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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren gemaf
§ 128 Abs. 2 ZPO mit Schriftsatzfrist bis zum 10. Januar 2022 durch die Richterin
Dr. Fetzer als Vorsitzende, den Richter Dr. Schmidt, die Richterinnen Wiegand

und Dr. Matussek sowie den Richter Dr. Reichelt

fur Recht erkannt:

Der Klager wird, nachdem er die Revision gegen das Urteil des
17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 29. April 2020 be-
treffend die Beklagte zu 2 zuriickgenommen hat, dieses Rechtsmit-
tels insoweit fur verlustig erklart (88 565, 516 Abs. 3 ZPO).

Im Ubrigen wird -unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels - auf die Revision des Klagers das vorbezeichnete
Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die gegen die
Beklagte zu 1 gerichtete Klage auf Zahlung von 21.975 € nebst Zin-
sen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des erwor-
benen Fahrzeugs und gegen Zahlung einer von der Beklagten zu 1
darzulegenden Nutzungsentschadigung, sowie auf Feststellung
des Annahmeverzugs der Beklagten zu 1 (auf deren Berufung) ab-
gewiesen und die Berufung des Klagers, gerichtet auf die Herab-
setzung der durch das Landgericht ermittelten Nutzungsentschadi-

gung, zurtickgewiesen wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager erwarb mit Kaufvertrag vom 4. Oktober 2014 bei der Beklagten
zu 1 ein Gebrauchtfahrzeug Audi A4 Avant 2.0 TDI zum Preis von 21.975 €. Das
Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten zu 2 hergestellten Dieselmotor des
Typs EA 189 (Abgasnorm Euro 5) ausgestattet. Dieser wies eine besondere Vor-
richtung zur Steuerung der Abgasruckfihrung auf, die erkannte, wenn das Fahr-
zeug auf einem Rollenprifstand hinsichtlich der dabei entstehenden Schad-
stoffemissionen getestet wurde. In diesem Fall schaltete das System in einen
"Modus 1", der eine hohere Abgasruckfihrungsrate und damit verbunden einen
geringeren Ausstol3 an Stickoxiden bewirkte. Im normalen Stral3enverkehr hin-
gegen wurde das Fahrzeug im "Modus 0" betrieben, in dem die Abgasrickfih-

rung geringer und der Stickoxidausstof3 hoher ausfiel.

Nachdem das Kraftfahrt-Bundesamt die Software als unzulassige Ab-
schalteinrichtung beanstandet hatte, entwickelte die Beklagte zu 2 fir den Motor
ein Software-Update, welches hinsichtlich des Stickoxidaussto3es einen vor-
schriftsgemallen Zustand herstellen sollte. Der Klager liel3 das Software-Update
nicht aufspielen.

Mit Anwaltsschreiben vom 8. September 2016 focht der Klager den Kauf-
vertrag gegeniber der Beklagten zu 1 wegen arglistiger TAuschung an und er-
klarte hilfsweise den Rucktritt vom Vertrag, wobei er der Beklagten zu 1 eine Frist
fur die Riuckabwicklung des Kaufvertrags setzte. Die Beklagte zu 1 verweigerte
die Ricknahme des Fahrzeugs und verwies den Klager auf das zur Verfligung
stehende Software-Update. Sie erklarte zudem einen Verjdhrungsverzicht bis
zum 31. Dezember 2017.

Die im Juni 2017 erhobene, beziglich der Beklagten zu 1 auf Riickzahlung

des Kaufpreises nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe



des erworbenen Fahrzeugs und gegen Zahlung einer noch zu beziffernden Nut-
zungsentschadigung, auf Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten zu 1
sowie auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten gerichtete
Klage hat vor dem Landgericht tiberwiegend Erfolg gehabt. Das Landgericht hat
die Beklagte zu 1 zur Rickzahlung des Kaufpreises (21.975 €) nebst Zinsen, ab-
zuglich gezogener Gebrauchsvorteile in Hoéhe von 6.773,40 €, Zug um Zug ge-
gen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs verurteilt und den Annahme-
verzug der Beklagten zu 1 festgestellt. Ferner hat es die Beklagte zu 1 verurteilt,
den Klager von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten - in etwas geringerem Um-

fang als beantragt - freizustellen.

Die Klage gegen die Beklagte zu 2, gerichtet auf die Feststellung der Ver-
pflichtung, dem Klager Schadensersatz fur Schéden, die aus der Manipulation
des erworbenen Fahrzeugs resultierten, zu zahlen, sowie auf die Freistellung von

vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten, hat das Landgericht abgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte zu 2
- mit Ausnahme eines Teils der Rechtsanwaltskosten - antragsgemal? verurteilt.

Die gegen die Beklagte zu 1 gerichtete Berufung des Klagers, mit welcher
er den Abzug einer geringeren Nutzungsentschadigung sowie die Freistellung
von den Rechtsanwaltskosten in voller Hohe erstrebt hat, hat keinen Erfolg ge-
habt. Vielmehr hat das Oberlandesgericht auf die Berufung der Beklagten zu 1
die Klage unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils in vollem Umfang ab-

gewiesen.

Mit der durch das Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Klager sein Klagebegehren gegen die Beklagte zu 1 weiter; die gegen die Be-

klagte zu 2 eingelegte Revision hat er zurickgenommen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Uberwiegend Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fur

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte zu 1 ein Anspruch auf Rickzahlung
des Kaufpreises abzlglich einer Nutzungsentschadigung, Zug um Zug gegen
Rickgabe des Fahrzeugs aus 8§ 437 Nr. 2, 88 434, 440, 88 323, 346 Abs. 1,
§ 348 BGB nicht zu. Denn er habe der Beklagten zu 1 keine Frist zur Nacherful-
lung gesetzt. Eine solche sei auch nicht nach 8 440 Satz 1 Alt. 3 BGB entbehrlich

gewesen.

Eine Nachbesserung sei fur den Klager nicht bereits deswegen unzumut-
bar im Sinne des 8§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB, weil er die Befiirchtung gehegt habe,
das Software-Update sei entweder nicht zur Mangelbeseitigung geeignet oder
fuhre zu Folgeméangeln. Denn auch hierfir trage der Klager die Darlegungs- und
Beweislast. Anhaltspunkte fiir eine "konkrete und plausible Befiirchtung"”, das Up-
date fuihre zu Schaden am Motor beziehungsweise am Fahrzeug, bestiinden un-
ter Zugrundelegung des klagerischen Vortrags nicht. Die Begriindung des Land-
gerichts, wonach Fachleute von der Verursachung anderweitiger Mangel durch
das Software-Update ausgingen, sei ohne nahere tatsachliche Feststellungen fur
die Begrindung eines Mangelverdachts nicht ausreichend. Insoweit sei auch zu
beachten, dass dem Klager bei Verursachung anderer Méangel durch das Soft-
ware-Update weitere Gewahrleistungsrechte zusttinden und er daher nicht recht-

los gestellt werde.
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Eine Nachfristsetzung sei dem Klager auch nicht aufgrund einer nachhal-
tigen Stoérung des Vertrauensverhaltnisses zu der Beklagten zu 1 unzumutbar
gewesen. Zwar sei es fur einen Kaufer in der Regel unzumutbar, dem arglistig
tauschenden Verkéaufer eine Nachbesserungsmoglichkeit einzurdumen. Jedoch
fehle es vorliegend an Anhaltspunkten daftir, dass der Beklagten zu 1 als Ver-
kauferin zum Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses bekannt gewesen sei, dass
die Herstellerin ein mangelhaftes Produkt in den Verkehr gebracht hatte. Ein arg-
listiges Handeln der Herstellerin miisse sich der Verk&ufer nicht zurechnen las-
sen. Auch die Gesamtumstande seien nicht geeignet, das Vertrauen in die Fa-
higkeit der Nacherflllung durch die Beklagte zu 1 deswegen zu erschittern, weil
sich diese zur Behebung des Mangels eines von der Beklagten zu 2 entwickelten
Software-Updates bedienen misse. Denn dessen Freigabe sei durch das Kraft-
fahrt-Bundesamt erfolgt, so dass fur den Klager kein Anlass fir ein generelles

Misstrauen gegentber dem Software-Update bestehe.

Da somit ein Anspruch bereits dem Grunde nach nicht bestehe, kénne der
Klager von der Beklagten zu 1 auch nicht die Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten verlangen.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung tberwiegend nicht stand.
Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Anspruch des
Klagers auf Riickzahlung des Kaufpreises, Zug um Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des Fahrzeugs und Zahlung einer Nutzungsentschadigung, aus
§ 434 Abs. 1 BGB in der bis zum 31. Dezember 2021 geltenden Fassung (vgl.
Art. 229 § 58 EGBGB; im Folgenden: aF), § 437 Nr. 2, 8 323 Abs. 1, § 346
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Abs. 1, § 348 BGB sowie auf Feststellung des Annahmeverzugs (8 293 BGB)
nicht verneint werden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann nach
den bisher getroffenen Feststellungen eine Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur
Nacherfillung nach 8§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB (Unzumutbarkeit der Nachbesse-

rung) nicht verneint werden.

Demgegeniber hat das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend (8§ 561
ZPO) einen Anspruch des Klagers auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechts-
anwaltskosten (8 257 BGB) verneint; ein solcher steht dem Klager unter keinem
rechtlich denkbaren Gesichtspunkt (§ 280 Abs. 2, 88 286, 288 Abs. 4 BGB, § 280
Abs. 1 BGB, 8§ 439 Abs. 2 BGB) zu, so dass seine Revision insoweit zurtickzu-

weisen ist.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen, dass das vom
Klager erworbene Fahrzeug zum Zeitpunkt der Ubergabe eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs.2 Satz1l der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007
Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von
leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und Uber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI. L
171/1 vom 29. Juni 2007; im Folgenden: VO 715/2007/EG) aufwies, die noch
nicht behoben ist, und ihm damit wegen der latenten Gefahr einer Betriebsunter-
sagung (8 5 Abs. 1 FZV) ein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB
aF anhaftete (vgl. Senatsurteile vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021,
2958 Rn. 23 ff., zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt; vom 29. September
2021 - VIl ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 20, zur Veroffentlichung in BGHZ
bestimmt; Senatsbeschluss vom 8. Januar 2019 - VIl ZR 225/17, NJW 2019,
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1133 Rn. 6 ff.), der zum Zeitpunkt der Rucktrittserklarung (vgl. zur Mal3geblichkeit
auch dieses Zeitpunkts: Senatsurteil vom 27. Mai 2020 - VIl ZR 315/18, BGHZ
226, 1 Rn. 43 mwN) noch nicht beseitigt war.

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch die Voraussetzungen
der Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur Nacherfullung nach 8§ 440 Satz 1 Alt. 3

BGB verneint.

a) Ein Rucktritt nach 8§ 437 Nr. 2, 88 323, 346, 349 BGB setzt neben dem
Vorliegen eines Sachmangels im Sinne des § 434 BGB aF zu seiner Wirksamkeit
grundsétzlich weiter voraus, dass der Kaufer dem Verkaufer erfolglos eine ange-
messene Frist zur Nacherfullung gesetzt hat (vgl. hierzu grundlegend Senatsur-
teil vom 26. August 2020 - VIII ZR 351/19, BGHZ 227, 15 Rn. 41 bis 47). Ausge-
hend von den im Revisionsverfahren nicht angegriffenen, verfahrensfehlerfreien

Feststellungen des Berufungsgerichts ist eine solche Fristsetzung nicht erfolgt.

b) Das Berufungsgericht hat im Ansatz noch zutreffend erkannt, dass eine
Fristsetzung namentlich dann entbehrlich ist, wenn die dem Kéaufer zustehende
Art der Nacherfullung diesem unzumutbar ist (8 440 Satz 1 Alt. 3 BGB). Mit der
von ihm gegebenen Begriindung kann eine solche Unzumutbarkeit vorliegend

jedoch nicht verneint werden.

aa) Im Rahmen des § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB kommt es auf die "dem Kaufer
zustehende Art der Nacherfullung” an. Dies ist hier eine Nachbesserung durch
das Aufspielen eines Software-Updates. Denn dem Kéufer steht die Art der Nach-
erfillung, die er gewahlt hat (§ 439 Abs. 1 BGB) und die der Verkaufer nicht zu
Recht verweigert hat (§ 275 Abs. 2, 3 BGB, § 439 Abs. 3 BGB in der bei Ver-
tragsschluss geltenden Fassung vom 26. November 2001; vgl. Art. 229 § 39
EGBGB) zu (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 233; Senatsurteile vom 15. November
2006 - VIl ZR 166/06, NJW 2007, 504 Rn. 14; vom 29. September 2021 - VIII ZR
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111/20, aaO Rn. 40). Der Klager hat - was vorliegend ausreicht - im Rucktritts-

schreiben sein Wahlrecht im Sinne einer Nachbesserung ausgetibt.

bb) Fir die Beurteilung, ob die Nachbesserung fir den Kéaufer unzumutbar
ist, sind alle Umstande des Einzelfalls zu berlcksichtigen. Dazu z&hlen neben
Art und Ausmal’ einer Beeintrachtigung der Interessen des Kaufers etwa auch
die Zuverlassigkeit des Verkaufers und diesem vorzuwerfende Nebenpflichtver-
letzungen sowie ein dadurch moglicherweise gestortes Vertrauensverhaltnis zwi-
schen den Parteien (vgl. Senatsurteile vom 15. April 2015 - VIII ZR 80/14, NJW
2015, 1669 Rn. 22; vom 13. Juli 2016 - VIII ZR 49/15, NJW 2016, 3654 Rn. 38;
vom 26. Oktober 2016 - VIII ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 23; vom 21. Juli
2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 90, zur Verdffentlichung in BGHZ

bestimmt).

Die dem Tatrichter hiernach obliegende Beurteilung, ob die Nachbesse-
rung aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalls fur den Kaufer unzu-
mutbar ist, ist das Ergebnis einer wertenden Betrachtung und kann vom Revisi-
onsgericht nur darauf Uberprift werden, ob der Tatrichter die maf3geblichen Tat-
sachen vollstandig und fehlerfrei festgestellt und gewdirdigt und ob er die allge-
mein anerkannten Maf3stabe bertcksichtigt und richtig angewandt hat (Senats-
urteile vom 23. Januar 2013 - VIII ZR 140/12, NJW 2013, 1523 Rn. 24; vom
29. September 2021 - VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 26, zur Veroffentli-
chung in BGHZ bestimmit).

cc) Hiernach hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei eine Fristsetzung
zur Nachbesserung nicht deshalb als entbehrlich angesehen, weil der Klager in-
folge des sittenwidrigen Handelns der Beklagten zu 2 das Vertrauen in eine ord-
nungsgemale Nachbesserung durch die Beklagte zu 1 verloren habe. Entgegen
der Ansicht der Revision kann sich der Klager insoweit nicht mit Erfolg darauf
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berufen, die Beklagte zu 2 als Herstellerin sei von Anfang an nicht in der Lage
gewesen, die Grenzwerte auf legalem Weg einzuhalten und habe deshalb die
Motorsteuerungssoftware eingesetzt, was einen fortwéhrenden Vertrauensver-
lust des Klagers auch im Verhéltnis zur Beklagten zu 1 als Verk&auferin begrinde,
die fur die von ihr geschuldete Nacherfullung allein das von der Herstellerin ent-

wickelte Software-Update heranziehen wolle.

(1) Das Berufungsgericht hat - von der Revision unangegriffen - ein eige-
nes arglistiges Verhalten der Beklagten zu 1 nicht festgestellt. Vielmehr trifft (nur)
die Beklagte zu 2 der Vorwurf sittenwidrigen, einer "arglistigen Tauschung der
Kaufer gleichstehenden" Verhaltens (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR
252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 23 ff.). Zwar kann die Vertrauensgrundlage zwischen
einem Kaufer und einem Verkaufer unter Umstanden auch dann gestort sein,
wenn der Verkaufer sich bei Vertragsabschluss ordnungsgemal verhalten hat,
jedoch der Hersteller des Fahrzeugs dieses mit einer ihm bekannten und ver-
schwiegenen unzulassigen Abschalteinrichtung in den Verkehr gebracht hat und
der Verk&ufer nun allein eine Nachbesserung in Form eines von diesem Herstel-
ler entwickelten Software-Updates anbietet. Dabei kommt es darauf an, ob spéa-
testens bei Erklarung des Rucktritts (zum Zeitpunkt des Vorliegens der Um-
stande, die eine Fristsetzung entbehrlich machen vgl. auch BT-Drucks. 14/6040,
S. 186) die Vertrauensgrundlage zwischen den Parteien so gestort war, dass
eine Nacherfillung (vgl. 8 323 Abs. 1 BGB) - vorliegend wie ausgefihrt in Form
der Nachbesserung - fir den Kaufer unter Einbeziehung des Herstellers nicht
zumutbar war (Senatsurteil vom 29. September 2021 - VIl ZR 111/20, aaO
Rn. 27, 40).

(2) Eine derartige Storung der Vertrauensgrundlage hat das Berufungsge-
richt zutreffend verneint. Es hat insoweit zu Recht darauf abgestellt, dass sich die

Beklagte zu 1 ein arglistiges Verhalten der Beklagten zu 2 nicht nach § 278 BGB,
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§ 166 BGB analog zurechnen lassen muss (vgl. Senatsurteil vom 29. September
2021 - VIl ZR 111/20, aaO Rn. 29, 37 mwN). Zudem hat es unter Heranziehung
der Gesamtumstéande, insbesondere der Prifung und Freigabe des entwickelten
Software-Updates durch eine unabhangige Behorde, der Sache nach keine An-
haltspunkte fir ein erneutes arglistiges Verhalten der Beklagten zu 2 und damit
weiterer Tauschungshandlungen gesehen, so dass es im Ergebnis zutreffend
eine allein auf das friihere arglistige Verhalten der Beklagten zu 2 gestitzte Un-
zumutbarkeit der Nachbesserung verneint hat (vgl. hierzu ausfihrlich Senatsur-
teil vom 29. September 2021 - VIl ZR 111/20, aaO Rn. 30; vgl. auch Senatsurtell
vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 89 f., zur Verdoffentli-
chung in BGHZ bestimmt). Insoweit Ubergangenen Sachvortrag, der Anlass zu

einer anderen rechtlichen Beurteilung geben kdnnte, zeigt die Revision nicht auf.

dd) Einer revisionsrechtlichen Nachprifung anhand des oben genannten
Mal3stabs hélt jedoch die Wirdigung des Berufungsgerichts, dem Klager sei das
Aufspielen des Software-Updates trotz der von ihm behaupteten Ungeeignetheit
zur Mangelbeseitigung zumutbar, nicht stand. Fir das Eingreifen des Ausnah-
metatbestands des 8§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB und damit fuir das Vorliegen der hier-
fur erforderlichen Voraussetzungen ist der Klager als Kaufer, der sekundare Ge-
wabhrleistungsrechte geltend macht, nach allgemeinen Grundsétzen darlegungs-
und beweisbelastet (vgl. Senatsurteile vom 11. Februar 2009 - VIII ZR 274/07,
NJW 2009, 1341 Rn. 15 mwN; vom 29. September 2021 - VIIl ZR 111/20, WM
2021, 2156 Rn. 23, zur Verotffentlichung in BGHZ bestimmt). Anders als das Be-
rufungsgericht meint, ist der Klager dieser Darlegungslast nachgekommen. Bei
seiner gegenteiligen Wirdigung, wonach es ausgehend vom Vorbringen des Kl&-
gers an Anhaltspunkten "fir eine konkrete und plausible Befurchtung” fehle, dass
das Software-Update zur Mangelbeseitigung ungeeignet sei beziehungswiese zu
Folgeschaden flhre, hat das Berufungsgericht wesentlichen Sachvortrag unbe-

ricksichtigt gelassen sowie zu hohe Substantiierungsanforderungen gestellt und
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ist daher im Ergebnis zu Unrecht davon ausgegangen, das Setzen einer Frist sei
nicht entbehrlich, weil dem Klager eine Nachbesserung im Sinne des § 440
Satz 1 Alt. 3 BGB zumutbar sei.

Der Klager hat substantiiert vorgetragen, dass mit dem Software-Update
aufgrund des hierin enthaltenen Thermofensters - dessen Existenz auch die Be-
klagte zu 1 nicht in Abrede stellt - aus seiner Sicht erneut eine unzuléassige Ab-
schalteinrichtung in das Fahrzeug implementiert werde. Weiter hat er substanti-
iert zu Folgeschaden fur das Fahrzeug infolge des Aufspielens eines Software-
Updates sowie zu einem - unabh&ngig davon nach seiner Auffassung vorhande-
nen und durch das Update nicht zu beseitigenden - merkantilen Minderwert des
von ihm erworbenen Fahrzeugs vorgetragen. Dieses Vorbringen hat das Beru-

fungsgericht nicht hinreichend gewurdigt.

Sollte das - nach den rechtsfehlerfreien und unangegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts - allein als Nachbesserungsmafl3nahme im Raum ste-
hende Software-Update zwar die vorhandene unzuldssige Abschalteinrichtung
beseitigen, jedoch selbst wiederum aufgrund des sogenannten Thermofensters
eine unzulassige Abschalteinrichtung darstellen oder zu anderen Méangeln (ho-
herer Kraftstoffverbrauch, Motorschaden, erhdhter Verschleil3, verminderte Leis-
tung, schlechtere Emissionswerte) fihren beziehungsweise dem Fahrzeug ein
- auch durch das Software-Update nicht zu behebender - erheblicher merkantiler
Minderwert anhaften, ware es dem Klager unzumutbar, der Beklagten zu 1 zu

dieser Form der Nachbesserung eine Frist (§ 323 Abs. 1 BGB) zu setzen.

Denn eine Nachbesserung im Sinne von § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB setzt
voraus, dass der vorhandene Mangel hierdurch vollstandig, nachhaltig und fach-

gerecht beseitigt wird. Das betrifft nicht nur den urspringlichen Mangel, der be-



31

32

33

-14 -

reits bei Ubergabe der Sache vorhanden war. Eine ordnungsgeméaie Nachbes-
serung liegt vielmehr nur dann vor, wenn hierdurch auch (nicht zu vernachlassi-
gende) Folgemangel nicht hervorgerufen werden (vgl. Senatsurteile vom 24. Ok-
tober 2018 - VIII ZR 66/17, BGHZ 220, 134 Rn. 76; vom 29. September 2021
- VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 47, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt;
vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19, unter Il 2 ¢ aa, zur Veroffentlichung in
BGHZ bestimmt; Senatsbeschliisse vom 29. September 2021 - VIII ZR 226/19,
juris Rn. 33; vom 14. Dezember 2021 - VIII ZR 386/20, unter 11l 2 ¢ bb, zur Ver-
offentlichung bestimmt).

(1) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Klager sei gehalten gewe-
sen, eine Frist zur Nachbesserung zu setzen, ist bereits deshalb unzutreffend,
weil es dessen Vorbringen zu einem in dem Software-Update enthaltenen Ther-
mofenster bei der Prifung der Unzumutbarkeit (8 440 Satz 1 Alt. 3 BGB) nicht
beachtet hat.

(a) Der Klager hat - worauf die Revision zutreffend verweist - vorgetragen,
in dem Software-Update sei wiederum eine Abschaltvorrichtung in Form eines
sogenannten Thermofensters vorhanden. Die Abgasreinigung setze nur bei Au-
Bentemperaturen zwischen 10 und 32 Grad Celsius ein. Der Klager hat seine
Ansicht, wonach ein solches Thermofenster eine unzuldssige Abschalteinrich-
tung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG darstelle - weswegen
das Software-Update nicht als taugliche Nachbesserungsmafinahme anzusehen
sei - umfassend dargelegt und zur Funktionsweise des Updates die Einholung

eines Sachverstandigengutachtens beantragt.

(b) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann das Software-Up-

date nicht deshalb als taugliche Nachbesserungsmafl3nahme angesehen werden,
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weil dem Kraftfahrt-Bundesamt die Applikationsrandbedingungen der Thermo-
fenster bei der Antragstellung auf Freigabe des Updates mitgeteilt worden seien,
das Kraftfahrt-Bundesamt diese in seinem Freigabebescheid als zulassig ange-
sehen und daher die Gefahr, dass der Betrieb des Fahrzeugs deshalb untersagt
wurde, nicht bestehe, so dass die Eignung des Software-Updates zur Mangelbe-

seitigung "jederzeit gegeben" gewesen sei.

Ungeachtet dessen, dass ein Thermofenster in dem Bescheid des Kraft-
fahrt-Bundesamts nicht einmal erwéhnt ist, sondern nur pauschal darauf verwie-
sen wird, dass Abschalteinrichtungen - soweit vorhanden - als zul&ssig einzustu-
fen seien, vermag der Bescheid nicht die rechtliche Beurteilung, ob eine Ab-
schalteinrichtung nach dem Malf3stab des Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a VO
715/2007/EG zulassig und das Fahrzeug im Ergebnis frei von Sachméngeln ist,

einer eigenstandigen zivilgerichtlichen Prifung zu entziehen.

Insoweit hat die Revisionserwiderung allerdings zu Recht nicht auf die Tat-
bestandswirkung eines Verwaltungsakts abgestellt. Mal3geblicher Regelungsge-
genstand des Bescheids vom 5. September 2016 ist ausschliel3lich die Freigabe
des Updates. Bei den weiteren Ausfihrungen des Kraftfahrt-Bundesamts, wo-
nach vorhandene Abschalteinrichtungen zuléssig seien, handelt es sich um Be-
grindungselemente, die von dem Regelungsinhalt und damit der Tatbestands-
wirkung des Verwaltungsakts selbst nicht erfasst werden (st. Rspr.; vgl. nur Se-
natsurteil vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19 unter |1 2 c dd (1) (a) (bb) (aaa)

mwN, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

Die zivilrechtliche Beurteilung, ob aufgrund der Unzul&ssigkeit der Ab-
schalteinrichtung - jedenfalls latent - die Gefahr einer Betriebsuntersagung des
Fahrzeugs droht, so dass ihm die Eignung fiir die gewohnliche Verwendung im
Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB aF fehlt, ist demgemal unabhéngig
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von dem vorgenannten Freigabebescheid vorzunehmen. Die Gefahr einer Be-
triebsuntersagung durch die fur die Zulassung zum Stral3enverkehr zustandige
Behorde ist zudem an der objektiven Rechtslage zu messen. Sie hangt nicht da-
von ab, ob die im jeweiligen Einzelfall zustandige Zulassungsbehérde eine ent-
sprechende Betriebsuntersagung nach 8 5 Abs. 1 FZV ausgesprochen hat oder
eine solche - wie hier - (zunéchst) unterblieben ist (vgl. Senatsurteil vom 8. De-
zember 2021 - VIII ZR 190/19, aa0). Sollte das Software-Update - dessen ge-
naue Funktionsweise gegebenenfalls durch Sachverstandigengutachten zu kla-
ren ist - (wiederum) eine Abschalteinrichtung im Sinne von 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 Nach-
besserung bereits aus diesem Grund unzureichend (vgl. Senatsurteil vom 8. De-
zember 2021 - VIII ZR 190/19, unter Il 2 c dd (1) (a), zur Veroffentlichung in BGHZ
bestimmt) und eine Fristsetzung daher entbehrlich (§ 440 Satz 1 Alt. 3 BGB).

(c) Auf das von der Revision als Ubergangen gertigte Vorbringen zu einem
unzulassigen Eingriff in das On-Board-Diagnosesystem (OBD) kommt es in die-
sem Zusammenhang mangels Entscheidungserheblichkeit nicht an (vgl. hierzu
ausfuhrlich Senatsurteil vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 190/19 unter Il 2 ¢ dd
(1) (b) (bb) (aaa), zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

(2) Ebenfalls rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht das Vorbringen
des Klagers zu durch das Software-Update hervorgerufenen Folgeschéaden so-
wie zu einem (fortbestehenden) merkantilen Minderwert des Fahrzeugs als un-
substantiiert angesehen, so dass seiner Beurteilung, eine Unzumutbarkeit im
Sinne des § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB sei zu verneinen, auch aus diesem Grund eine

tragfahige Grundlage fehlt.
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(a) Ein Sachvortrag zur Begrindung 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,
BGHZ 224, 302 Rn. 55; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 20;
Beschliisse vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7; vom
22.Juni 2021 - VIl ZR 134/20, NJW-RR 2021, 1093 Rn. 33). Das gilt
insbesondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den
Vorgangen hat (BGH, Beschliisse vom 12. September 2012 - IV ZR 52/14, NJW-
RR 2017, 22 Rn. 27; vom 28. Januar 2020 - VIII ZR 57/19, aaO). Das Gericht
muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsachlichen Vorbringens
der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fir das
Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen. Sind diese Anforderungen
erfullt, 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. BGH, Urteile vom
17. Dezember 2014 - VIII ZR 88/13, aaO; vom 29. Januar 2020 - VIII ZR 80/18,
aa0; vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20, aaO; Beschluss vom 29. September
2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 15).

Dabei ist es einer Partei grundsatzlich nicht verwehrt, eine tatséachliche
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 Verhéltnisse flr wahrscheinlich oder mdglich héalt (vgl. Senatsurteil
vom 29.Januar 2020 -VIIIZR 385/18, NJW-RR 2020, 615 Rn.83;
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Senatsbeschluss 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 einen Rechtsstreit einfiihren, 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
- VII 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 Willkir in diesem Sinne ist Zuriickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur
beim Fehlen jeglicher tatsachlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt sein kénnen
(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 - VIl ZR 226/19,
aaO Rn. 16).

(b) Gemessen hieran hat der Klager ausreichend substantiiert dargelegt,
dass nach seiner Auffassung durch das von ihm gewéhlte und beklagtenseits zur
Beseitigung des Sachmangels der unzulassigen Abschalteinrichtung angebo-
tene Software-Update Folgeschaden am Fahrzeug entstiinden und zudem auch
unabhangig von der Durchfiihrung des Updates ein merkantiler Minderwert des
Fahrzeugs verbleibe, weswegen die fur einen Rucktritt nach § 323 Abs. 1 BGB
grundsatzlich erforderliche vorherige Fristsetzung zur Nacherftllung vorliegend
entbehrlich gewesen sei (8 440 Satz 1 Alt. 3 BGB).
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(aa) Der Klager hat wiederholt geltend gemacht - und dies durch Einholung
eines Sachverstandigengutachtens unter Beweis gestellt -, infolge des Software-
Updates steige der Kraftstoffverbrauch, komme es zu einem erhéhten Rul3parti-
kelausstold mit der Folge eines vorzeitigen Verschlei3es des Dieselpartikelfilters
und traten Motorschaden auf. Das AGR-Ventil werde wéhrend der Fahrt haufiger
aktiviert mit der Folge, dass der durch die Verru3ung eintretende Verschlei an
den Ventilen erheblich erhoht werde. Zudem musse bei zahlreichen Modellen der
Schwingungsdampfer fur die Einspritzanlage nachgeristet werden, da sich die
Frequenz der Einspritzanlage verandert habe. Auch sei eine verminderte Motor-

leistung zu verzeichnen.

Damit hat der Klager ausreichend eine von ihm flr moglich erachtete, nicht
ordnungsgemafle Nachbesserung durch das Software-Update dargetan, auf-
grund derer eine vorherige Fristsetzung (8 323 Abs. 1 BGB) entbehrlich ware.

Auf ein von der Revisionserwiderung dargestelltes fehlendes "Wissensge-
falle" im Verhaltnis des Klagers zur Beklagten zu 1, welche ebenso wenig wie der
Klager die Funktionsweise des Software-Updates kenne, kommt es nicht an. Ent-
scheidend ist, was dem Klager an Vortrag zumutbar war. Dieser durfte sich als
Laie auf nur vermutete Tatsachen stitzen, denn er kann mangels eigener Sach-
kunde und hinreichenden Einblicks in die Funktionsweise des Software-Updates
keine genaue Kenntnis von dessen konkreten (Aus-)Wirkungen haben, weswe-
gen er betreffend die von ihm beflirchteten Folgeschaden letztlich auf Vermutun-
gen angewiesen ist und diese naturgemal nur auf entsprechende Anhaltspunkte
stitzen kann (vgl. Senatsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, NJW 2021,
2958 Rn. 85 f., zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt; BGH, Beschllisse vom
26. Mérz 2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835 Rn. 11 ff.; vom 28. Januar 2020
- VIl ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7 ff.; vom 29. September 2021 - VIII ZR
226/19, juris Rn. 20). Ob Vergleichbares auch fur die Beklagte zu 1 gilt, ist fur die
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Darlegungsanforderungen des Klagers unerheblich. Weitere Einzelheiten, etwa
zum Umfang einer Verringerung der Fahrzeugleistung, zu einer Erhéhung des
Abgasausstol3es oder selbst zu einem Anstieg des Kraftstoffverbrauchs, sind von
ihm nicht zu fordern. Diese sind vielmehr im Rahmen der Beweisaufnahme - also
im Wege der Einholung des vom Klager angebotenen Sachverstandigengutach-

tens - zu klaren.

(bb) SchliefZlich fuhrt auch der von der Beklagtenseite wiederholt hervor-
gehobene Umstand, dass in der von ihr vorgelegten Bescheinigung des Kraft-
fahrt-Bundesamts vom 5. September 2016 unter anderem ausgefuhrt wird, "die
ursprunglich vom Hersteller angegebenen Kraftstoffverbrauchswerte und CO»-
Emissionen wurden in Prifungen durch einen Technischen Dienst bestatigt" und
"die bisherige Motorleistung und das maximale Drehmoment blieben unverén-
dert", nicht zu erh6hten Substantiierungsanforderungen beim Klager als Laien,
zumal das Kraftfahrt-Bundesamt nicht offengelegt hat, auf welche Weise diese
Erkenntnisse konkret gewonnen wurden. Allenfalls fihrt der Bescheid des Kraft-
fahrt-Bundesamts dazu, dass die Beklagte zu 1 das Vorbringen des Klagers unter
Berufung auf diese Freigabebestéatigung substantiiert bestreiten kann (vgl. Se-
natsurteil vom 21. Juli 2021 - VIII ZR 254/20, aaO Rn. 87; Senatsbeschluss vom
29. September 2021 - VIII ZR 226/19, juris Rn. 22).

(c) Daruber hinaus hat das Berufungsgericht im Rahmen der Prifung der
Unzumutbarkeit einer Nachbesserung nach § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB das Vorbrin-
gen des Klagers, wonach das Software-Update wegen des hiervon unberuhrt
bleibenden merkantilen Minderwerts zu keiner vollstandigen Méngelbeseitigung
fuhren konne, nicht bertcksichtigt. Der Klager hat vorgetragen - und dies eben-
falls unter Sachverstandigenbeweis gestellt -, das Fahrzeug werde stets mit ei-
nem Makel behaftet sein, da es aufgrund seiner Betroffenheit vom sogenannten
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Abgasskandal einen erheblichen Wertverlust - bei derartigen Fahrzeugen durch-

schnittlich 26 % - aufweise.

(aa) Ob die Eigenschaft eines vom sogenannten Abgasskandal betroffe-
nen Fahrzeugs - insbesondere wenn es lber einen Dieselmotor des Typs EA 189
verfugt - in vergleichbarer Weise wie bei Unfallfahrzeugen, fir welche anerkannt
ist, dass selbst nach vollstandiger und fachgerechter Beseitigung des Unfallscha-
dens noch ein Mangel verbleiben kann (vgl. hierzu Senatsurteile vom 7. Juni
2006 - VIII ZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 17; vom 10. Oktober 2007 - VIl ZR
330/06, NJW 2008, 53 Rn. 20; vom 12. Méarz 2008 - VIII ZR 253/05, NJW 2008,
1517 Rn. 18, 21; vom 20. Mai 2009 - VIII ZR 191/07, BGHZ 181, 170 Rn. 16),
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 abschlielend beantworten (nach ei-
nem Sachverstandigengutachten in einem konkreten Fall verneinend zuletzt
etwa OLG Karlsruhe, NJW-RR 2021, 852 Rn. 37 ff. [zu § 441 BGB]). Denn bis-
lang ist weder geklart, wie sich die bei den betroffenen Fahrzeugen verbauten
Abschalteinrichtungen beziehungsweise die zu ihrer Entfernung vorgenomme-
nen Software-Updates auf das Fahrzeug im Ubrigen auswirken, noch - was inso-
weit entscheidend ist - ob beziehungsweise inwieweit aufgrund dessen bei weiten
Teilen des Publikums wegen eines nicht auszuschlieRenden Verdachts verbor-
gen gebliebener Schaden oder des Risikos héherer Schadensanfalligkeit eine
den Preis beeinflussende Abneigung gegen den Erwerb eines derart beschadig-
ten Kraftfahrzeugs besteht, der sich in einer entsprechenden Herabsetzung des
Verkehrswerts niederschlagt (Senatsbeschlisse vom 29. September 2021
- VIIl ZR 226/19, juris Rn. 25; vom 9. November 2021 - VIII ZR 184/20, juris
Rn. 21; vom 8. Dezember 2021 - VIII ZR 280/20, juris Rn. 25).



48

49

50

51

-22 -

(bb) Vor diesem Hintergrund ist es (jedenfalls derzeit) flr einen substanti-
ierten Sachvortrag ausreichend, dass der Klager behauptet hat, die ungewissen
Auswirkungen des Software-Updates sowie das infolge des Abgasskandals all-
gemein gesunkene Vertrauen in von der Beklagten zu 2 produzierte Dieselfahr-
zeuge fuhre dazu, dass allein aufgrund des Makels "vom Abgasskandal betroffe-

nes Fahrzeug" ein Kraftfahrzeug auf dem freien Markt einen Wertverlust erleide.

3. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht einen Anspruch des
Klagers auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten (8 257 BGB)
verneint. Zwar kann zur Begriindung hierfur nicht darauf abgestellt werden, es
bestehe "bereits dem Grunde nach" kein Hauptanspruch, da nach Vorstehendem
ein Ruckabwicklungsanspruch des Klagers aus § 346 BGB nicht ausgeschlossen
werden kann. Die Entscheidung stellt sich jedoch aus anderen Grinden als rich-
tig dar (8 561 ZPO), weil eine solche Forderung unter keinem rechtlich denkbaren

Gesichtspunkt in Betracht kommt.

a) Die Beklagte zu 1 befand sich bei Abfassung des Rucktrittsschreibens
durch den spateren Prozessbevollméachtigten des Klagers nicht in Verzug mit der
Nacherfillung, so dass ein Anspruch aus 8 280 Abs. 2, 88 286, 288 Abs. 4 BGB
nicht besteht.

b) Auch auf § 280 Abs. 1 BGB kann der Klager einen Anspruch auf Frei-
stellung von den angefallenen auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten nicht
stitzen. Denn es ist weder dargelegt noch ersichtlich, dass die Beklagte zu 1 die
Verletzung ihrer nach 8§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB bestehenden Pflicht zur Lieferung
einer mangelfreien Sache zu vertreten hatte (8 280 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ein et-
waiges Verschulden des Herstellers ist ihr nicht nach § 278 BGB zuzurechnen
(vgl. Senatsurteil vom 29. September 2021 - VIIl ZR 111/20, WM 2021, 2156
Rn. 75 mwN, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt).
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c) Schlief3lich kommt ein Freistellungsanspruch, gestutzt auf die Verpflich-
tung des Verkaufers, im Rahmen einer Nacherfillung die in § 439 Abs. 2 BGB
aufgefuhrten Kosten zu tragen, nicht in Betracht. Zwar kénnen auch die im Zuge
der Durchsetzung eines Nacherflllungsanspruchs entstandenen Rechtsanwalts-
kosten unter diese Vorschrift fallen. Jedoch sind die vorliegend fur die Abfassung
des Rucktrittschreibens vom 8. September 2016 angefallenen Anwaltskosten
nicht - wie von der genannten Vorschrift vorausgesetzt - "zum Zwecke der Nach-
erfillung" aufgewandt worden. Denn der Klager hat die Beklagte zu 1 hiermit ge-
rade nicht zur Durchfiihrung der Nacherfullung aufgefordert, sondern unmittelbar
die Anfechtung des Kaufvertrags und (hilfsweise) den Ruicktritt vom Kaufvertrag
erklart. Die Zielrichtung der anwaltlichen Tatigkeit, fir deren Kosten der Klager
Freistellung begehrt, bestand damit nicht - wie von § 439 Abs. 2 BGB vorausge-
setzt - darin, dem Klager die Durchsetzung seines Nacherfullungsanspruchs zu
ermdglichen (vgl. Senatsurteil vom 29. September 2021 - VIII ZR 111/20, aaO
Rn. 76 ff. mwN).

Nach alledem kann das angefochtene Urteil des Berufungsgerichts in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang keinen Bestand haben; es ist daher inso-
weit aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Die nicht zur Endentscheidung reife Sache
ist - im Umfang der Aufhebung - zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), damit die-

ses die erforderlichen Feststellungen treffen kann.

Der Senat weist vorsorglich darauf hin, dass der Rucktritt auf Grundlage
der derzeitigen Feststellungen auch nicht nach § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB wegen

einer Unerheblichkeit des Mangels ausgeschlossen ist. Dabei kann dahinstehen,
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ob die Ansicht des Landgerichts zutrifft, wonach der in der unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung liegende (Ursprungs-)Mangel - ungeachtet der zu seiner Besei-
tigung aufzuwendenden Kosten - schon deshalb nicht unerheblich sei, weil im
Falle seiner Nichtbeseitigung - durch Aufspielen des Software-Updates - die Still-
legung des Fahrzeugs drohe (vgl. Senatsurteil vom 11. Dezember 2019 - VIII ZR
361/18, BGHZ 224, 195 Rn. 52 [zum Erléschen der Betriebserlaubnis infolge des
Ursprungsmangels]). Jedenfalls steht - wie ausgefiihrt - derzeit nicht fest, dass
sich die unzulassige Abschalteinrichtung durch das Software-Update (mit gerin-
gem Kostenaufwand) folgenlos beseitigen liel3e, so dass der Rucktritt des Kla-
gers nicht wegen einer - von der Beklagten zu 1 darzulegenden und nachzuwei-
senden - Unerheblichkeit der Pflichtverletzung ausgeschlossen ist (vgl. Senats-
urteil vom 29. September 2021 - VIl ZR 111/20, aaO Rn. 47).

Dr. Fetzer Dr. Schmidt Wiegand

Dr. Matussek Dr. Reichelt

Vorinstanzen:
LG Bonn, Entscheidung vom 13.06.2018 - 9 O 192/17 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 29.04.2020 - 17 U 75/18 -



