeugherstellerin berechnet werden

wurden.

Ferner verdeutlicht der auf die Durchfiihrung des Software-Updates bezo-
gene Zusatz "falls noch nicht veranlasst" aus Sicht des redlichen Empfangers,
dass Anlass des Schreibens vom 10. August 2017 nicht die individuelle vertrag-
liche Beziehung zwischen den Parteien oder ein seitens der Klagerin bei der Be-
klagten konkret angebrachtes kaufvertragliches Gewahrleistungsbegehren war,
sondern dass es sich inhaltlich um ein allgemeines Informationsschreiben han-
delt, das fir eine Vielzahl von Fahrzeughaltern formuliert wurde. In einer solchen
Mitteilung des Verkaufers, mit der dieser seinen Vertragspartner lediglich Gber
einen ihm von dritter Seite mitgeteilten Sachverhalt (hier die Zurverfiigungstel-

lung des Software-Updates durch die Fahrzeugherstellerin und die Einbindung in
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deren technische MalRBhahmen) informiert, ist kein Verzicht auf eigene Rechte
- hier: auf den Einwand einer Verspatung der Mangelriige im eigenen Vertrags-

verhaltnis - zu sehen.

(b) Zudem hat das Berufungsgericht bei seiner Auslegung weitere mal3-
gebliche Umstande unbertcksichtigt gelassen.

Da die Klagerin bereits im November 2016 den Rucktritt vom Kaufvertrag
erklart und mit ihrer im April 2017 erhobenen Klage hieraus abgeleitete Anspri-
che auf Ruckzahlung des Kaufpreises sowie auf Schadensersatz gegen die Be-
klagte geltend gemacht hatte, lasst der erst im August 2017 erfolgte Hinweis der
Beklagten auf eine diesem Begehren nicht entsprechende Umprogrammierung
des Motorsteuerungsgerats durch eine Software der Fahrzeugherstellerin noch
nicht einmal auf die Bereitschaft der Beklagten zur Aufnahme von Verhandlungen
Uber die gertgten Mangel schliel3en (vgl. zur Bedeutung eines solchen Verhal-
tens fur die Annahme eines Verzichts Senatsurteile vom 19. Juni 1991 - VIII ZR
149/90, NJW 1991, 2633 unter Il 1 c aa; vom 25. November 1998 - VIII ZR
259/97, NJW 1999, 1259 unter Ill 2 a). Noch weniger deutet der Hinweis der Be-
klagten auf eine vorbehaltlose Anerkennung ihrer eigenen Einstandspflicht we-

gen einer Vertragswidrigkeit des Fahrzeugs hin.

Auch der Umstand, dass die Beklagte den Verspatungseinwand nicht be-
reits in dem (vorgerichtlichen) Schreiben vom 10. August 2017 geltend gemacht
hat, kann nicht als stillschweigender Verzicht gedeutet werden (vgl. Senatsurteile
vom 29. Marz 1978 - VIII ZR 245/76, NJW 1978, 2394 unter IV 2 b; vom 19. Juni
1991 - VIII ZR 149/90, aaO unter Il 1 ¢ bb; vom 25. November 1998 - VIII ZR
259/97, aaO).

2. Die Verurteilung der Beklagten zur Riickzahlung des Kaufpreises nebst

Zinsen - und hieran ankntpfend die Feststellung des Annahmeverzugs mit der
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Rucknahme der Kaufsache - an die Klagerin stellt sich auch nicht aus anderen
Grunden als richtig dar (8 561 ZPO). Da die Beklagte nicht aufgrund von Treu
und Glauben (8 242 BGB) oder aufgrund eines arglistigen Verschweigens des
Sachmangels (8 377 Abs. 5 HGB) gehindert ist, sich auf eine Verspatung der
Mangelanzeige der Klagerin gemal? 8 377 Abs. 3 HGB zu berufen, sind auf die
Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs wegen der eingebauten unzulassigen Abschalt-
einrichtung gestitzte Gewahrleistungsanspriiche der Klagerin - neben dem vor-
rangig geltend gemachten Anspruch aus dem erklarten Rucktritt auch das zuletzt
hilfsweise geltend gemachte Begehren auf Lieferung eines Neufahrzeugs aus
der aktuellen Produktion - ausgeschlossen. Damit fehlt es auch an der rechtli-
chen Grundlage fur die geltend gemachten Nebenanspriiche (Zinsen, Annahme-

verzug).

a) Einer Geltendmachung der aus dem Rugeversdumnis folgenden
Rechtsposition des Verkaufers kann zwar Treu und Glauben (8 242 BGB) entge-
genstehen. Die Klagerin hat jedoch nichts dafiir vorgetragen, dass sie durch ein
Verhalten der Beklagten - das zudem als treuwidrig zu beurteilen sein musste -
von einer friheren Anzeige des in der unzulédssigen Abschalteinrichtung gesehe-
nen Mangels abgehalten wurde (vgl. Senatsurteil vom 19. Juni 1991 - VIII ZR
149/90, NJW 1991, 2633 unter Il 1 ¢ cc mwN).

b) Ein etwaiges Rugeversaumnis seitens der Kl&agerin bleibt auch nicht ge-
maf 8§ 377 Abs. 5 HGB ohne Folgen. Danach kann sich der Verkaufer auf die
Vorschriften des 8§ 377 (Abs. 2, 3) HGB nicht berufen, wenn er den Mangel arg-
listig verschwiegen hat. In einem solchen Fall gilt die gelieferte Ware trotz Ver-
saumung der Rugefrist nicht als genehmigt (BGH, Urteil vom 8. November 1979
- Il ZR 115/78, NJW 1980, 782 unter IlI). Indes liegen hier diese Voraussetzun-
gen nicht vor. Denn aus den vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei getroffenen

und im Revisionsverfahren nicht angegriffenen Feststellungen ergeben sich
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keine Anhaltspunkte dafur, dass die Beklagte von der in das Fahrzeug eingebau-
ten unzulassigen Abschalteinrichtung bei Abschluss des Kaufvertrags wusste
oder hatte wissen kdnnen. Sie muss sich auch nicht ein etwaiges Fehlverhalten

der Fahrzeugherstellerin zurechnen lassen.
Il. Zur Revision der Klagerin:

Der auf ungeschmalerte Riickzahlung des Kaufpreises ohne Abzug einer
Nutzungsentschadigung gerichteten Revision der Klagerin bleibt nach den vor-
stehenden Ausfihrungen der Erfolg versagt, weil Gewahrleistungsanspruche der
Klagerin infolge ihrer verspatet angebrachten Mangelrige nach 8§ 377 Abs. 3
HGB ausgeschlossen sind. Auf die von ihr aufgeworfene Frage, ob unter euro-
parechtlichen Gesichtspunkten ein Abzug der Nutzungsentschadigung beim
kaufrechtlichen Rucktritt ausgeschlossen ist (vgl. hierzu Senatsurteil vom
16. September 2009 - VIl ZR 243/08, BGHZ 182, 241 Rn. 15), kommt es daher

nicht an.
C.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil des Berufungsgerichts keinen
Bestand haben, soweit zum Nachteil der Beklagten entschieden worden ist. Es
ist insoweit aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist zur Endentscheidung
reif, so dass der Senat selbst entscheiden kann (8 563 Abs. 3 ZPO).

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Sache nicht zur Neuverhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit die-
ses weitere Feststellungen zur Frage des Verzichts auf die Rechtsfolgen des
§ 377 Abs. 3 HGB treffen kann. Die Klagerin stiitzt dieses Begehren auf den Um-
stand, dass der Senat seine insoweit vom Berufungsgericht abweichende

Rechtsauffassung erst in der mindlichen Verhandlung geauf3ert und nicht bereits
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zu einem friheren Zeitpunkt einen entsprechenden Hinweis erteilt hat. Abgese-
hen davon, dass eine solche Hinweispflicht nicht bestand, weil schon die Gegen-
seite in ihrer Revisionsbegrindung auf diesen Gesichtspunkt hingewiesen hat,
hatte eine frihere Hinweiserteilung durch den Senat - wie der Klagervertreter in
der mundlichen Verhandlung vor dem Senat selbst eingeraumt hat - nicht dazu
gefuhrt, dass sie weiteren Vortrag in der Revisionsinstanz hatte halten kénnen.
Auch vermochte der Klagervertreter in der mindlichen Verhandlung nicht, etwa
Ubergangenen Vortrag in der Berufungsinstanz aufzuzeigen. Sein Verlangen, die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzugeben, damit dieses auf der Grundlage
der Rechtsauffassung des Senats der Klagerin Gelegenheit zu erganzendem
Sachvortrag geben koénnte, findet in Anbetracht dieser Umstande und mit Blick
darauf, dass ein solcher Vortrag bereits in dem durchgefuhrten Berufungsverfah-
ren zu dem Gesamtkomplex "Rigeobliegenheit" hatte gehalten werden mussen,

im Prozessrecht keine Stitze.
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Die Berufung der Klagerin gegen die Entscheidung des Landgerichts ist
zurlckzuweisen, weil die geltend gemachten Anspriiche der Klagerin gegen die

Beklagte nicht bestehen. lhre Revision ist zuriickzuweisen.

Dr. Fetzer Dr. Bunger Wiegand

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 14.01.2019 - 27 O 230/17 -
KG Berlin, Entscheidung vom 14.01.2020 - 14 U 26/19 -



