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Anforderungen an die Darlegung eines Sachmangels — Mercedes-
Abgasskandal (OM 651)

Der Kiufer eines — wohl nicht von einem behdrdlich angeordneten Riickruf betroffenen -
Mercedes-Benz-Fahrzeugs (hier: Mercedes-Benz A 200 d mit OM 651-Motor), der die Daimler AG
wegen eines angeblichen Sachmangels in Gestalt einer unzulissigen Abschalteinrichtung (,,Ther-
mofenster®) in Anspruch nimmt, muss schliissig dartun, wie er zu der Einschiitzung gelangt ist,
dass sein Fahrzeug iiber eine unzuliissige Abschalteinrichtung verfiige, und die Plausibilitit sein-
er Behauptungen darlegen. Unterbleibt dies, liegen lediglich ,,ins Blaue hinein“ aufgestellte Be-
hauptungen vor, die die — als Ausforschungsheweis zu bewertende — Einholung eines Sachver-

stindigengutachtens nicht rechtfertigen.

OLG Celle, Beschluss vom 07.02.2019-7U 263/18
(nachfolgend: BGH, Beschluss vom 28.01.2020 — VIII ZR 57/19)

Sachverhalt: Der Kldger nimmt die Beklagte auf Riickabwicklung eines Kaufvertrags tiber einen Ge-

brauchtwagen in Anspruch.

Er erwarb von der Beklagten gemafs Kaufvertrag vom 29.10.2016 einen gebrauchten Pkw Mercedes-
Benz A 200 d in der Ausstattungslinie ,,Urban“ zum Preis von 23.700 €. Dieses Fahrzeug ist unter an-

derem mit einer ,, Abgasreinigung EURO 6 Technik® ausgestattet.

Mit Anwaltsschreiben vom 21.09.2017 erklirte der Klager gegeniiber der Beklagten den Ricktritt vom
Kaufvertrag, wobei er als Ricktrittsgrund angab, dass das Fahrzeug vom sogenannten Mercedes-Ab-
gasskandal betroffen sei. Da die Beklagte zu einer Riickabwicklung des Kaufvertrags nicht bereit war,

hat der Klidger im Oktober 2017 Klage erhoben.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 05.07.2018 abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-

fuhrt, der Klager habe nicht ausreichend dargetan, dass sein Fahrzeug mit einem Mangel behaftet sei.
Denn zum Vortrag eines Mangels gentige es nicht, aus der Rechtsprechung zum VW-Abgasskandal zu zi-
tieren. Die Behauptung des Klédgers, in seinem Pkw komme eine unzulédssige Abschalteinrichtung zum
Einsatz, sei eine unbeachtliche Behauptung ,,ins Blaue hinein®, zumal der Kldger nicht mitgeteilt habe,
woher seine Kenntnis und sein Wissen iiber die technische Funktionsweise der Abgasriickfiihrung bei
seinem Fahrzeug stammten. Der Kldger behaupte auch nicht, dass sein Pkw von einer Riickrufaktion

der beklagten Daimler AG betroffen sei.
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Gegen dieses Urteil wandte sich der Kldger mit seiner Berufung, mit der er sein erstinstanzliches
Begehren weiterverfolgte. Er macht geltend, sein Fahrzeug habe — wie auch Fahrzeuge der Volkswagen
AG, die vom VW-Abgasskandal betroffen seien, beziiglich der Abgasriickfiihrung unterschiedliche Modi
Operandi. Der tatsédchliche Stickoxid(NO,)-Ausstofs des Pkw weiche wegen des Einsatzes eines , ther-
mischen Fensters® erheblich von den gesetzlichen Vorgaben und auch von den Angaben, die die Daim-

ler AG als Fahrzeugherstellerin im technischen Datenblatt gemacht habe, ab.

Die Beklagte hat geltend gemacht, das Vorbringen des Klégers sei nach wie vor unsubstanziiert. In dem

Fahrzeug des Kligers befinde sich keine unzulidssige Abschalteinrichtung.
Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: II. ... Das Landgericht hat dem Klagebegehren des Klidgers zu Recht nicht ent-

sprochen. Der Senat hat hierzu in seinem Beschluss vom 17.12.2018 Folgendes ausgefiihrt:

»,Mit dem Landgericht kann der Klager die Beklagte nicht geméafs §§ 346 ff., 323 BGB i. V.
mit § 437 Nr. 2 Fall 1, §§ 4331, 434 I BGB auf Rickabwicklung des Kaufvertrags iiber das

streitgegenstindliche Fahrzeug in Anspruch nehmen. Denn dem Vorbringen des Kliagers

lasst sich nicht schliissig entnehmen, dass das streitgegenstindliche Fahrzeug hinsichtlich

seiner Abgasreinigung mit einem Sachmangel behaftet ist.

Nach der iiberwiegenden Rechtsprechung auch des Senats (vgl. OLG Niirnberg, Urt. v.
24.04.2018 — 6 U 409/17, juris Rn. 38; OLG Kdéln, Beschl. v. 28.05.2018 — 27 U 13/17, juris
Rn. 46; OLG Minchen, Beschl. v. 23.03.2017 —3 U 4316/16, juris Rn. 13; OLG Celle, Beschl.
v. 30.06.2016 — 7 W 26/16, juris Rn. 6) weisen Fahrzeuge der Marken Volkswagen, Audi,
SKODA und Seat, die mit einem Dieselmotor des Typs EA189 (Euro 5) ausgestattet sind, ei-

nen Sachmangel nach § 434 12 Nr. 2 BGB auf, weil sie eine als unzuléssig anzusehende Ab-

schalteinrichtung aufweisen, mit deren Hilfe die Stickoxid(NO,)-Werte im Priifstand manip-
uliert werden, das heifst bessere Werte vorgetduscht werden, um so die nach der Euro-5-Ab-
gasnorm vorgegebenen NOX-Grenzwerte einzuhalten. Die in diesen Fahrzeugen eingeset-
zte Abgassoftware, die die Priifsituation erkennt, schaltet im Priifstand in den NOy-opti-
mierenden Modus 1, wihrend sie sich im normalen Fahrbetrieb im Modus O mit
eingeschriankter Abgasriickfithrung befindet, wodurch die NO4-Emissionen erheblich

hoher ausfallen.
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Unter Abstellung auf die Rechtsprechung zum VW-Abgasskandal strebt der Klager die
Riickabwicklung des mit der Beklagten abgeschlossenen Kaufvertrags an, womit er nicht
durchdringen kann. Denn von ihm wird in seiner Berufungsbegriindung — wie schon erstin-
stanzlich — lediglich pauschal die (von der Beklagten bestrittene) Behauptung aufgestellt,
dass in seinem Fahrzeug wie in den betroffenen Fahrzeugen der Volkswagen AG eine un-
zulassige Abschalteinrichtung verbaut worden sei, wobei die Motorsteuerungssoftware so
programmiert worden sei, dass sie den Betrieb des Fahrzeugs auf dem Priifstand erkenne
und manipulativ zu einem geringeren Stickoxid-Ausstofs fithre als im Strafdenbetrieb, weil
im realen Fahrbetrieb die Abgasreinigung weitgehend heruntergefahren werde mit der
Folge, dass die tatsdchlichen NO,-Werte seines Fahrzeugs von den gesetzlichen Vorgaben
und auch von den Angaben des Herstellers im technischen Datenblatt deutlich abweichen
wiirden. Hierzu hat bereits das Landgericht in seinem angefochtenen Urteil zutreffend aus-
gefiihrt, dass sich das pauschale Vorbringen des Klagers, welches er offenkundig unreflek-
tiert aus den bekannt gewordenen Fillen zum VW-Abgasskandal iibernommen hat, als un-
beachtliche Behauptung ,ins Blaue hinein‘ darstellt, weil der Klager in keiner Weise schliis-
sig vorgetragen hat, wie er zu der von ihm behaupteten Einschéitzung beziiglich des von
ihm erworbenen Mercedes-Benz A 200 d gelangt ist. Diese Feststellung des Landgerichts
gilt fiir die Berufungsinstanz uneingeschriankt fort, nachdem sich der Klager unter Ziffer II
seiner Berufungsbegriindung darauf beschriankt hat, seine erstinstanzlich aufgestellte Be-
hauptung schlicht zu wiederholen, ohne sich mit den Entscheidungsgriinden des

Landgerichts hierzu auseinanderzusetzen.

Unter Ziffer I seiner Berufungsbegriindung ist von dem Klager zwar weiter vorgebracht
worden, dass er in seinem Schriftsatz vom 29.05.2018 eingehend zu den sogenannten ,ther-
mischen Fenstern‘ vorgetragen habe, worauf das Landgericht in seinen Entscheidungs-
grinden nicht eingegangen sei. Tatsdchlich hat das Landgericht hierzu aber in seinen
Entscheidungsgrinden ausgefiihrt, dass auch der Vortrag des Kliagers zu den ,thermischen
Fenstern‘ als Behauptung ,ins Blaue hinein‘ zu wirdigen ist. Bei dieser Annahme des

Landgerichts hat es ebenfalls fiir die Berufungsinstanz zu verbleiben.
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Dem Senat ist bekannt, dass mit der Bezeichnung ,Thermofenster‘ umschrieben wird, dass
sich die Abgasrickfiihrung in bestimmten Temperaturbereichen abschaltet. Ob es sich
hierbei um eine unerlaubte Abschalteinrichtung handelt, was von den Herstellern in
Abrede gestellt wird, kann vorliegend dahinstehen. Denn von dem Kléiger ist auch insoweit
nicht schliissig dargetan worden, dass sein Fahrzeug, ein Mercedes-Benz A 200 d Urban,
von dieser Art der ,Abgasmanipulation‘ betroffen ist. Von dem Kliger ist zwar in seinem
Schriftsatz vom 29.05.2018 vorgebracht worden, dass von der Beklagten, um einer Manipu-
lation der Abgaswerte im Alltagsbetrieb durch das sogenannte thermische Fenster entge-
genzuwirken, die betroffenen Fahrzeuge zwecks Vornahme eines Softwareupdates zurtck-
gerufen wiirden. Dass auch sein Fahrzeug unter eine diesbeziigliche Riickrufaktion fallt,
wird von dem Kliger selbst nicht behauptet, worauf bereits das Landgericht in seinem

Urteil hingewiesen hat.

Inzwischen ist zwar bekannt geworden, dass die Beklagte auf Anordnung des Kraft-
fahrt-Bundesamtes (KBA) einen verpflichtenden Riickruf fiir Mercedes-Fahrzeuge mit Die-
selmotoren durchzufithren hat. Von dem Riickruf betroffen sind aber ausschliefslich
Fahrzeugvarianten der Euro-6b-Norm. Infolge dieses Riickrufs wird bei den betroffenen
Fahrzeugen zur Ausrdumung der Beanstandung des Kraftfahrt-Bundesamtes ein Software-
update fiir die Motorsteuerung aufgespielt. Welche Fahrzeuge unter diese angeordnete
Riickrufaktion im Einzelnen fallen, lasst sich der im Internet unter https://www.daimler.-
com/innovation/diesel/rueckruf-fag.html abrufbaren Liste (Stand: 14.09.2018) entneh-
men. Diese Liste enthalt indes keine Fahrzeuge der A-Klasse, sodass es weiterhin an
jeglichen Anhaltspunkten dahin fehlt, dass das Fahrzeug des Kligers von einer Abgasma-
nipulation betroffen ist. Darauf, dass die Beklagte Widerspruch gegen den Bescheid des
Kraftfahrt-Bundesamtes eingelegt hat und was dies fiir Kdufer, die den Bescheid des Kraft-
fahrt-Bundesamtes zum Anlass fiir ein Ricktrittsbegehren nehmen, bedeutet, kommt es hi-

er deshalb nicht an.
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Festzuhalten ist, dass seitens des Klidgers weder erst- noch zweitinstanzlich substanziiert
vorgetragen worden ist, dass sein Fahrzeug den von ihm behaupteten Sachmangel
aufweist. Von ihm werden Behauptungen ,ins Blaue hinein‘ aufgestellt, ohne dass von ihm
die Plausibilitidt seiner Behauptung dargelegt worden ist. Von ihm wird lediglich gemut-
mafst bzw. spekuliert, dass auch sein Fahrzeug von einem Abgasskandal betroffen ist. Mit
der von ihm beantragten Einholung eines Sachverstindigengutachtens geht es ihm darum,
Tatsachen in Erfahrung zu bringen, durch die er in die Lage versetzt werden will, sein Riick-
trittsbegehren schliissig darzutun. Derartige auf einen Ausforschungsbeweis gerichtete Be-
weisantrige sind jedoch unzuldssig, sodass mit dem Landgericht die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens zu den von dem Kliger aufgestellten Behauptungen zu unter-
bleiben hat.“

Bei diesen Ausfithrungen hat es zu verbleiben; der Kldger hat sich hierzu auch nicht erklart. ...

Hinweis: Die Beschwerde des Klédgers gegen die Nichtzulassung der Revision hatte zwar keinen Erfolg.
Der BGH hat in seinem Beschluss vom 28.01.2020 — VIII ZR 57/19 — aber darauf hingewiesen, dass das

OLG Celle in entscheidungserheblicher Weise den Anspruch des Klagers auf Gewidhrung rechtlichen Ge-

hors (Art. 103 I GG) verletzt habe. In dem Beschluss heifst es:

»11] Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg, weil der erstmals im Nichtzulasungsbeschwerdev-
erfahren geltend gemachten Gehorsverletzung (Art. 103 I GG) der Grundsatz der Subsidiar-

itdt entgegensteht.

[2] 1. Die Nichtzulassungsbeschwerde macht allerdings zu Recht geltend, dass die ange-
fochtene Entscheidung in entscheidungserheblicher Weise den Anspruch des Kligers auf
Gewdhrung rechtlichen Gehors (Art. 103 1 GG) verletzt. Denn das Berufungsgericht hat das
Vorbringen des Klagers zum Vorhandensein einer oder mehrerer unzulissiger Abschaltein-
richtungen zu Unrecht als unbeachtliche Behauptungen ,ins Blaue hinein‘ gewertet und
den hierfiir angetretenen Sachverstdndigenbeweis nicht erhoben, obwohl ein solches

Vorgehen im Prozessrecht keine Stiitze findet.
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[3] 1. Es hat gemeint, der Kldger habe nicht schliissig dargetan, wie er zu der Ein-
schitzung gelangt sei, dass sein Fahrzeug iiber eine unzuldssige Abschalteinrichtung ver-
flige. Es fehle an jeglichen Anhaltspunkten dahin, dass das Fahrzeug des Klédgers eine Ab-
gasmanipulation aufweise. Die im Internet abrufbare Liste der von einem Riickruf des
Kraftfahrt-Bundesamtes betroffenen Fahrzeuge fithre keine Fahrzeuge der A-Klasse auf.
Letztlich habe sich der Klager, der die Plausibilitit seiner Behauptungen nicht dargelegt
habe, auf blofse Mutmafsungen und Spekulationen beschrinkt. Ihm gehe es mit der von
ihm beantragten Einholung eines Sachverstiandigengutachtens darum, Tatsachen in Er-
fahrung zu bringen, durch die er in die Lage versetzt werden wolle, sein Ricktritts-
begehren schliissig darzutun. Derartige auf einen ,Ausforschungsbeweis‘ gerichtete Be-

weisantrige seien jedoch unzuléssig, sodass der angebotene Beweis nicht zu erheben sei.

[4] 2. Hiermit hat das Berufungsgericht — wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht
rigt — die Anforderungen an die Substanziierungspflicht des Kliagers rechtsfehlerhaft
tberspannt und infolgedessen verfahrensfehlerhaft den vom Klager fiir die von ihm be-
hauptete Programmierung der Motorsteuerung seines Fahrzeugs und fiir die von ihm weit-
er geltend gemachte temperaturabhéngige Steuerung der Abgasriickfiihrung angetretenen
Sachverstdndigenbeweis nicht erhoben. Damit hat es — wie die Nichtzulassungsbeschw-
erde zutreffend geltend macht — zugleich den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehor
(Art. 103 I GG) verletzt. Die Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebots stellt
einen Verstofs gegen Art. 103 I GG dar, wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet (st.
Rspr.; vgl. hierzu etwa BVerfG, Beschl. v. 29.11.1983 — 1 BvR 1313/82, BVerfGE 65, 305,
307; Beschl. v. 30.01.1985 — 1 BvR 393/84, BVerfGE 69, 141, 144; BVerfG [2. Kammer des
Zweiten Senats], Beschl. v. 19.12.2016 — 2 BvR 1997/15, juris Rn. 15; BVerfG [2. Kammer
des Ersten Senats], BVerfG [3. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v. 02.07.2018 — 1 B-
vR 612/12, NVwZ 2018, 1555 Rn. 31; Beschl. v. 20.12.2018 -1 BvR 1155/18, juris Rn. 11;
jeweils m. w. Nachw.; Senat, Beschl. v. 10.04.2018 — VIII ZR 223/17, NJW-RR 2018, 647
Rn. 10 m. w. Nachw.).
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[5] a) Dem Berufungsgericht ist zwar beizupflichten, dass der Vortrag des Kldgers zu dem
Einbau einer geméafs Art. 5 II 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 20.06.2007 iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin-
sichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzungsfahrzeugen (Eu-
ro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir
Fahrzeuge (ABI. 2007 L 171, 1; nachfolgend: VO 715/2007/EG) unzulidssigen Abschaltein-
richtung, die zu einem Sachmangel nach § 4341 2 Nr. 2 BGB fiihren wiirde (vgl. hierzu Se-

nat, Hinweisbeschl. v. 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 4 ff.), recht allge-

mein gehalten ist.

[6] b) Das Berufungsgericht hat jedoch die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
aufgestellten Anforderungen an ein substanziiertes Vorbringen missachtet, indem es den
Sachvortrag des Klagers als unzureichende Behauptungen ,ins Blaue hinein‘ und die hi-

erzu angebotenen Beweise als unzulissige ,Ausforschungsbeweise‘ bewertet hat.

[7] aa) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist bereits dann schliissig und er-
heblich, wenn die Partei Tatsachen vortrigt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als in der Person der Partei ent-
standen erscheinen zu lassen. Die Angabe ndherer Einzelheiten ist nicht erforderlich,
soweit diese fiir die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v.
17.12.2014 - VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 43; Beschl. v. 28.02.2012 - VIII ZR 124/11,
WuM 2012, 311 Rn. 6 m. w. Nachw.; Beschl. v. 26.03.2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835
Rn. 11 m. w. Nachw.). Das gilt insbesondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Ken-
ntnis von den Vorgingen hat (BGH, Beschl. v. 26.10.2016 — IV ZR 52/14, NJW-RR 2017, 22

Rn. 27). Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund des tatsdchlichen Vor-
bringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen
des geltend gemachten Rechts vorliegen (vgl. etwa Beschl. v. 28.02.2012 — VIII ZR 124/11,
WuM 2012, 311 Rn. 6 m. w. Nachw.; Beschl. v. 26.03.2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835

Rn. 11). Sind diese Anforderungen erfiillt, ist es Sache des Tatrichters, in die Beweisauf-
nahme einzutreten und dabei gegebenenfalls die benannten Zeugen oder die zu verneh-
mende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstindigen die be-
weiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten (st. Rspr; vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2014 — VII-
[ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 43; Beschl. v. 28.02.2012 — VIII ZR 124/11, WuM 2012, 311
Rn. 6 m. w. Nachw.; Beschl. v. 26.03.2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835 Rn. 11 ; jeweils

m. w. Nachw.).
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[8] bb) Weiter ist es einer Partei grundsitzlich nicht verwehrt, eine tatsdchliche Aufk-
larung auch hinsichtlich solcher Umstdnde zu verlangen, Uiber die sie selbst kein zuverlds-
siges Wissen besitzt und auch nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der Verhéltnisse
fiir wahrscheinlich oder moglich hélt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 27.05.2003 — IX ZR 283/99,
NJW-RR 2004, 337 unter IT 1 m. w. Nachw.; Beschl. v. 09.11.2010 — VIII ZR 209/08, juris

Rn. 15). Dies gilt insbesondere dann, wenn sie sich — wie hier der Kldger — nur auf ver-
mutete Tatsachen stiitzen kann, weil sie mangels Sachkunde und Einblick in die Produk-
tion des von der Gegenseite hergestellten und verwendeten Fahrzeugmotors einschliefslich
des Systems der Abgasriickfithrung oder -verminderung keine sichere Kenntnis von Einzel-
tatsachen haben kann (vgl. BGH, Beschl. v. 26.03.2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835

Rn. 13). Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhalt-
spunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkiirlich ,aufs Geratewohl’
oder ,ins Blaue hinein‘ aufgestellt worden ist (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 27.05.2003 —
IX ZR 283/99, NJW-RR 2004, 337 unter II 1; Urt. v. 26.01.2016 — II ZR 394/13, WM 2016,
974 Rn. 20; Beschl. v. 09.11.2010 — VIII ZR 209/08, juris Rn. 15; Beschl. v. 26.03.2019 -
VIZR 163/17, VersR 2019, 835 Rn. 13; jeweils m. w. Nachw.). Bei der Annahme von Willkiir

in diesem Sinne ist Zurtiickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim Fehlen jeglicher
tatsdchlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt werden kénnen (BGH, Urt. v. 27.05.2003 —
IXZR 283/99, NJW-RR 2004, 337 unter II 1 m. w. Nachw.).

[9] cc) Diese strengen Voraussetzungen fiir eine Behauptung ,ins Blaue hinein‘ liegen im
Streitfall nicht vor. Das Berufungsgericht hat unter Uberspannung der Substanziierungsan-
forderungen die Darlegung von Einzelheiten verlangt, die fiir die rechtliche Schliissigkeit
des Kldgervorbringens nicht erforderlich sind, sondern von ihm allein unter dem Gesicht-
spunkt der Nachvollziehbarkeit der kldgerischen Behauptungen verlangt worden sind.
Dabei hat es verkannt, dass der Kliger, der mangels eigener Sachkunde und hinreichenden
Einblicks in die Konzeption und Funktionsweise des in seinem Fahrzeug eingebauten Mo-
tors einschliefdlich des Systems zur Verringerung des Stickoxidausstofses keine genauen
Kenntnisse von dem Vorhandensein und der konkreten Wirkung einer Abschalteinrich-
tung haben kann, ausreichend greifbare Anhaltspunkte vorgebracht hat, auf die er letztlich
seinen Vorwurf stiitzt, sein Fahrzeug sei in zweifacher Hinsicht mit einer unzulédssigen Ab-

schalteinrichtungi. S. des Art. 511 1 VO 715/2007/EG ausgestattet.
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[10] Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist das Vorbringen des Klégers nicht
deswegen unbeachtlich, weil er die Plausibilitit seiner Behauptungen nicht dargelegt habe.
Es verkennt hierbei, dass der Klager mangels eigener Sachkunde und weiterer Erkenntnis-
moglichkeiten — die andere mit dem Motor OM 651 ausgestattete Fahrzeugtypen betref-
fende Bescheide des Kraftfahrt-Bundesamtes, gegen die die Beklagte Widerspruch ein-
gelegt hat, sind (soweit ersichtlich) nicht verdffentlicht — letztlich auf Vermutungen
angewiesen ist und diese naturgeméifs nur auf einige greifbare Gesichtspunkte stiitzen
kann. Von ihm kann — anders als das Berufungsgericht annimmt — nicht verlangt werden,
dass er im Einzelnen darlegt, weshalb er von dem Vorhandensein einer oder mehrerer Ab-
schalteinrichtungen ausgeht und wie diese konkret funktionieren. Vielmehr ist von ihm
nur zu fordern, dass er greifbare Umstidnde anfiihrt, auf die er den Verdacht griindet, sein
Fahrzeug weise eine oder mehrere unzuldssige Abschalteinrichtungen auf. Dies hat er —
wie nachfolgend darzustellen ist — getan. Dabei hat er — wenn auch nur in groben Ziigen -
die von ihm befiirchteten Auswirkungen einer solchen Abschalteinrichtung auf den Stick-

oxidausstofs im realen Fahrbetrieb und auf dem Prifstand beschrieben.

[11] (1) Der Klager hat unter Beweisantritt vorgetragen, dass der in das erworbene
Fahrzeug eingebaute Motor zu dem Motorentyp OM 651 gehort. Weiter hat er zwar — an-
ders als die Nichtzulassungsbeschwerde geltend macht — in den Tatsacheninstanzen nicht
vorgebracht, dass ,eine grofse Zahl an Fahrzeugen mit Motoren dieses Typs bundesweit von
der Beklagten [habe] zuriickgerufen werden‘ miissen, sondern hat diesen Vortrag — nach
§ 559 [ ZPO unbeachtlich — erst im Rahmen der Begriindung der Nichtzulassungsbeschw-
erde gehalten. Er hat aber auf der von der Nichtzulassungsbeschwerde insoweit ausdriick-
lich in Bezug genommenen Seite 5 seines Schriftsatzes vom 12.03.2018 dargelegt, Mitte
Juli 2017 sei aufgrund von Durchsuchungen der Staatsanwaltschaft Stuttgart im Rahmen
eines eingeleiteten Ermittlungsverfahrens bekannt geworden, dass in Motoren der Typen

OM 651 und OM 642 eine unzulidssige Thermosoftware verbaut worden sei.
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[12] (2) Zudem hat das Berufungsgericht bereits in seinem Hinweisbeschluss und spéter
dann im angefochtenen Zuriickweisungsbeschluss ausgefiihrt, es sei bekannt geworden,
dass die Beklagte auf Anordnung des Kraftfahrt-Bundesamtes einen verpflichtenden Riick-
ruf fir Mercedes-Motoren durchzufithren habe. Welche Fahrzeuge unter diese angeord-
nete Riickrufaktion im Einzelnen fielen, lasse sich der im Internet unter https://www.daim-
ler.com/innovation/diesel/rueckruf-fag.html abrufbaren Liste, Stand 14.09.2018, entneh-
men. Aus der Liste selbst ergibt sich, dass bereits im Jahr 2018 mehrere Fahrzeugtypen
der Beklagten, die mit dem Motor OM 651 ausgestattet sind, von einer Riickrufaktion betrof-
fen waren. Diese Gesichtspunkte bieten zusammen mit dem Vortrag des Kléagers, sein
Fahrzeug weise ebenfalls einen Motor des Typs OM 651 auf und die Staatsanwaltschaft
Stuttgart habe hinsichtlich dieses Motorentyps im Méirz 2017 ein Ermittlungsverfahren we-
gen Einbaus einer unzuldssigen Abschalteinrichtung eingeleitet, sowie im Hinblick auf die
— wenn auch allgemein beschriebene — Funktionsweise der in zweifacher Hinsicht ver-
muteten Abschalteinrichtung hinreichend greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein
eines Sachmangels. Das Vorbringen des Klégers ist damit gemessen an den von der hoch-
strichterlichen Rechtsprechung aufgestellten Mafsstében nicht ,ins Blaue hinein‘ erfolgt,

sondern schliissig und erheblich.

[13] (3) Anders als das Berufungsgericht meint, sind greifbare Anhaltspunkte fir die Ver-
wendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung nicht erst dann gegeben, wenn das Kraft-
fahrt-Bundesamt auch beziiglich Fahrzeugen der Daimler AG oder gar des konkreten
Fahrzeugtyps des Kldgers eine Riickrufaktion angeordnet hat. Das Berufungsgericht tibers-
pannt die Anforderungen an eine substanziierte und schliissige Darlegung eines in dem
Einbau einer unzuldssi-gen Abschalteinrichtung liegenden Sachmangels, wenn es fordert,
dass sich der Kldger auf ein Einschreiten des Kraftfahrt-Bundesamtes stiitzen kann. Denn
ein Sachmangel nach § 434 [ BGB wegen Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrich-
tung liegt — wie der Senat in seinem Hinweisbeschluss vom 08.01.2019 (VIII ZR 225/17,
NJW 2019, 1133 Rn. 20) ausgefithrt hat — im Hinblick auf eine drohende Be-

triebsbeschriankung oder -untersagung nach § 5 I FZV nicht erst dann vor, wenn der Her-
steller durch einen Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes eine Umriistungsanordnung
getroffen hat, sondern auch schon dann, wenn diese Behorde eine entsprechende Maf3-
nahme gegeniiber dem Hersteller noch nicht getroffen hat. Denn auch dann ist im Ansatz
bereits ein Sachverhalt ((Mangelanlage‘/Grundmangel) gegeben, der — gegebenenfalls mit
weiteren Umstdnden — dazu fithren kann, dass die Zulassungsbehorde eine Betriebsunter-
sagung oder -beschrinkung vornimmt, weil das Fahrzeug wegen einer gegen Art. 5111 VO

715/2007/EG verstofsenden Abschalteinrichtung nicht dem genehmigten Typ entspricht.
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[14] II. Jedoch ist der Klager in der Revisionsinstanz wegen des allgemeinen Grundsatzes
der Subsidiaritit daran gehindert, die dem Berufungsgericht unterlaufene Gehorsverlet-
zung geltend zu machen. Denn er hat auf den Hinweisbeschluss des Berufungsgerichts, in
dem dieses ausfiihrlich dargelegt hat, dass es seinen Vortrag als unbeachtliche Behauptun-
gen ,ins Blaue hinein‘ einstuft und den angetretenen Sachverstindigenbeweis als unzuléds-
sigen ,Ausforschungsbeweis‘ bewertet, nicht Stellung genommen und damit keine Schritte

unternommen, um den drohenden Gehorsverstofs zu verhindern.

[15] 1. Der Subsidiaritdtsgrundsatz fordert, dass ein Beteiligter iiber das Gebot der Er-
schopfung des Rechtswegs im engeren Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfi-
gung stehenden prozessualen Mdéglichkeiten ergreift, um eine Korrektur der geltend ge-
machten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder eine solche zu verhindern (st. Rspr.; vgl.
BGH, Urt. v. 09.02.2011 — VIII ZR 285/09, WuM 2011, 178 Rn. 10; Urt. v. 14.06.2018 — II-
I1ZR 54/17, BGHZ 219, 77 Rn. 37; Beschl. v. 17.03.2016 - IX ZR 211/14, NJW-RR 2016, 699
Rn. 4; Beschl. v. 16.10.2018 — VIII ZR 225/17, juris; Beschl. v. 28.03.2019 - IX ZR 147/18,
ZInsO 2019, 1026 Rn. 4; jeweils m. w. Nachw.). Diese Wiirdigung entspricht dem in § 295

ZPO zum Ausdruck kommenden Rechtsgedanken, nach dessen Inhalt eine Partei eine Ge-
horsverletzung nicht mehr riigen kann, wenn sie die ihr nach Erkennen des Verstofses ver-
bliebene Méglichkeit zu einer Auferung nicht genutzt hat (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v.
09.02.2011 — VIII ZR 285/09, WuM 2011, 178 Rn. 10; Urt. v. 14.06.2018 — III ZR 54/17,
BGHZ 219, 77 Rn. 37; Beschl. v. 17.03.2016 - IX ZR 211/14, NJW-RR 2016, 699 Rn. 4 m. w.
Nachw.; Beschl. v. 28.03.2019 —IX ZR 147/18, ZInsO 2019, 1026 Rn. 4 m. w. Nachw.). Entge-

gen der unter Verweis auf den Aufsatz des drittinstanzlichen Prozessbevollméchtigten der
Kligerin (Siegmann, JZ 2017, 598, 604 f.) von der Nichtzulassungsbeschwerde vertretenen
Ansicht ist der bei Grundrechtsverletzungen eingreifende Subsidiarititsgrundsatz damit
nicht auf das Verhiltnis zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit beschriankt, son-
dern gilt auch dann, wenn im Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde eine Grun-

drechtsverletzung, insbesondere eine Gehoérsverletzung, geriigt wird.
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[16] 2. Gemessen daran ist der Klager mit der erstmaligen Geltendmachung einer Ge-
horsverletzung in der Revisionsinstanz ausgeschlossen. Die — von ihm nicht genutzte —
Moglichkeit, auf den Hinweisbeschluss des Berufungsgerichts geméfs § 522 II 2 ZPO Stel-
lung zu nehmen, dient nach allgemeiner Auffassung dem Zweck, dem Berufungsfithrer das
rechtliche Gehor zu gewédhren (BGH, Beschl. v. 17.03.2016 — IX ZR 211/14, NJW-RR 2016,

699 Rn. 5 m. w. Nachw.). Diesem soll Gelegenheit gegeben werden, sich zu der vom Beru-
fungsgericht beabsichtigten Zuriickweisung seines Rechtsmittels zu dufsern. Dieser Zweck
der Vorschrift wiirde verfehlt, wenn man dem Berufungskldger die Wahl liefse, ob er eine
Gehorsverletzung im Hinweisbeschluss innerhalb der ihm eingerdumten Frist zur Stellung-
nahme oder erst in einem sich anschliefSenden Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
rigt. Dies wiirde der mit der Einfiihrung des § 522 ZPO bezweckten Beschleunigung des
Verfahrens zuwiderlaufen und die rechtskriftige Entscheidung der Streitigkeit zulasten
der in erster Instanz obsiegenden Partei verzogern (BGH, Beschl. v. 17.03.2016 —
IXZR211/14, NJW-RR 2016, 699 Rn. 5).

[17] Dem Kliager war durch das Vorgehen des Berufungsgerichts nach § 522 11 ZPO die
Moglichkeit erdffnet, dem Berufungsgericht auf dessen Hinweisbeschluss hin die oben
eingehend dargestellte hochstrichterliche Rechtsprechung zu den strengen Anforderun-
gen an eine unbeachtliche Behauptung ,ins Blaue hinein‘ und zu einem unzuldssigen ,Aus-
forschungsbeweis‘ vor Augen zu fithren und damit der nunmehr geriigten Gehorsverlet-
zung entgegenzuwirken. Anders als die Nichtzulassungsbeschwerde meint, war vom an-
waltlich vertretenen Klager nicht nur zu verlangen, seinen Tatsachenvortrag erneut zu
wiederholen. Vielmehr war er gehalten, der rechtsfehlerhaften Einschiatzung des Beru-

fungsgerichts mit rechtlichen Ausfilhrungen entgegenzutreten.

[18] III Die von der Nichtzulassungsbeschwerde weiter geltend gemachten Obersatzab-
weichungen liegen nicht vor. Das Berufungsgericht, das sich fiir ein Vorgehen nach § 522 11
ZPO entschieden und der Sache nur Einzelfallbedeutung zugemessen hat, hat die von der
Nichtzulassungsbeschwerde formulierten abstrakten Obersétze nicht aufgestellt. Von ein-

er ndheren Begriindung wird insoweit geméfs § 544 VI 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen. ...“
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Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kaufer oder Verkéufer sind. In-

teressiert? Nutzen Sie das Kontaktformular auf https://autokaufrecht.info/sofortberatung/ oder rufen Sie mich un-

verbindlich an

(023 27) 8 32 59-99.
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