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(Keine) Fristsetzung zur Nacherfiillung vor Riicktritt im VW-Ab-

gasskandal

Zur Frage der Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur Nacherfiillung vor der Erklirung des Riick-
tritts von einem Kaufvertrag beziiglich eines vom sogenannten Abgasskandal betroffenen
Fahrzeugs (im Anschluss an Senat, Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 21 ff.,
zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt; Beschl. v. 29.09.2021 — VIII ZR 226/19, juris Rn. 33;
Beschl. v. 14.12.2021 - VIII ZR 386/20 Rn. 32, zur Veroffentlichung bestimmt).

BGH, Urteil vom 26.01.2022 — VIII ZR 140/20

Sachverhalt: Der Klager erwarb von der Beklagten zu 1 mit Kaufvertrag vom 04.10.2014 einen ge-
brauchten 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 EA189 (Euro 5)
ausgestattet. Dieser Motor wies eine besondere Vorrichtung zur Steuerung der Abgasriickfithrung auf,
die erkannte, ob die Schadstoffemissionen des Pkw auf einem Rollenpriifstand ermittelt wurden. In die-
sem Fall aktivierte das System einen ,,Modus 1%, in dem die Abgasriickfiihrungsrate und — damit ver-
bunden — der Stickoxid(NO,)-Ausstofs geringer war als in dem Modus, in dem das Fahrzeug im nor-

malen Strafsenverkehr betrieben wurde (,Modus 0“).

Nachdem das Kraftfahrt-Bundesamt die Motorsteuerungssoftware als unzulédssige Abschalteinrichtung
beanstandet hatte, entwickelte die Beklagte zu 2 fiir den Motor ein Softwareupdate, das hinsichtlich der
NO,-Emissioen einen vorschriftsgeméfsen Zustand herstellen sollte. Dieses Softwareupdate liefs der

Klager nicht installieren.

Mit Anwaltsschreiben vom 08.09.2016 focht er den Kaufvertrag gegeniiber der Beklagten zu 1 wegen ar-
glistiger Tauschung an und erkléarte hilfsweise den Riicktritt von diesem Vertrag, wobei er der Bek-
lagten zu 1 eine Frist fir die Riickabwicklung des Vertrags setzte. Die Beklagte zu 1 verweigerte die
Riicknahme des Fahrzeugs und verwies den Klager auf das zur Verfiigung stehende Softwareupdate.

Sie erklirte zudem einen Verjahrungsverzicht bis zum 31.12.2017.
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Mit der im Juni 2017 erhobenen Klage hat der Kliger beziiglich der Beklagten zu 1 die Riickzahlung des
Kaufpreises nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung des erworbenen Fahrzeugs
sowie gegen Zahlung einer noch zu beziffernden Nutzungsentschidigung, verlangt. Aufserdem hat er
die Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten zu 1 sowie die Freistellung von vorgerichtlich
angefallenen Rechtsanwaltskosten begehrt. Damit hat der Kldger vor dem Landgericht iiberwiegend Er-
folg gehabt: Das Landgericht hat die Beklagte zu 1 zur Riickzahlung des Kaufpreises (21.975 €) nebst
Zinsen, abzlglich gezogener Gebrauchsvorteile in Hohe von 6.773,40 €, Zug um Zug gegen Herausgabe
und Ubereignung des Pkw, verurteilt und den Annahmeverzug der Beklagten zu 1 festgestellt. Ferner
hat es die Beklagte zu 1 verurteilt, den Klager — in etwas geringerem Umfang als beantragt — von vorg-
erichtlich entstandenen Rechtsanwaltskosten freizustellen. Die gegen die Beklagte zu 2 gerichtete
Klage, mit der der Kléager Uber die Freistellung von vorgerichtlich entstandenen Rechtsanwaltskosten
hinaus die Feststellung erreichen wollte, dass ihm die Beklagte zu 2 Schiden, die aus der Manipulation

des erworbenen Fahrzeugs resultierten, ersetzen miisse, hat das Landgericht abgewiesen.

Auf die dagegen gerichtete Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte zu 2 — abgese-
hen von einem Teil der geltend gemachten Rechtsanwaltskosten — antragsgemaéfs verurteilt. Hingegen
hat die gegen die Beklagte zu 1 gerichtete Berufung, mit der der Kldger den Abzug einer geringeren
Nutzungsentschidigung sowie die Freistellung von den Rechtsanwaltskosten in voller Hohe erreichen
wollte, keinen Erfolg gehabt. Vielmehr hat das Oberlandesgericht die Klage auf die Berufung der Bek-

lagten zu 1 unter Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils in vollem Umfang abgewiesen.

Mit seiner Revision hat der Klidger sein Klagebegehren gegen die Beklagte zu 1 — iiberwiegend erfol-

greich — weiterverfolgt. Die gegen die Beklagte zu 2 eingelegte Revision hat er zuriickgenommen.

Aus den Griinden: [10] I. Das Berufungsgericht hat zur Begriitndung seiner Entscheidung, soweit fiir

das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

[11] Dem Klager stehe gegen die Beklagte zu 1 ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises
abziiglich einer Nutzungsentschidigung, Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs aus § 437 Nr. 2,
§§ 434, 440, 323, 346 1, 348 BGB nicht zu. Denn er habe der Beklagten zu 1 keine Frist zur Nacherfil-

lung gesetzt. Eine solche sei auch nicht nach § 440 Satz 1 Fall 3 BGB entbehrlich gewesen.
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[12] Eine Nachbesserung sei fiir den Klédger nicht bereits deswegen unzumutbar i. S. des § 440 Satz 1
Fall 3 BGB, weil er die Befiirchtung gehegt habe, das Softwareupdate sei entweder nicht zur Mangelbe-
seitigung geeignet oder fiihre zu Folgeméngeln. Denn auch hierfiir trage der Klager die Darlegungs-
und Beweislast. Anhaltspunkte fiir eine ,,konkrete und plausible Beflirchtung®, das Update fiihre zu
Schiden am Motor beziehungsweise am Fahrzeug, bestiinden unter Zugrundelegung des kldgerischen
Vortrags nicht. Die Begriindung des Landgerichts, wonach Fachleute von der Verursachung ander-
weitiger Mangel durch das Softwareupdate ausgingen, sei ohne nihere tatsidchliche Feststellungen fir
die Begriindung eines Mangelverdachts nicht ausreichend. Insoweit sei auch zu beachten, dass dem
Klager bei Verursachung anderer Mangel durch das Softwareupdate weitere Gewéhrleistungsrechte

zustiinden und er daher nicht rechtlos gestellt werde.

[13] Eine Nachfristsetzung sei dem Klédger auch nicht aufgrund einer nachhaltigen Stoérung des Ver-
trauensverhéltnisses zu der Beklagten zu 1 unzumutbar gewesen. Zwar sei es fiir einen Kdufer in der
Regel unzumutbar, dem arglistig tduschenden Verkdufer eine Nachbesserungsmaoglichkeit einzuriu-
men. Jedoch fehle es vorliegend an Anhaltspunkten dafiir, dass der Beklagten zu 1 als Verkduferin zum
Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses bekannt gewesen sei, dass die Herstellerin ein mangelhaftes
Produkt in den Verkehr gebracht hatte. Ein arglistiges Handeln der Herstellerin miisse sich der
Verkéufer nicht zurechnen lassen. Auch die Gesamtumstdnde seien nicht geeignet, das Vertrauen in
die Fahigkeit der Nacherfiillung durch die Beklagte zu 1 deswegen zu erschiittern, weil sich diese zur
Behebung des Mangels eines von der Beklagten zu 2 entwickelten Softwareupdates bedienen miisse.
Denn dessen Freigabe sei durch das Kraftfahrt-Bundesamt erfolgt, sodass fiir den Kldger kein Anlass

fir ein generelles Misstrauen gegeniiber dem Softwareupdate bestehe.

[14] Da somit ein Anspruch bereits dem Grunde nach nicht bestehe, konne der Klager von der Bek-

lagten zu 1 auch nicht die Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten verlangen.

[15] II. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachpriifung iiberwiegend nicht stand. Mit der vom Beru-
fungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Anspruch des Kléagers auf Riickzahlung des Kaufpreises,
Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs und Zahlung einer Nutzungsentschadi-
gung, aus § 434 1 BGB in der bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung (vgl. Art. 229 § 58 EGBGB; im Fol-
genden: a.F.), § 437 Nr. 2, §§ 3231, 346 1, 348 BGB sowie auf Feststellung des Annahmeverzugs (§ 293

BGB) nicht verneint werden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann nach den bisher getrof-

fenen Feststellungen eine Entbehrlichkeit einer Fristsetzung zur Nacherfiillung nach § 440 Satz 1 Fal-

1 3 BGB (Unzumutbarkeit der Nachbesserung) nicht verneint werden.
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[16] Demgegentber hat das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend (§ 561 ZPO) einen Anspruch des
Klagers auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten (§ 257 BGB) verneint; ein solcher
steht dem Klager unter keinem rechtlich denkbaren Gesichtspunkt (§§ 2801, II, 286, 288 IV BGB;
§ 280 I BGB; § 439 II BGB) zu, sodass seine Revision insoweit zuriickzuweisen ist.

[17] 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen, dass das vom Klager erworbene
Fahrzeug zum Zeitpunkt der Ubergabe eine unzulidssige Abschalteinrichtung i. S. von Art. 511 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2007 iiber die
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen
und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformatio-
nen fiir Fahrzeuge (ABL 2007 L 171, 1) aufwies, die noch nicht behoben ist, und ihm damit wegen der la-
tenten Gefahr einer Betriebsuntersagung (§ 5 I FZV) ein Sachmangel nach § 43412 Nr. 2 BGB a.F. an-
haftete (vgl. Senat, Urt. v. 21.07.2021 — VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 23 ff., zur Veroffentlichung
in BGHZ bestimmt; Urt. v. 29.09.2021 = VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 20, zur Ver6ffentlichung in
BGHZ bestimmt; Beschl. v. 08.01.2019 — VIII ZR 225/17, NJW 2019, 1133 Rn. 6 ff.), der zum Zeitpunkt
der Riicktrittserkldrung (vgl. zur Mafsgeblichkeit auch dieses Zeitpunkts: Senat, Urt. v. 27.05.2020 — VII-
[ZR 315/18, BGHZ 226, 1 Rn. 43 m. w. Nachw.) noch nicht beseitigt war.

[18] 2.Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch die Voraussetzungen der Entbehrlichkeit ein-
er Fristsetzung zur Nacherfillung nach § 440 Satz 1 Fall 3 BGB verneint.

[19] a) Ein Ricktritt nach § 437 Nr. 2, §§ 323, 346, 349 BGB setzt neben dem Vorliegen eines Sachman-

gelsi. S. des § 434 1 BGB a.F. zu seiner Wirksamkeit grundsétzlich weiter voraus, dass der Kdufer dem

Verkéaufer erfolglos eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat (vgl. hierzu grundlegend Se-
nat, Urt. v. 26.08.2020 — VIII ZR 351/19, BGHZ 227, 15 Rn. 41-47). Ausgehend von den im Revisionsver-

fahren nicht angegriffenen, verfahrensfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts ist eine

solche Fristsetzung nicht erfolgt.

[20] b) Das Berufungsgericht hat im Ansatz noch zutreffend erkannt, dass eine Fristsetzung na-
mentlich dann entbehrlich ist, wenn die dem Kiufer zustehende Art der Nacherfiillung diesem unzu-

mutbar ist (§ 440 Satz 1 Fall 3 BGB). Mit der von ihm gegebenen Begriindung kann eine solche Unzu-

mutbarkeit vorliegend jedoch nicht verneint werden.
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[21] aa) Im Rahmen des § 440 Satz 1 Fall 3 BGB kommt es auf die ,dem Kéufer zustehende Art der

Nacherfillung® an. Dies ist hier eine Nachbesserung durch das Aufspielen eines Softwareupdates.
Denn dem Kiufer steht die Art der Nacherfiillung, die er gewéhlt hat (§ 439 I BGB) und die der
Verkédufer nicht zu Recht verweigert hat (§ 275 II, 111 BGB, § 439 III BGB in der bei Vertragsschluss gel-
tenden Fassung vom 26.11.2001; vgl. Art. 229 § 39 EGBGB) zu (vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 233; Senat, Urt.
v.15.11.2006 — VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504 Rn. 14; Urt. v. 29.09.2021 - VIII ZR 111/20, WM 2021,

2156 Rn. 40, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt). Der Kldger hat — was vorliegend ausreicht —im

Ricktrittsschreiben sein Wahlrecht im Sinne einer Nachbesserung ausgeiibt.

[22] bb) Fiir die Beurteilung, ob die Nachbesserung fiir den Kaufer unzumutbar ist, sind alle Umsténde
des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Dazu zdhlen neben Art und Ausmafs einer Beeintrachtigung der In-
teressen des Kiufers etwa auch die Zuverldssigkeit des Verkdufers und diesem vorzuwerfende
Nebenpflichtverletzungen sowie ein dadurch moéglicherweise gestortes Vertrauensverhéltnis zwischen
den Parteien (vgl. Senat, Urt. v. 15.04.2015 — VIII ZR 80/14, NJW 2015, 1669 Rn. 22; Urt. v. 13.07.2016 —
VIIT ZR 49/15, NJW 2016, 3654 Rn. 38; Urt. v. 26.10.2016 — VIIT ZR 240/15, NJW 2017, 153 Rn. 23; Urt.
v.21.07.2021 — VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 90, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

[23] Die dem Tatrichter hiernach obliegende Beurteilung, ob die Nachbesserung aufgrund der beson-
deren Umstdnde des Einzelfalls fiir den Kaufer unzumutbar ist, ist das Ergebnis einer wertenden Be-
trachtung und kann vom Revisionsgericht nur darauf iiberprift werden, ob der Tatrichter die mafdge-
blichen Tatsachen vollstiandig und fehlerfrei festgestellt und gewiirdigt und ob er die allgemein an-
erkannten Mafsstdbe bericksichtigt und richtig angewandt hat (Senat, Urt. v. 23.01.2013 — VII-
1ZR140/12, NJW 2013, 1523 Rn. 24; Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 26, zur

Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

[24] cc) Hiernach hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei eine Fristsetzung zur Nachbesserung
nicht deshalb als entbehrlich angesehen, weil der Kliger infolge des sittenwidrigen Handelns der Bek-
lagten zu 2 das Vertrauen in eine ordnungsgemaifse Nachbesserung durch die Beklagte zu 1 verloren
habe. Entgegen der Ansicht der Revision kann sich der Kldger insoweit nicht mit Erfolg darauf berufen,
die Beklagte zu 2 als Herstellerin sei von Anfang an nicht in der Lage gewesen, die Grenzwerte auf le-
galem Weg einzuhalten, und habe deshalb die Motorsteuerungssoftware eingesetzt, was einen
fortwéhrenden Vertrauensverlust des Klagers auch im Verhéltnis zur Beklagten zu 1 als Verkduferin be-
griinde, die fiir die von ihr geschuldete Nacherfiillung allein das von der Herstellerin entwickelte Soft-

wareupdate heranziehen wolle.
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[25] (1) Das Berufungsgericht hat — von der Revision unangegriffen — ein eigenes arglistiges Verhalten
der Beklagten zu 1 nicht festgestellt. Vielmehr trifft (nur) die Beklagte zu 2 der Vorwurf sittenwidrigen,
einer ,arglistigen Taduschung der Kiufer gleichstehenden” Verhaltens (vgl. BGH, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 23 ff.). Zwar kann die Vertrauensgrundlage zwischen einem Kaufer

und einem Verkaufer unter Umstidnden auch dann gestort sein, wenn der Verkdufer sich bei Vertrags-

abschluss ordnungsgemaéfs verhalten hat, jedoch der Hersteller des Fahrzeugs dieses mit einer ihm
bekannten und verschwiegenen unzuldssigen Abschalteinrichtung in den Verkehr gebracht hat und
der Verkiufer nun allein eine Nachbesserung in Form eines von diesem Hersteller entwickelten Soft-
wareupdates anbietet. Dabei kommt es darauf an, ob spétestens bei Erklarung des Riicktritts (zum Zeit-
punkt des Vorliegens der Umstéinde, die eine Fristsetzung entbehrlich machen, vgl. auch BT--
Drs. 14/6040, S. 186) die Vertrauensgrundlage zwischen den Parteien so gestort war, dass eine Nacher-
fallung (vgl. § 323 1 BGB) — vorliegend wie ausgefiihrt in Form der Nachbesserung — fiir den Kaufer un-
ter Einbeziehung des Herstellers nicht zumutbar war (Senat, Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM
2021, 2156 Rn. 27, 40, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt).

[26] (2) Eine derartige Storung der Vertrauensgrundlage hat das Berufungsgericht zutreffend verneint.
Es hat insoweit zu Recht darauf abgestellt, dass sich die Beklagte zu 1 ein arglistiges Verhalten der Bek-
lagten zu 2 nicht nach § 278 BGB, § 166 BGB analog zurechnen lassen muss (vgl. Senat, Urt. v.
29.09.2021 = VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 29, 37 m. w. Nachw., zur Veroffentlichung in BGHZ

bestimmt). Zudem hat es unter Heranziehung der Gesamtumstinde, insbesondere der Prifung und
Freigabe des entwickelten Softwareupdates durch eine unabhéingige Behoérde, der Sache nach keine An-
haltspunkte fiir ein erneutes arglistiges Verhalten der Beklagten zu 2 und damit weiterer Tauschung-
shandlungen gesehen, sodass es im Ergebnis zutreffend eine allein auf das frithere arglistige Verhalten
der Beklagten zu 2 gestiitzte Unzumutbarkeit der Nachbesserung verneint hat (vgl. hierzu ausfiihrlich
Senat, Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 30, zur Veroffentlichung in BGHZ bes-
timmt; vgl. auch Senat, Urt. v. 21.07.2021 — VIIT ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 89 f., zur Verof-

fentlichung in BGHZ bestimmt). Insoweit {ibergangenen Sachvortrag, der Anlass zu einer anderen

rechtlichen Beurteilung geben kdnnte, zeigt die Revision nicht auf.
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[27] dd) Einer revisionsrechtlichen Nachpriifung anhand des oben genannten Mafsstabs hilt jedoch
die Wirdigung des Berufungsgerichts, dem Kliger sei das Aufspielen des Softwareupdates trotz der
von ihm behaupteten Ungeeignetheit zur Mingelbeseitigung zumutbar, nicht stand. Fiir das Eingreifen

des Ausnahmetatbestands des § 440 Satz 1 Fall 3 BGB und damit fiir das Vorliegen der hierfiir erforder-

lichen Voraussetzungen ist der Klager als Kéufer, der sekundédre Gewahrleistungsrechte geltend macht,
nach allgemeinen Grundsétzen darlegungs- und beweisbelastet (vgl. Senat, Urt. v. 11.02.2009 — VII-
[ZR 274/07, NJW 2009, 1341 Rn. 15 m. w. Nachw.; Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156

Rn. 23, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt). Anders als das Berufungsgericht meint, ist der Kldger

dieser Darlegungslast nachgekommen. Bei seiner gegenteiligen Wiirdigung, wonach es ausgehend vom
Vorbringen des Klidgers an Anhaltspunkten ,fiir eine konkrete und plausible Befiirchtung® fehle, dass
das Softwareupdate zur Mangelbeseitigung ungeeignet sei beziehungswiese zu Folgeschiden fiihre, hat
das Berufungsgericht wesentlichen Sachvortrag unberiicksichtigt gelassen sowie zu hohe Subs-
tanziierungsanforderungen gestellt und ist daher im Ergebnis zu Unrecht davon ausgegangen, das

Setzen einer Frist sei nicht entbehrlich, weil dem Klager eine Nachbesserung i. S. des § 440 Satz 1 Fal-

1 3 BGB zumutbar sei.

[28] Der Kliger hat substanziiert vorgetragen, dass mit dem Softwareupdate aufgrund des hierin en-
thaltenen Thermofensters — dessen Existenz auch die Beklagte zu 1 nicht in Abrede stellt — aus seiner
Sicht erneut eine unzulédssige Abschalteinrichtung in das Fahrzeug implementiert werde. Weiter hat er
substanziiert zu Folgeschédden fir das Fahrzeug infolge des Aufspielens eines Softwareupdates sowie
zu einem unabhéngig davon nach seiner Auffassung vorhandenen und durch das Update nicht zu be-
seitigenden merkantilen Minderwert des von ihm erworbenen Fahrzeugs vorgetragen. Dieses Vorbrin-

gen hat das Berufungsgericht nicht hinreichend gewiirdigt.

[29] Sollte das — nach den rechtsfehlerfreien und unangegriffenen Feststellungen des Berufungs-
gerichts — allein als Nachbesserungsmafinahme im Raum stehende Softwareupdate zwar die vorhan-
dene unzulédssige Abschalteinrichtung beseitigen, jedoch selbst wiederum aufgrund des sogenannten
Thermofensters eine unzulidssige Abschalteinrichtung darstellen oder zu anderen Méingeln (hoherer
Kraftstoffverbrauch, Motorschiden, erhohter Verschleifs, verminderte Leistung, schlechtere Emission-
swerte) fiihren beziehungsweise dem Fahrzeug ein auch durch das Softwareupdate nicht zu beheben-
der erheblicher merkantiler Minderwert anhaften, wire es dem Klager unzumutbar, der Beklagten zu 1
zu dieser Form der Nachbesserung eine Frist (§ 323 I BGB) zu setzen.

https://autokaufrecht.info/?p=77633 7/15



http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
https://autokaufrecht.info/?p=384
https://autokaufrecht.info/?p=384
https://autokaufrecht.info/?p=384
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202009,%201341
https://autokaufrecht.info/?p=76927
https://autokaufrecht.info/?p=76927
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=WM%202021,%202156
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/440.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/323.html
https://autokaufrecht.info/?p=77633

autokaufrecht.info — (Keine) Fristsetzung zur Nacherflllung vor Ricktritt im VW-Abgasskandal

[30] Denn eine Nachbesserungi. S. von § 439 [ Fall 1 BGB setzt voraus, dass der vorhandene Mangel hi-

erdurch vollstdndig, nachhaltig und fachgerecht beseitigt wird. Das betrifft nicht nur den ur-
spriinglichen Mangel, der bereits bei Ubergabe der Sache vorhanden war. Eine ordnungsgemaéfie
Nachbesserung liegt vielmehr nur dann vor, wenn hierdurch auch (nicht zu vernachldssigende) Fol-
geméingel nicht hervorgerufen werden (vgl. Senat, Urt. v. 24.10.2018 — VIII ZR 66/17, BGHZ 220, 134
Rn. 76; Urt. v. 29.09.2021 - VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 47, zur Verotffentlichung in BGHZ bes-
timmt; Urt. v. 08.12.2021 — VIII ZR 190/19 Rn. 59, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt; Beschl. v.
29.09.2021 — VIII ZR 226/19, juris Rn. 33; Beschl. v. 14.12.2021 — VIII ZR 386/20 Rn. 33 f., zur Verof-

fentlichung bestimmt).

[31] (1) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Kldger sei gehalten gewesen, eine Frist zur
Nachbesserung zu setzen, ist bereits deshalb unzutreffend, weil es dessen Vorbringen zu einem in dem
Softwareupdate enthaltenen Thermofenster bei der Priifung der Unzumutbarkeit (§ 440 Satz 1 Fall 3
BGB) nicht beachtet hat.

[32] (a) Der Kldger hat — worauf die Revision zutreffend verweist — vorgetragen, in dem Softwareupdate
sei wiederum eine Abschaltvorrichtung in Form eines sogenannten Thermofensters vorhanden. Die Ab-
gasreinigung setze nur bei Aufsentemperaturen zwischen 10 und 32 °C ein. Der Kliger hat seine An-
sicht, wonach ein solches Thermofenster eine unzuldssige Abschalteinrichtungi. S. des Art. 511 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstelle — weswegen das Softwareupdate nicht als taugliche
Nachbesserungsmafinahme anzusehen sei — umfassend dargelegt und zur Funktionsweise des Up-

dates die Einholung eines Sachverstindigengutachtens beantragt.

[33] (b) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann das Softwareupdate nicht deshalb als
taugliche Nachbesserungsmafinahme angesehen werden,weil dem Kraftfahrt-Bundesamt die Applika-
tionsrandbedingungen der Thermofenster bei der Antragstellung auf Freigabe des Updates mitgeteilt
worden seien, das Kraftfahrt-Bundesamt diese in seinem Freigabebescheid als zuldssig angesehen und
daher die Gefahr, dass der Betrieb des Fahrzeugs deshalb untersagt wiirde, nicht bestehe, sodass die

Eignung des Softwareupdates zur Mangelbeseitigung ,jederzeit gegeben® gewesen sei.

[34] Ungeachtet dessen, dass ein Thermofenster in dem Bescheid des Kraftfahrt-Bundesamtes nicht
einmal erwahnt ist, sondern nur pauschal darauf verwiesen wird, dass Abschalteinrichtungen — soweit
vorhanden — als zuldssig einzustufen seien, vermag der Bescheid nicht die rechtliche Beurteilung, ob
eine Abschalteinrichtung nach dem Mafsstab des Art. 5 II 2 lit. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
zuldssig und das Fahrzeug im Ergebnis frei von Sachméngeln ist, einer eigenstindigen zivil-

gerichtlichen Priifung zu entziehen.
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[35] Insoweit hat die Revisionserwiderung allerdings zu Recht nicht auf die Tatbestandswirkung eines
Verwaltungsakts abgestellt. Mafsgeblicher Regelungsgegenstand des Bescheids vom 05.09.2016 ist
ausschliefslich die Freigabe des Updates. Bei den weiteren Ausfiihrungen des Kraftfahrt-Bundesamtes,
wonach vorhandene Abschalteinrichtungen zuldssig seien, handelt es sich um Begriindungselemente,
die von dem Regelungsinhalt und damit der Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts selbst nicht er-
fasst werden (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urt. v. 08.12.2021 — VIII ZR 190/19 Rn. 80 ff. m. w. Nachw., zur
Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

[36] Die zivilrechtliche Beurteilung, ob aufgrund der Unzulédssigkeit der Abschalteinrichtung — jeden-
falls latent — die Gefahr einer Betriebsuntersagung des Fahrzeugs droht, sodass ihm die Eignung fir die

gewohnliche Verwendung im Sinne von § 434 12 Nr. 2 BGB fehlt, ist demgeméifs unabhingig von dem

vorgenannten Freigabebescheid vorzunehmen. Die Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die fiir die
Zulassung zum Strafenverkehr zustindige Behorde ist zudem an der objektiven Rechtslage zu
messen. Sie hangt nicht davon ab, ob die im jeweiligen Einzelfall zustindige Zulassungsbehorde eine
entsprechende Betriebsuntersagung nach § 5 1 FZV ausgesprochen hat oder eine solche — wie hier —
(zunichst) unterblieben ist (vgl. Senat, Urt. v. 08.12.2021 — VIII ZR 190/19 Rn. 82, zur Vero6ffentlichung

in BGHZ bestimmt). Sollte das Softwareupdate — dessen genaue Funktionsweise gegebenenfalls durch

Sachverstidndigengutachten zu kldren ist — (wiederum) eine Abschalteinrichtung i. S. von Art. 3 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 darstellen, die nach Mafsgabe der Bestimmung des Art. 5 II der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 unzulédssig ist, wire die von der Beklagten angebotene Nachbesserung
bereits aus diesem Grund unzureichend (vgl. Senat, Urt. v. 08.12.2021 — VIII ZR 190/19 Rn. 70 {., zur
Veroffentlichung in BGHZ bestimmt) und eine Fristsetzung daher entbehrlich (§ 440 Satz 1 Fall 3 BGB).

[37] (c) Aufdas von der Revision als ibergangen geriigte Vorbringen zu einem unzuldssigen Eingriff in
das On-Board-Diagnosesystem (OBD) kommt es in diesem Zusammenhang mangels Entscheidungser-
heblichkeit nicht an (vgl. hierzu ausfiihrlich Senat, Urt. v. 08.12.2021 — VIII ZR 190/19 Rn. 88 f., zur
Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

[38] (2) Ebenfalls rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht das Vorbringen des Kliagers zu durch das
Softwareupdate hervorgerufenen Folgeschidden sowie zu einem (fortbestehenden) merkantilen Minder-
wert des Fahrzeugs als unsubstanziiert angesehen, sodass seiner Beurteilung, eine Unzumutbarkeit
i. S. des § 440 Satz 1 Fall 3 BGB sei zu verneinen, auch aus diesem Grund eine tragfihige Grundlage
fehlt.
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[39] (a) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Anspruchs ist bereits dann schliissig 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 An-
gabe 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; Urt. v. 29.01.2020 -
VIII ZR 80/18, BGHZ 224, 302 Rn. 55; Urt.v. 13.07.2021 — VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 20; Beschl.
v. 28.01.2020 — VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7; Beschl. v. 22.06.2021 — VIII ZR 134/20, NJW-RR
2021, 1093 Rn. 33). Das gilt insbesondere dann, wenn die Partei keine unmittelbare Kenntnis von den
Vorgdngen hat (BGH, Beschl. v. 12.09.2012 - IV ZR 52/14, NJW-RR 2017, 22 Rn. 27; Beschl. v.
28.01.2020 — VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7). Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden,

aufgrund des tatsdchlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen. Sind diese Anforderungen erfiillt, 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 Sachver-
stindigen die beweiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2014 —
VIII ZR 88/13, NJW 2015, 934 Rn. 43; Urt. v. 29.01.2020 — VIII ZR 80/18, BGHZ 224, 302 Rn. 55; Urt. v.
13.07.2021 — VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 20; Beschl. v. 29.09.2021 — VIII ZR 226/19, juris Rn. 15).

[40] Dabei ist es einer Partei grundsétzlich nicht verwehrt, eine tatsichliche Aufklarung auch hin-
sichtlich solcher Umstidnde zu verlangen, iber die sie selbst kein zuverlassiges Wissen besitzt und
auch nicht erlangen kann, die sie aber nach Lage der Verhiltnisse fiir wahrscheinlich oder méglich halt
(vgl. Senat, Urt. v. 29.01.2020 — VIII ZR 385/18, NJW-RR 2020, 615 Rn. 83; Beschl. v. 28.01.2020 — VII-
[ ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7; jeweils m. w. Nachw.). Sie darf auch von ihr nur vermutete Tat-

sachen insbesondere dann als Behauptung in einen Rechtsstreit einfithren, wenn sie mangels ent-
sprechender Erkenntnisquellen oder Sachkunde keine sichere Kenntnis von entscheidungserhe-
blichen Einzeltatsachen hat (BGH, Urt. v. 18.05.2021 — VI ZR 401/19, NJW-RR 2021, 886 Rn. 19 m. w.

Nachw.). Eine Behauptung ist erst dann unbeachtlich, wenn sie ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkiirlich ,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein*
aufgestellt worden ist (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 26.04.2018 - VII ZR 139/17, NJW 2019, 76 Rn. 34;
Urt.v.07.02.2019 - I ZR 498/16, NJW 2019, 1137 Rn. 37; Urt. v. 29.01.2020 — VIII ZR 385/18, NJW-RR
2020, 615 Rn. 83; Urt. v. 13.07.2021 — VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 22; jeweils m. w. Nachw.). Bei

der Annahme von Willkir in diesem Sinne ist Zuriickhaltung geboten; in der Regel wird sie nur beim
Fehlen jeglicher tatsédchlicher Anhaltspunkte gerechtfertigt sein kénnen (BGH, Urt. v. 27.05.2003 —
IX ZR 283/99, NJW-RR 2004, 337 unter II 1; Beschl. v. 16.04.2015 - IX ZR 195/14, NJW-RR 2015, 829
Rn. 13; Beschl. v. 28.01.2020 — VIII ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7; Beschl. v. 29.09.2021 — VII-
[ZR 226/19, juris Rn. 16).
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[41] (b) Gemessen hieran hat der Klager ausreichend substanziiert dargelegt, dass nach seiner Auffas-
sung durch das von ihm gewéahlte und beklagtenseits zur Beseitigung des Sachmangels der unzuléssi-
gen Abschalteinrichtung angebotene Softwareupdate Folgeschiden am Fahrzeug entstiinden und zu-
dem auch unabhéngig von der Durchfiihrung des Updates ein merkantiler Minderwert des Fahrzeugs
verbleibe, weswegen die fiir einen Ricktritt nach § 323 I BGB grundsétzlich erforderliche vorherige
Fristsetzung zur Nacherfiillung vorliegend entbehrlich gewesen sei (§ 440 Satz 1 Fall 3 BGB).

[42] (aa) Der Kldger hat wiederholt geltend gemacht — und dies durch Einholung eines Sachverstiandi-
gengutachtens unter Beweis gestellt —, infolge des Softwareupdates steige der Kraftstoffverbrauch,
komme es zu einem erhohten Rufdpartikelausstofs mit der Folge eines vorzeitigen Verschleifses des Die-
selpartikelfilters und triten Motorschaden auf. Das AGR-Ventil werde wahrend der Fahrt hdufiger ak-
tiviert mit der Folge, dass der durch die Verrufsung eintretende Verschleifs an den Ventilen erheblich er-
hoht werde. Zudem miisse bei zahlreichen Modellen der Schwingungsdampfer fir die Einspritzanlage
nachgeriistet werden, da sich die Frequenz der Einspritzanlage verdndert habe. Auch sei eine vermin-

derte Motorleistung zu verzeichnen.

[43] Damit hat der Kldger ausreichend eine von ihm fiir moéglich erachtete, nicht ordnungsgemaéise
Nachbesserung durch das Softwareupdate dargetan, aufgrund derer eine vorherige Fristsetzung
(§ 323 I BGB) entbehrlich wire.

[44] Aufein von der Revisionserwiderung dargestelltes fehlendes ,,Wissensgefille” im Verhéaltnis des
Klagers zur Beklagten zu 1, welche ebenso wenig wie der Kldger die Funktionsweise des Softwareup-
dates kenne, kommt es nicht an. Entscheidend ist, was dem Kldger an Vortrag zumutbar war. Dieser
durfte sich als Laie auf nur vermutete Tatsachen stiitzen, denn er kann mangels eigener Sachkunde
und hinreichenden Einblicks in die Funktionsweise des Softwareupdates keine genaue Kenntnis von
dessen konkreten (Aus-)Wirkungen haben, weswegen er betreffend die von ihm befiirchteten
Folgeschiden letztlich auf Vermutungen angewiesen ist und diese naturgemaéfs nur auf entsprechende
Anhaltspunkte stiitzen kann (vgl. BGH, Urt. v. 21.07.2021 — VIII ZR 254/20, NJW 2021, 2958 Rn. 85 {,,
zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt; Beschl. v. 26.03.2019 - VI ZR 163/17, VersR 2019, 835 Rn. 11
ff.; Beschl. v. 28.01.2020 — VIIT ZR 57/19, NJW 2020, 1740 Rn. 7 ff.; Beschl. v. 29.09.2021 — VII-
[ ZR 226/19, juris Rn. 20). Ob Vergleichbares auch fiir die Beklagte zu 1 gilt, ist fiir die Darlegungsan-

forderungen des Klagers unerheblich. Weitere Einzelheiten, etwa zum Umfang einer Verringerung der

Fahrzeugleistung, zu einer Erhohung des Abgasausstofses oder selbst zu einem Anstieg des Kraftstof-
fverbrauchs, sind von ihm nicht zu fordern. Diese sind vielmehr im Rahmen der Beweisaufnahme — al-

so im Wege der Einholung des vom Kldger angebotenen Sachverstiandigengutachtens — zu kléren.
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[45] (bb) Schliefslich fiihrt auch der von der Beklagtenseite wiederholt hervorgehobene Umstand, dass
in der von ihr vorgelegten Bescheinigung des Kraftfahrt-Bundesamtes vom 05.09.2016 unter anderem
ausgefiihrt wird, ,,die urspriinglich vom Hersteller angegebenen Kraftstoffverbrauchswerte und CO,-E-
missionen wurden in Priifungen durch einen Technischen Dienst bestétigt“ und ,,die bisherige Motor-
leistung und das maximale Drehmoment blieben unverdandert®, nicht zu erhéhten Substanziierungsan-
forderungen beim Kliger als Laien, zumal das Kraftfahrt-Bundesamt nicht offengelegt hat, auf welche
Weise diese Erkenntnisse konkret gewonnen wurden. Allenfalls fiihrt der Bescheid des Kraftfahrt-Bun-
desamtes dazu, dass die Beklagte zu 1 das Vorbringen des Klagers unter Berufung auf diese Freiga-
bebestitigung substanziiert bestreiten kann (vgl. Senat, Urt. v. 21.07.2021 — VIII ZR 254/20, NJW 2021,
2958 Rn. 87, zur Verotffentlichung in BGHZ bestimmt; Beschl. v. 29.09.2021 — VIII ZR 226/19, juris
Rn. 22).

[46] (c) Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht im Rahmen der Priifung der Unzumutbarkeit einer

Nachbesserung nach § 440 Satz 1 Fall 3 BGB das Vorbringen des Klidgers, wonach das Softwareupdate

wegen des hiervon unberiihrt bleibenden merkantilen Minderwerts zu keiner vollstindigen Mingelbe-
seitigung fiihren koénne, nicht berticksichtigt. Der Kldger hat vorgetragen — und dies ebenfalls unter
Sachverstidndigenbeweis gestellt —, das Fahrzeug werde stets mit einem Makel behaftet sein, da es auf-
grund seiner Betroffenheit vom sogenannten Abgasskandal einen erheblichen Wertverlust — bei derarti-

gen Fahrzeugen durchschnittlich 26 % — aufweise.
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[47] (aa) Ob die Eigenschaft eines vom sogenannten Abgasskandal betroffenen Fahrzeugs — insbeson-
dere wenn es Uiber einen Dieselmotor des Typs EA189 verfiigt — in vergleichbarer Weise wie bei Unfall-
fahrzeugen, fiir welche anerkannt ist, dass selbst nach vollstdndiger und fachgerechter Beseitigung des
Unfallschadens noch ein Mangel verbleiben kann (vgl. hierzu Senat, Urt. v. 07.06.2006 —
VIII ZR 209/05, BGHZ 168, 64 Rn. 17; Urt. v. 10.10.2007 — VIII ZR 330/06, NJW 2008, 53 Rn. 20; Urt. v.
12.03.2008 — VIIT ZR 253/05, NJW 2008, 1517 Rn. 18, 21; Urt. v. 20.05.2009 — VIII ZR 191/07, BGHZ

181,170 Rn. 16), einen (unbehebbaren) Sachmangel darstellt, weil sie ebenfalls einen merkantilen Min-

derwert zur Folge hat, lasst sich bislang — anders als fiir die Eigenschaft als Unfallfahrzeug — nicht allge-
meingiiltig und abschliefsend beantworten (nach einem Sachverstindigengutachten in einem
konkreten Fall verneinend zuletzt etwa OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.03.2021 - 17 U 102/18, NJW-RR
2021, 852 Rn. 37 ff. [zu § 441 BGB]). Denn bislang ist weder geklirt, wie sich die bei den betroffenen

Fahrzeugen verbauten Abschalteinrichtungen beziehungsweise die zu ihrer Entfernung vorgenomme-
nen Softwareupdates auf das Fahrzeug im Ubrigen auswirken, noch — was insoweit entscheidend ist —
ob beziehungsweise inwieweit aufgrund dessen bei weiten Teilen des Publikums wegen eines nicht
auszuschliefsenden Verdachts verborgen gebliebener Schiden oder des Risikos héherer Schadensanfil-
ligkeit eine den Preis beeinflussende Abneigung gegen den Erwerb eines derart beschidigten Kraft-
fahrzeugs besteht, der sich in einer entsprechenden Herabsetzung des Verkehrswerts niederschlagt
(Senat, Beschl. v. 29.09.2021 — VIII ZR 226/19, juris Rn. 25; Beschl. v. 09.11.2021 — VIII ZR 184/20, juris
Rn. 21; Beschl. v. 08.12.2021 — VIII ZR 280/20, juris Rn. 25).

[48] (bb) Vor diesem Hintergrund ist es (jedenfalls derzeit) fiir einen substanziierten Sachvortrag aus-
reichend, dass der Klidger behauptet hat, die ungewissen Auswirkungen des Softwareupdates sowie das
infolge des Abgasskandals allgemein gesunkene Vertrauen in von der Beklagten zu 2 produzierte Die-
selfahrzeuge flihre dazu, dass allein aufgrund des Makels ,,vom Abgasskandal betroffenes Fahrzeug“

ein Kraftfahrzeug auf dem freien Markt einen Wertverlust erleide.

[49] 3.Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht einen Anspruch des Klagers auf Freistellung
von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten (§ 257 BGB) verneint. Zwar kann zur Begriindung hierfir
nicht darauf abgestellt werden, es bestehe ,bereits dem Grunde nach” kein Hauptanspruch, da nach
Vorstehendem ein Riickabwicklungsanspruch des Kligers aus § 346 BGB nicht ausgeschlossen werden
kann. Die Entscheidung stellt sich jedoch aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZP0O), weil eine

solche Forderung unter keinem rechtlich denkbaren Gesichtspunkt in Betracht kommt.

[50] a) Die Beklagte zu 1 befand sich bei Abfassung des Riicktrittsschreibens durch den spéteren
Prozessbevollméchtigten des Kldgers nicht in Verzug mit der Nacherfiillung, sodass ein Anspruch aus
§§ 2801, 11, 286, 288 IV BGB nicht besteht.

https://autokaufrecht.info/?p=77633 13/15



https://autokaufrecht.info/?p=613
https://autokaufrecht.info/?p=613
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BGHZ%20168,%2064
https://autokaufrecht.info/?p=520
https://autokaufrecht.info/?p=520
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202008,%2053
https://autokaufrecht.info/?p=599
https://autokaufrecht.info/?p=599
https://autokaufrecht.info/?p=599
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202008,%201517
https://autokaufrecht.info/?p=705
https://autokaufrecht.info/?p=705
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BGHZ%20181,%20170
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BGHZ%20181,%20170
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=17%20U%20102/18
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW-RR%202021,%20852
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW-RR%202021,%20852
http://dejure.org/gesetze/BGB/441.html
https://autokaufrecht.info/?p=77001
https://autokaufrecht.info/?p=77001
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VIII%20ZR%20184/20
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VIII%20ZR%20280/20
http://dejure.org/gesetze/BGB/257.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/346.html
http://dejure.org/gesetze/ZPO/561.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/280.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/286.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/288.html
https://autokaufrecht.info/?p=77633

autokaufrecht.info — (Keine) Fristsetzung zur Nacherflllung vor Ricktritt im VW-Abgasskandal

[51] b) Auch auf § 280 I BGB kann der Klager einen Anspruch auf Freistellung von den angefallenen
aufsergerichtlichen Rechtsanwaltskosten nicht stiitzen. Denn es ist weder dargelegt noch ersichtlich,
dass die Beklagte zu 1 die Verletzung ihrer nach § 433 1 2 BGB bestehenden Pflicht zur Lieferung einer
mangelfreien Sache zu vertreten hatte (§ 280 12 BGB). Ein etwaiges Verschulden des Herstellers ist ihr
nicht nach § 278 BGB zuzurechnen (vgl. Senat, Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, WM 2021, 2156

Rn. 75 m. w. Nachw., zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).

[52] c) Schliefslich kommt ein Freistellungsanspruch, gestiitzt auf die Verpflichtung des Verkédufers, im
Rahmen einer Nacherfiillung die in § 439 Il BGB aufgefiihrten Kosten zu tragen, nicht in Betracht. Zwar
konnen auch die im Zuge der Durchsetzung eines Nacherfillungsanspruchs entstandenen Rechtsan-
waltskosten unter diese Vorschrift fallen. Jedoch sind die vorliegend fiir die Abfassung des Riick-
trittschreibens vom 08.09.2016 angefallenen Anwaltskosten nicht — wie von der genannten Vorschrift
vorausgesetzt — ,zum Zwecke der Nacherfillung” aufgewandt worden. Denn der Kliager hat die Bek-
lagte zu 1 hiermit gerade nicht zur Durchfiihrung der Nacherfullung aufgefordert, sondern unmittelbar
die Anfechtung des Kaufvertrags und (hilfsweise) den Riicktritt vom Kaufvertrag erklért. Die Zielrich-
tung der anwaltlichen Tatigkeit, fiir deren Kosten der Kldger Freistellung begehrt, bestand damit nicht
—wie von § 439 11 BGB vorausgesetzt — darin, dem Klédger die Durchsetzung seines Nacherfiillungsan-
spruchs zu ermoglichen (vgl. Senat, Urt. v. 29.09.2021 = VIITZR 111/20, WM 2021, 2156 Rn. 76 ff. m. w.

Nachw., zur Veroéffentlichung in BGHZ bestimmt).

[53] III. Nach alledem kann das angefochtene Urteil des Berufungsgerichts in dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Umfang keinen Bestand haben; es ist daher insoweit aufzuheben (§ 562 I ZP0O). Die nicht
zur Endentscheidung reife Sache ist — im Umfang der Aufhebung - zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 I 1 ZP0O), damit dieses die erforder-

lichen Feststellungen treffen kann.
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[54] Der Senat weist vorsorglich darauf hin, dass der Riicktritt auf Grundlage der derzeitigen Feststel-

lungen auch nicht nach § 323 V 2 BGB wegen einer Unerheblichkeit des Mangels ausgeschlossen ist.

Dabei kann dahinstehen, ob die Ansicht des Landgerichts zutrifft, wonach der in der unzulédssigen Ab-
schalteinrichtung liegende (Ursprungs-)Mangel — ungeachtet der zu seiner Beseitigung aufzuwenden-
den Kosten — schon deshalb nicht unerheblich sei, weil im Falle seiner Nichtbeseitigung — durch Auf-
spielen des Softwareupdates — die Stilllegung des Fahrzeugs drohe (vgl. Senat, Urt. v.11.12.2019 — VII-
[ZR 361/18, BGHZ 224,195 Rn. 52 [zum Erléschen der Betriebserlaubnis infolge des Ursprungsmangel-

s]). Jedenfalls steht — wie ausgefiihrt — derzeit nicht fest, dass sich die unzuldssige Abschalteinrichtung
durch das Softwareupdate (mit geringem Kostenaufwand) folgenlos beseitigen liefse, sodass der Riick-
tritt des Klagers nicht wegen einer — von der Beklagten zu 1 darzulegenden und nachzuweisenden — Un-
erheblichkeit der Pflichtverletzung ausgeschlossen ist (vgl. Senat, Urt. v. 29.09.2021 — VIII ZR 111/20,
WM 2021, 2156 Rn. 47, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt).
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