BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
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in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

GG Art. 103 Abs. 1; BGB § 440 Satz 1, § 326 Abs. 5, 8 323 Abs. 2 Nr. 3

Zur Frage der Substantiierungsanforderungen hinsichtlich der Entbehrlichkeit ei-
ner Fristsetzung zur Nacherfiillung vor der Erklarung des RuUcktritts von einem
Kaufvertrag Uber ein vom sogenannten Abgasskandal betroffenes Fahrzeug (im
Anschluss an Senatsurteile vom 29. September 2021 - VIII ZR 111/20, BGHZ
231, 149 Rn. 21 ff.; vom 26. Januar 2022 - VIII ZR 140/20, VersR 2022, 703
Rn. 20 ff.; Senatsbeschlisse vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, NJW-RR
2022, 703 Rn. 16 ff.; vom 5. Oktober 2022 - VIII ZR 88/21, WM 2022, 2242
Rn. 12 ff.; jeweils mwN).

BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2022 - VIIl ZR 298/21 - OLG Dusseldorf
LG Monchengladbach
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Dezember 2022 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Fetzer, die Richter Dr. Binger und Dr. Schmidt, die

Richterin Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers wird das Urtell
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom
23. August 2021 aufgehoben.

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

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-
ren wird auf 41.850 € festgesetzt.

Grinde:

Der Klager erwarb aufgrund einer "verbindlichen Bestellung" vom 6. Okto-
ber 2017 von der Beklagten ein Gebrauchtfahrzeug, VW Touareg 3.0 V/TDI,
R-Line zum Preis von 41.850 €. Auf Anordnung des Kraftfahrt-Bundesamts nahm
die Herstellerin fir den vom Klager erworbenen Fahrzeugtyp einen Rickruf zur

Aktualisierung der Motorsoftware vor. Diese Aktualisierung betrifft den sogenann-



ten Warmlaufmodus des SCR-Katalysators (Aufwarmstrategie) sowie eine ge-
drosselte Dosierstrategie nach Erreichen von 2.400 km AdBlue-Restreichweite.
Das sogenannte SCR-System (selective catalytic reduction) reduziert die Stick-
oxidemission dadurch, dass dem Abgas eine wassrige Harnstofflésung (AdBlue)
beigemischt wird. Durch die sodann ausgeldste chemische Reaktion werden die
Stickoxide im Wesentlichen in Abhangigkeit vom Wirkungsgrad des SCR-Kataly-

sators zu Stickstoff und Wasser abgebaut.

Den Rickruf nahm der Klager zum Anlass, mit Anwaltsschreiben vom

7. Mérz 2018 den Rucktritt vom Kaufvertrag zu erklaren.

Das Landgericht hat der auf Rickzahlung des Kaufpreises (41.850 €)
nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Rickibereignung des erworbenen Fahrzeugs,
auf Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten sowie auf Zahlung vorge-
richtlicher Rechtsanwaltskosten gerichteten Klage teilweise stattgegeben und die
Beklagte verurteilt, an den Klager 36.636,19 € nebst Zinsen, Zug um Zug gegen
Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs, sowie vorgerichtliche Rechtsanwalts-
kosten zu zahlen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klagers, mit wel-
cher er sich gegen die Anrechnung einer Nutzungsentschadigung gewandt und
die Zahlung weiterer 5.213,81 € begehrt hat, zuriickgewiesen und auf die Beru-

fung der Beklagten die Klage insgesamt abgewiesen.

Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelassen. Hiergegen wen-
det sich der Klager mit der Nichtzulassungsbeschwerde, mit der er sein Klagebe-
gehren weiterverfolgt.



Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur
das Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde von Interesse, im Wesentlichen

ausgefuhrt:

Dem Klager stehe ein Anspruch auf Ruckabwicklung des Kaufvertrags
(8437 Nr. 2, 8 434 Abs. 1, § 323 Abs. 1, 88 346, 348 BGB) nicht zu, da er der
Beklagten keine Gelegenheit zur Nacherfullung (8 439 BGB) gegeben habe.

Das Fahrzeug des Klagers sei zwar bei Gefahriibergang mangelhaft ge-
wesen, da jedenfalls die Drosselung der AdBlue-Einspritzung bei Unterschreiten
einer gewissen Restmenge eine unzuldssige Abschaltvorrichtung darstelle. Das
Kraftfahrt-Bundesamt habe den Ruckruf damit begrindet, dass bei Fahrzeugen
des vom Klager erworbenen Typs im Prufzyklus NEFZ eine sogenannte schad-
stoffmindernde Aufwarmstrategie anspringe, die uberwiegend im realen Verkehr
nicht aktiviert werde. Zudem sei eine Strategie eingesetzt worden, welche die
Nutzung von AdBlue ab einer bestimmten Restreichweite beschrénke. Somit sei

das Fahrzeug mit einem Mangel der Motorsteuerungssoftware behaftet.

Jedoch fehle es an der gebotenen Fristsetzung zur Nacherfillung. Eine
solche sei vorliegend nicht entbehrlich gewesen.

Eine Nachbesserung "beziehungsweise" Nacherfullung sei nicht von vorn-
herein unmaoglich (8 326 Abs. 5 BGB). Gegen eine Unmoglichkeit spreche ent-
scheidend "die E-Mail" des Kraftfahrt-Bundesamts vom 12. Januar 2018, wonach
die Umrlstung der bereits in den Verkehr gebrachten betroffenen Fahrzeuge der
Volkswagen AG freigegeben worden sei. Hiernach sei davon auszugehen, dass
durch das Aufspielen des durch das Kraftfahrt-Bundesamt genehmigten Soft-

ware-Updates der Mangel der Abschalteinrichtung vollstandig beseitigt werde.



10

11

12

13

14

Eine Fristsetzung zur Nachbesserung sei auch nicht aufgrund einer Unzu-
mutbarkeit der Nacherfullung (8 440 Satz 1 Alt. 3 BGB) entbehrlich gewesen.

Der Klager habe vorgetragen, das beabsichtigte Software-Update fuhre zu
Folgemangeln. Er verweise insbesondere auf einen merkantilen Minderwert des
Fahrzeugs, weil sich der mit dem "Abgasskandal” verbundene erhebliche Image-
verlust der Herstellerin Volkswagen bei der Preisbildung auf dem Gebrauchtwa-
genmarkt niederschlage. Diese "Uberlegungen” des Klagers seien nicht geeig-

net, eine Unzumutbarkeit der Nachbesserung fur ihn zu begrinden.

Er trage weder konkret vor, welcher verbleibende Nachteil dem Fahrzeug
nach dem Software-Update anhaften kénnte, noch, dass dieser Nachteil ein er-
heblicher sei. Der "ins Blaue hinein vorgetragene”, nicht nédher begriindete sub-
jektive Verdacht eines trotz Nachbesserung durch Aufspielen des Software-Up-
dates verbleibenden weiteren Nachteils gentge nicht fur eine Unzumutbarkeit im
Sinne des § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB.

Soweit der Klager auf einen merkantilen Minderwert des von ihm erworbe-
nen Fahrzeugs abstelle, liefere er keine konkreten Anknipfungspunkte fur eine
Preissenkung auf dem Gebrauchtwagenmarkt wegen der neu konfigurierten
Motorsteuerungssoftware zum SCR-Katalysator und zur AdBlue-Zufuhr. Der vom
Klager lediglich behauptete merkantile Minderwert aufgrund der "Diesel-Affare"
habe schon im Zeitpunkt des Kaufs des Gebrauchtfahrzeugs im Jahr 2017 be-
standen, so dass der Klager bereits von einem etwaigen merkantilen Minderwert

von Dieselfahrzeugen der Marke Volkswagen profitiert habe.

Ein etwa erhohter Kraftstoff- oder AdBlue-Verbrauch, der nach dem Soft-
ware-Update eintreten kdnnte, fihre ebenfalls nicht zur Unzumutbarkeit der Frist-
setzung zur Nachbesserung. Wéare das Fahrzeug schon bei Auslieferung mit ei-

ner Software ohne unzulassige Drosselung oder Abschaltung des Zusatzes von
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AdBlue ausgestattet gewesen, ware der Verbrauch ebenfalls von vornherein h6-
her gewesen. Ein Klager kdnne nicht gleichzeitig einerseits eine funktionierende
Abgasreinigung und andererseits den AdBlue-Verbrauch bei einer verringerten

Abgasreinigung verlangen.

Schlie3lich kénne sich der Klager auch nicht darauf berufen, ihm sei eine
Fristsetzung zur Nachbesserung wegen eines Vertrauensverlusts gegenuber der
Fahrzeugherstellerin, welcher der Beklagten als Verkauferin zuzurechnen sei,

nicht zumutbar gewesen.
.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zulassig, 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 (8 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Das Berufungsgericht hat den Anspruch des Klagers auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher
Weise verletzt. Denn es hat gehérswidrig das hinreichend substantiierte Vorbrin-
gen des Klagers zu durch das Software-Update hervorgerufenen Folgeschaden
sowie zu einem am Fahrzeug bestehenden merkantilen Minderwert Gbergangen
und in der Folge versaumt, die hierfir vom Klager angebotenen Sachverstandi-

genbeweise 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 BVerfG, NJW 2022, 3413 Rn. 26; Senatsbe-
schlisse vom 30. August 2022 - VIII ZR 429/21, juris Rn. 10; vom 5. Oktober
2022 - VIl ZR 88/21, WM 2022, 2242 Rn. 10; jeweils mwN). Als grundrechtsglei-
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ches Recht soll es sicherstellen, dass die Entscheidung frei von Verfahrensfeh-
lern ergeht, welche ihren Grund in der unterlassenen Kenntnisnahme und der
Nichtberucksichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem Sinne
gebietet Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den Grundsatzen der Zivilprozess-
ordnung auch die Berucksichtigung erheblicher Beweisantrage. Die Nichtbertck-
sichtigung eines erheblichen Beweisangebots verstol3t gegen Art. 103 Abs. 1
GG, wenn sie im Prozessrecht keine Stitze mehr findet (st. Rspr.; vgl. hierzu
etwa BVerfG, Beschluss vom 25. Marz 2020 - 2 BvR 113/20, juris Rn. 45;
Senatsbeschlisse vom 29. September 2021 - VIl ZR 226/19, juris Rn. 11; vom
5. Oktober 2022 - VIII ZR 88/21, aaO; jeweils mwN).

Dies gilt auch dann, wenn die Nichtberiicksichtigung des betreffenden
Sachvortrags sowie eines damit zusammenhangenden 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
29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO Rn. 12; vom 26. April 2022 - VIII ZR
19/21, juris Rn. 13; vom 5. Oktober 2022 - VIII ZR 88/21, aaO Rn. 11).

2. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht den
Anspruch des Klagers auf Gewéahrung rechtlichen Gehdrs nach Art. 103 Abs. 1
GG verletzt. Wie die Nichtzulassungsbeschwerde mit Recht riigt, hatte das
Berufungsgericht das Vorbringen des Klagers zu etwaigen Folgeschaden des
Software-Updates und zu einem merkantilen Minderwert infolge der Betroffenheit
des Fahrzeugs vom sogenannten Abgasskandal nicht pauschal und ohne nahere

Begriindung als "ins Blaue hinein vorgetragen" zuriickweisen dirfen, sondern
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hatte den von dem Klager zum Nachweis seiner Behauptungen angebotenen
Sachverstandigenbeweis erheben mussen. Denn der Klager ist diesbezuglich
den von der héchstrichterlichen Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen an

ein substantiiertes Vorbringen gerecht geworden.

a) Ein Sachvortrag zur Begrindung 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. nur Senatsurteil vom 29. Januar 2020 - VIII ZR
80/18, BGHZ 224, 302 Rn. 55; Senatsbeschlisse vom 26. April 2022 - VIl ZR
19/21, aaO Rn. 27; vom 5. Oktober 2022 - VIl ZR 88/21, aaO Rn. 20; jeweils
mwnN). Das gilt insbesondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis
von den Vorgangen hat (Senatsbeschlisse 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 mwN). Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des
tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fur das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen.
Sind diese Anforderungen erflllt, ist es Sache des Tatrichters, in die
Beweisaufnahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die benannten Zeugen
oder die zu vernehmende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder
einem Sachverstandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten
(st. Rspr.; vgl. Senatsurteil vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 80/18, aaO Rn. 55;
Senatsbeschlisse vom 26. April 2022 - VIII ZR 19/21, aaO Rn. 28; vom
5. Oktober 2022 - VIl ZR 88/21, aaO; jeweils mwN).

Dabei ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tatsachliche

Aufklarung auch hinsichtlich solcher Umstande zu verlangen, tGber die sie selbst
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kein zuverlassiges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber
nach Lage der Verhaltnisse fur wahrscheinlich oder moéglich halt (vgl. Senatsurteil
vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 385/18, NJW-RR 2020, 615 Rn. 83;
Senatsbeschluss vom 28. Januar 2020 - VIl ZR 57/19, aaO Rn. 8; jeweils mwN).
Sie darf auch von ihr nur vermutete Tatsachen insbesondere dann als
Behauptung in einen Rechtsstreit einfihren, wenn sie mangels entsprechender
Erkenntnisquellen oder Sachkunde keine sichere Kenntnis von
entscheidungserheblichen Einzeltatsachen 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 greifbare 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 - lll 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
Willktir in diesem Sinne ist Zurickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim
Fehlen jeglicher tatsédchlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt sein kénnen (BGH,
Urteil vom 27. Mai 2003 - IX ZR 283/99, NJW-RR 2004, 337 unter Il 1; Beschliusse
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; vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, NJW-RR 2022, 703 Rn. 18).

b) Gemessen hieran hat der Klager ausreichend substantiiert dargelegt,
dass nach seiner Auffassung das beklagtenseits zur Beseitigung des Mangels
der Motorsteuerungssoftware angebotene Software-Update zu Folgeschaden an
dem Fahrzeug fiihre und zudem auch unabh&ngig von der Durchfiihrung des Up-

dates ein merkantiler Minderwert des Fahrzeugs verbleibe, weshalb die fur einen
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Rucktritt nach 8§ 323 Abs. 1 BGB grundsatzlich erforderliche vorherige Fristset-
zung zur Nacherfillung vorliegend entbehrlich gewesen sei (8 323 Abs. 2 Nr. 3,
§ 440 Satz 1 Alt. 3, § 326 Abs. 5 BGB).

aa) Das Berufungsgericht hatte dem unter Beweis gestellten Vorbringen
des Klagers zu den negativen technischen Auswirkungen des Software-Updates
fur das Fahrzeug nachgehen muissen.

(1) Der Klager hat wiederholt und unter Verweis auf eine fachliche Publi-
kation geltend gemacht, das Aufspielen des Software-Updates sei keine taugli-
che Nachbesserung, weil es aufgrund der veranderten Motorsteuerung zwangs-
laufig ein verandertes Motorverhalten in Bezug auf Leistung, Verbrauch und Le-
bensdauer verursache. Es mussten Verschleil3teile, wie etwa Abdichtungen,
schneller ausgewechselt werden, wodurch die Lebensdauer des Motors deutlich
verringert werde. Infolge des Software-Updates steige der Kraftstoffverbrauch
um mehr als 10 % und komme es zu erheblichen Leistungsverlusten des Motors,

insbesondere im hoheren Drehzahlbereich.

Anders als die Nichtzulassungsbeschwerdeerwiderung meint, hat der Kla-
ger diesen Vortrag in Bezug auf das von ihm erworbene Fahrzeug gehalten und
nicht etwa allein auf - hier nicht in Rede stehende - "Malinahmen der Daimler
AG" abgestellt. Er hat sich auch die ihm glnstigen Feststellungen des Landge-
richts zu eigen gemacht und in seiner Berufungserwiderung den vorgenannten,
konkret sein Fahrzeug betreffenden und mit dem bisherigen Vorbringen in Uber-

einstimmung stehenden Sachvortrag gehalten.

Damit hat der Klager ausreichend eine von ihm fur wahrscheinlich erach-
tete, nicht ordnungsgemal3e Nachbesserung durch das Software-Update darge-

tan. Insbesondere durfte er sich dabei als Laie - entgegen der Ansicht des Beru-
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fungsgerichts - auf nur vermutete Tatsachen stutzen, denn er kann mangels ei-
gener Sachkunde und hinreichenden Einblicks in die Funktionsweise des Soft-
ware-Updates keine genaue Kenntnis von dessen konkreter (Aus-)Wirkung ha-
ben, weswegen er betreffend die von ihm beflirchteten Folgeschaden letztlich auf
Vermutungen angewiesen ist und diese naturgemalf nur auf entsprechende An-
haltspunkte stiitzen kann (vgl. Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20,
BGHZ 230, 296 Rn. 85 f.; Senatsbeschlisse 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;
vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, NJW-RR 2022, 703 Rn. 21). Weitere Ein-
zelheiten, etwa zum Umfang einer Verringerung der Fahrzeugleistung, zu einer
Erh6éhung des Abgasausstol3es oder selbst zu einem Anstieg des Kraftstoffver-

brauchs sind von ihm nicht zu fordern.

(2) Schlief3lich fuhrt auch der von der Nichtzulassungsbeschwerdeerwide-
rung hervorgehobene Umstand, dass das Kraftfahrt-Bundesamt das Software-
Update mit Bescheid vom 12. Januar 2018 freigegeben und negative Auswirkun-
gen auf das Verbrauchsverhalten des Fahrzeugs verneint hat, nicht zu erhéhten
Substantiierungsanforderungen beim Klager als Laien, zumal das Kraftfahrt-Bun-
desamt nicht offengelegt hat, auf welche Weise diese Erkenntnisse konkret ge-
wonnen wurden (siehe bereits Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20,
aa0 Rn. 87; Senatsbeschlisse vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, aaO
Rn. 22; vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, aaO Rn. 23).

bb) Dariliber hinaus héatte das Berufungsgericht auch tber die Behauptung
des Klagers, das Software-Update kdnne wegen des hiervon unberthrt bleiben-
den merkantilen Minderwerts zu keiner vollstandigen Mangelbeseitigung fuhren,
Beweis erheben missen. Der Klager 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 30 %
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aufweise, der sich auch durch eine - aus Sicht des Klagers nicht mdgliche - tech-
nisch einwandfreie Nachbesserung nicht beseitigen liel3e.

Dieses Vorbringen erweist sich (jedenfalls derzeit) als ausreichend sub-
stantiiert, um einen allein aufgrund des Makels "vom Abgasskandal betroffenes
Fahrzeug" bestehenden merkantilen Minderwert darzulegen. Wie der Senat be-
reits mehrfach entschieden hat, lasst sich bislang nicht allgemeingtiltig und ab-
schlielBend beantworten, ob die Eigenschaft eines vom sogenannten Abgasskan-
dal betroffenen Fahrzeugs in - dem Charakter eines Fahrzeugs als Unfallfahr-
zeug - vergleichbarer Weise einen (unbehebbaren) Sachmangel darstellt, weil
sie ebenfalls einen merkantilen Minderwert zur Folge hat (vgl. Senatsbeschliisse
vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 25; vom 8. Dezember 2021
- VIII ZR 280/20, NJW 2022, 935 Rn. 26; vom 14. Dezember 2021 - VIII ZR
386/20, juris Rn. 29; vom 26. April 2022 - VIII ZR 19/21, juris Rn. 33; vom
5. Oktober 2022 - VIII ZR 88/21, WM 2022, 2242 Rn. 23). Der Senat hat deshalb
(jedenfalls derzeit) weitere, tber den oben genannten Vortrag hinausgehende
Darlegungen etwa - wie vom Berufungsgericht verfahrensfehlerhaft angenom-
men - dahingehend, dass konkrete Ankniipfungspunkte fiir eine Preissenkung
auf dem Gebrauchtwagenmarkt vorgebracht werden, nicht fur erforderlich gehal-

ten, um in eine beantragte Beweisaufnahme einzutreten.

Ob das vom Klager erworbene Fahrzeug tatsachlich von dem behaupteten
Wertverlust betroffen ist - was die Beklagte bestreitet - und ob dieser tatsachlich
kausal auf die Betroffenheit vom sogenannten Abgasskandal zurlickzuftihren ist,
ist eine Tatfrage, die gegebenenfalls durch Einholung des hierfir zum Beweis
angebotenen Sachverstandigengutachtens zu klaren sein wird (vgl. Senatsbe-
schluss vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, NJW-RR 2022, 703 Rn. 32 mwN).

c) Soweit das Berufungsgericht den Klagervortrag zu einem behaupteten

erhohten Kraftstoff- oder AdBlue-Verbrauch infolge der Installation des Software-
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Updates nicht nur als unsubstantiiert angesehen hat, sondern bei einem - zu
Gunsten des Klagers - anzunehmenden Mehrverbrauch zu dem Ergebnis ge-
langt ist, eine Fristsetzung zur Nachbesserung sei auch in diesem (unterstellten)
Fall nicht unzumutbar, weil bei einer Ausstattung des Fahrzeugs mit einer ord-
nungsgemalen Motorsteuerungssoftware der Verbrauch "von vornherein héher
gewesen" ware, hat es sich - auch insoweit gehdrswidrig - mit dem wesentlichen

Kern des Klagervorbringens erkennbar nicht befasst.

Denn ein Versto3 gegen das Gebot rechtlichen Gehdors (Art. 103 Abs. 1
GG) liegt auch dann vor, wenn die Begriindung der Entscheidung des Gerichts
nur den Schluss zulasst, dass sie auf einer allenfalls den &ulReren Wortlaut, aber
nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassenden Wahrnehmung beruht
(vgl. BGH, Beschlisse vom 18. Juli 2019 - | ZB 90/18, WM 2019, 1973 Rn. 10;
vom 21. Januar 2020 - VI ZR 165/19, NJW 2020, 934 Rn. 7; jeweils mwN).

So liegen die Dinge hier. Der Kern des Klagervortrags besteht darin, dass
der Kraftstoff- und AdBlue-Verbrauch gerade (erst) infolge des Software-Updates
ansteigt und dem Klager aufgrund dieser behaupteten negativen Folge das Set-
zen einer Frist zu dieser Form der Nachbesserung nicht zumutbar sei. Auf die
Hohe des ursprunglichen Verbrauchs kommt es danach nicht entscheidend an.
Zudem wird die Schlussfolgerung des Berufungsgerichts, im Falle einer ord-
nungsgemalen Motorsteuerungssoftware ware der Verbrauch des Fahrzeugs
von Anfang an héher gewesen, nicht durch entsprechende Feststellungen getra-

gen.

d) 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 des Klagers 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, einer Fristsetzung hatte es mit Blick auf die vom Kla-
ger im Ruicktrittsschreiben - was vorliegend ausreicht (vgl. Senatsurteile vom
29. September 2021 - VIII ZR 111/20, BGHZ 231, 149 Rn. 40; vom 26. Januar
2022 - VIII ZR 140/20, VersR 2022, 703 Rn. 21) - als mal3gebliche Nacherfil-
lungsvariante gewaéhlte Nachbesserung durch das Software-Update gemaf
8§ 440 Satz 1 Alt. 3, § 323 Abs. 2 Nr. 3, § 326 Abs. 5 BGB ausnahmsweise nicht
bedurft. Denn eine Nachbesserung im Sinne von 8§ 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB setzt
voraus, dass der vorhandene Mangel hierdurch vollstandig, nachhaltig und fach-
gerecht beseitigt wird (vgl. hierzu Senatsurteil vom 26. Januar 2022 - VIII ZR
140/20, aaO Rn. 30 mwN; Senatsbeschluss vom 5. Oktober 2022 - VIII ZR 88/21,
WM 2022, 2242 Rn. 18).

Dass der Klager nach der Ansicht des Berufungsgerichts zum Zeitpunkt
des Erwerbs des Fahrzeugs im Jahr 2017 von einem etwaigen merkantilen Min-
derwert von Dieselfahrzeugen des Volkswagen-Konzerns "profitiert" habe, ist
eine nicht durch tatséchliche Feststellungen belegte Schlussfolgerung. Soweit
das Berufungsgericht weiter meint, infolge der Freigabe des Software-Updates
durch das Kraftfahrt-Bundesamt sei davon auszugehen, dass hiernach der Man-
gel der Abschalteinrichtung vollstandig beseitigt werde und negative Folgen nicht
eintraten, misst es dem Bescheid zu Unrecht eine (fir das hiesige Verfahren)
nicht bestehende bindende Tatbestandswirkung zu (vgl. hierzu Senatsurteil vom
8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19, BGHZ 232, 94 Rn. 80 ff.; Senatsbeschluss
vom 11. Januar 2022 - VIII ZR 33/20, NJW-RR 2022, 703 Rn. 30; jeweils mwN).

3. Die weiteren von der Nichtzulassungsbeschwerde geltend gemachten
Zulassungsgrunde hat der Senat gepruft, jedoch nicht flr gegeben erachtet. Von

einer Begriindung wird insoweit abgesehen (§ 544 Abs. 6 Satz 2 ZPO).
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V.

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

Dr. Fetzer Dr. Bunger Dr. Schmidt

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Monchengladbach, Entscheidung vom 22.02.2019 - 11 O 197/18 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 23.08.2021 - -9 U 11/20 -



