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I. Die Parteien werden auf die folgende tatsachliche und rechtliche Wiirdigung des Senats
hingewiesen:

1. Im vorliegenden Fall erwarb der Klager von der Beklagten, die ein A. Zentrum betreibt, im Januar
2015 einen gebrauchten A. A 4 2,0 TDI Ambition mit einer Laufleistung von bis dahin 17.007 km fir
41.400 EUR. Obgleich er im September 2016 das vom Hersteller A. bereit gestellte und vom
Kraftfahrzeugbundesamt schlieRlich freigegebene Software-Update sowie einen
Stromungsgleichrichter installieren lieB und die Nutzung des Fahrzeuges anschlieend fortsetzte, trat
er mit anwaltlichem Schreiben vom 12. Dezember 2016 von Kaufvertrag zuriick und behauptet, das
Software-Update habe zu einer Verschlechterung der Leistung, des Verbrauchs des Fahrzeugs gefiihrt
und die CO*-Emissionen ansteigen lassen. Ferner habe es die Stickstoffoxid-Emissionen im
StraBenverkehr nicht erfolgreich reduziert. SchlieRlich habe es einen schnelleren VerschleiR
begriindet.

Die Beklagte ist dem entgegen getreten, insbesondere indem sie die Mangelhaftigkeit des Pkw
sowohl vor als auch nach dem Software-Update bestritten hat.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und dabei darauf abgestellt, dass zum einen das
Vorbringen des darlegungspflichtigen Klagers zu den Mangeln nicht hinreichend substantiiert worden
sei und dass es zudem an der gebotenen Fristsetzung zur Nacherfillung fehle. SchlieRlich hat das



Landgericht das Vorbringen des Klagers zum schnelleren Verschleild prakludiert, weil es nach Schluss
der mindlichen Verhandlung erfolgt ist und die Grenzen des hierfiir eingerdumten
Schriftsatznachlasses UGberschritten habe.

2. Die Berufung des Klagers ist nach den hierfiir malRgebenden Bestimmungen der §§ 511 ff. ZPO
nicht nur statthaft und im Ubrigen zulassig (sub a), sondern das Rechtsmittel kdnnte auch begriindet
sein.

Denn das angefochtene Urteil leidet insofern unter Rechtsfehlern im Sinne des § 513 Abs. 1 ZPO, als
das Landgericht zum einen zu Unrecht den Klager hinsichtlich der nachteiligen Folgen des Software-
Updates in vollem Umfang fiir darlegungspflichtig gehalten und ferner das diesbezligliche Vorbringen
des Klagers als nicht hinreichend substantiiert angesehen hat. Zum anderen hat das Landgericht zu
Unrecht eine Nachfristsetzung des Klagers verlangt. Schlielich hat das Landgericht § 296a ZPO
unzutreffend angewandt.

Bei zutreffender Rechtsanwendung sowie unter Beriicksichtigung des sehr wohl hinreichenden
Vorbringens des Klagers, und zwar einschlieBlich seines nach Schluss der mindlichen Verhandlung im
ersten Rechtszug angebrachten weiteren Vorbringens, ist die Sache allerdings noch nicht zur
Entscheidung reif, sondern es bedarf zunachst einiger Hinweise und anschliefend voraussichtlich der
Beweiserhebung durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens.

Im Einzelnen:

a) Indem der Klager die das angefochtene Urteil tragenden Erwdgungen des Landgerichts, sein
Vorbringen zur unzureichenden Mangelbeseitigung durch das Software-Update sei nicht hinreichend
substantiiert und es habe der Setzung einer Frist zur Mangelbeseitigung bedurft, angegriffen hat (vgl.
S. 2 der Berufungsbegriindung, Bl. 224 GA), hat er seine Berufung auch im Sinne des § 520 Abs. 3S.2
Nr. 2 ZPO hinreichend begriindet.

b) Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts leidet unter mehreren bedeutsamen
Rechtsfehlern im Sinne des § 513 Abs. 1 ZPO.

aa) Zum einen hat das Landgericht, indem es zunachst den Klager als Kaufer fur darlegungspflichtig
auch das Gelingen der Nachbesserung durch das Software-Update betreffend angesehen und sodann
sein Vorbringen zu den nunmehr vorhandenen Mangeln am erworbenen Pkw als nicht hinreichend
substantiiert gewiirdigt hat (vgl. S. 5 f. LGU, BI. 196 f. GA), sowohl die Darlegungslast falsch verteilt
als auch die Anforderungen an eine hinreichende Substantiierung des Vorbringens des Klagers als
Kaufer Gberzogen.

(1.) Ganz unabhangig von dem Streit der Parteien Uber die Einhaltung von Grenzwerten ohne den im
Sinne der Abgasriickfliihrung optimierten Betriebsmodus der Zeit vor dem Software-Update vom 16.
bzw. 27. September 2017 war das vom Klager erworbene Fahrzeug schon deshalb mangelhaft, weil
die fur die Betriebszulassung notwendige Typengenehmigung unter Einsatz einer Software fiir die
Motorsteuerung erwirkt wurde, die fir den fiir die Einhaltung von Grenzwerten mafRgebenden
Betrieb des Pkw auf einem Emissionspriifstand einen speziellen Betriebsmodus vorsah, ohne die fiir
die Genehmigung zusténdige Behorde hiervon in Kenntnis zu setzen. Auch wenn das
Kraftfahrtbundesamt (KBA) von einem Widerruf der Typengenehmigung wegen der unzuldssigen
Software (vgl. zu dieser Wiirdigung des KBA auch Anlage B 4. Bl. 61 GA) abgesehen hat, stattdessen
dem Hersteller Auflagen erteilt, einen von ihm erarbeiteten MalRnahmenplan fir verbindlich erklart
und schlieRlich die bereitgestellte Software nach Priifung freigegeben hat, hat bereits der blof3e
Einsatz der urspriinglichen Software zur Motorsteuerung mit dem speziellen Betriebsmodus einen
Sachmangel aller damit ausgeristeten Pkw begriindet. Der Senat hat dies bereits in dem



veroffentlichten Beschluss vom 20. Dezember 2017 — 18 U 112/17 — (abgedruckt etwa in NZV 2018,
S. 72 ff.) naher ausgefiihrt. Hierauf wird Bezug genommen.

Dementsprechend kommt es fiir die anfangliche Mangelhaftigkeit des vom Klager erworbenen Pkw
nicht darauf an, welche der voneinander abweichenden Behauptungen der Parteien zur Einhaltung
der fiir Stickstoffoxid-Emissionen vorgesehenen Grenzwerte in der Zeit vor dem Software-Update
zutrifft.

(2.) Richtig ist sodann, dass den Kaufer u.U. die Darlegungs- und Beweislast fir das Fehlschlagen
einer vorgenommenen Nachbesserung treffen kann. Indessen liegt darin eine Umkehr der
gewobhnlichen Darlegungs- und Beweislast fir die Erflllung gemal § 362 Abs. 1 BGB. Steht ndmlich —
wie hier — ein Sachmangel bei Gefahriibergang fest, steht damit ebenfalls fest, dass der Anspruch des
Kaufers auf Ubergabe und Ubereignung einer mangelfreien Sache zunichst nicht vollumfinglich
erfillt worden ist und dass der Kaufer gemall § 437 Nr. 1 BGB Nacherfillung verlangen kann. Der
Nacherfillungsanspruch ist aber lediglich eine Modifikation des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs
gemal § 433 Abs. 1 S. 2 BGB (vgl. BGH, Urt. v. 17. Oktober 2012 — VIII ZR 226/11 -, juris Rn. 24), so
dass es bei der grundsatzlichen Darlegungs- und Beweislast des Schuldners fiir das Gelingen der
(Nach-)Erfiillung als Ausgangspunkt verbleibt. Eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast in diesem
Zusammenhang bedarf deshalb einer Rechtfertigung im Gesetz, und diese entnimmt der
Bundesgerichtshof § 363 BGB. Danach trifft den Kaufer (nur) dann die Darlegungs- und Beweislast fir
die einen Sachmangel begriindenden Umstdnde, wenn er eine ihm als (Nach-)Erfiillung angebotene
Leistung als Erfiillung angenommen hat (vgl. BGH, Urt. v. 23. November 2005 — VIII ZR 43/05 -, juris
Rn. 20 sowie Urt. v. 11. Februar 2009 — VIII ZR 274/07 -, juris Rn. 15).

(3.) Stellt man nun auf den oben beschriebenen Mangel im Zusammenhang mit der
Betriebszulassung des hier erworbenen Pkw ab, hat die seitens des KBA fiir das hier verwendete
Software-Update erteilte Genehmigung insofern zu einer erfolgreichen Nachbesserung bzw.
Nacherflllung gefiihrt, als ein eventuelles Risiko fiir die Betriebszulassung infolge einer seitens des
Herstellers moglicherweise durch Tauschung der Genehmigungsbehorde, jedenfalls aber durch
Einsatz einer unzuldssigen Software zwecks Motorsteuerung in einem Abgasrickfihrungs-
optimierten Sinne bei der Prifung im Labor erwirkten EG-Typengenehmigung nicht mehr besteht.

Fraglich und zwischen den Parteien umstritten ist indessen unabhangig von der nunmehr gesicherten
Betriebszulassung und der insofern gegliickten Nacherfiillung zweierlei, und zwar zum einen, ob die
Nachbesserung durch das Software-Update tatsachlich die Einhaltung der Stickstoffoxid-Grenzwerte
bewirkt hat, zum anderen ob das Software-Update andere Eigenschaften des Pkw zum Nachteil des
Kaufers nachteilig verandert hat, ob also die Optimierung im Sinne eines den gesetzlichen Vorgaben
entsprechenden Stickstoffoxid-AusstoRes durch das Software-Update auf Kosten der Motorleistung,
des Kraftstoff-Verbrauchs, der damit einhergehenden CO?-Emissionen und der Lebensdauer der im
Pkw verbauten Teile unternommen worden ist.

Die seitens des Landgerichts beflirwortete Verteilung der Darlegungs- und Beweislast in diesem
Zusammenhang zu Lasten des Kldgers als Kaufer und Glaubiger des Nacherfiillungsanspruchs hangt
nach den vorstehenden Erwadgungen zunachst davon ab, ob er, indem er die Motorsteuerung des
erworbenen Fahrzeugs einem Software-Update hat unterziehen lassen, eine ihm als Erfillung
angebotene Leistung auch als Erfillung angenommen hat (§ 363 BGB).

Dem steht hier zweierlei entgegen: Zum einen hat die Beklagte nicht einmal behauptet, dass dem
Klager das Software-Update als Nachbesserung bzw. Nacherfiillung angeboten worden ist, sondern
die Beklagte hat eingehend dargetan, dass das vom Klager erworbene Fahrzeug trotz des Einsatzes
der urspriinglichen Software nicht mit einem Mangel behaftet gewesen sei (vgl. S. 4 f. der
Klageerwiderung, Bl. 24 f. GA).



Zum anderen hat der Klager zwar der Vornahme des Updates nicht widersprochen und hat auch das
mit dem Update versehene Fahrzeug anschlieBend ohne Beanstandungen in einem engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Ubernahme des Pkw nach der Nachbesserung genutzt. Jedoch handelte es
sich bei dem Software-Update keineswegs um eine freiwillige Leistung des Herstellers und der nicht
nur dem Hersteller, sondern auch den Kunden vertraglich verbundenen Handler, sondern das KBA
sah die Abschaltvorrichtung als unzuldssig an und hatte die betroffenen Hersteller zuvor verpflichtet,
die in der urspriinglichen Software vorhandene Abschalteinrichtung zu entfernen und den Nachweis
zu fuhren, dass trotz der Entfernung alle Grenzwerte eingehalten wurden (vgl. Anlage B 4. Bl. 61 GA).
Wie dem Senat aus dem oben genannten anderen Verfahren bekannt ist, verzichtete das KBA unter
diesen Voraussetzungen auf den Widerruf der Typengenehmigung. Das war allgemein bekannt.
Dementsprechend konnten und mussten sowohl der Kldager als auch die Beklagte davon ausgehen,
dass der Fortbestand der Betriebszulassung des seitens des Klagers erworbenen Pkw das vom KBA
genehmigte Software-Update voraussetzte und der Klager nicht ohne erhebliches Risiko fiir die
Betriebszulassung des Fahrzeugs auf das Update verzichten konnte. Kurz: Wollte der Klager das
Fahrzeug sicher ohne Schwierigkeiten weiter nutzen, musste er von dem Angebot des Software-
Updates Gebrauch machen, und das war nicht nur dem Klager, sondern auch der Beklagten jederzeit
klar.

SchlieBlich ist zu beachten, dass den Kunden und hierunter auch dem Klager die Details der zur
Motorsteuerung eingesetzten Software sowie deren Wirkungsweise in den zur Beurteilung des
Erfolgs der Nachbesserung notwendige Details nicht bekannt waren und sind. Das wusste nicht nur
die Beklagte, das ist allgemein bekannt und bedarf keiner ndheren Erérterung. Auch deshalb spricht
nichts dafiir, dass der Klager die erfolgte Nachbesserung inhaltlich billigen wollte, und mit Riicksicht
auf das 6ffentlich bekannt gewordene Geschehen in der Vergangenheit konnte man auch nicht
davon ausgehen, dass der Klager dem Hersteller oder/und dem KBA vertraute, sondern man musste
annehmen, dass er sich mangels Sachkunde zu dem Erfolg der Nachbesserung gar nicht erklaren
wollte, als er das Fahrzeug wieder Gbernahm.

Vor dem Hintergrund des mangelnden Angebots des Software-Updates als Nachbesserung einerseits,
der ,Zwangslage” des Klagers andererseits und schlielich der mangelnden Sachkunde des Klagers als
Kunde kann man seine Zustimmung zum Update und die daran anschlieRende Nutzung des Pkw
mitsamt Update auch mit Riicksicht auf den Horizont der Beklagten als Empfangerin einer damit
verbundenen konkludenten Willenserklarung ausnahmsweise nicht als Entgegennahme einer
Leistung im Sinne einer (Nach-)Erfullung gemaR § 363 BGB und der hierauf gestiitzten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes verstehen, sondern ein objektiver Empfanger anstelle der
Beklagte musste davon ausgehen, dass der Kldager an der Durchfiihrung des Software-Updates nur
mitwirkte, um die fortgesetzte Nutzung des erworbenen Pkw sicherzustellen, sich aber hinsichtlich
des Gelingens der Nachbesserung durch eine ihm nicht bekannte Software nicht zu erklaren
beabsichtigte.

(4.) Daraus folgt allerdings noch nicht ohne weiteres eine Darlegungs- und Beweislast der Beklagten
als Verkauferin. Zu berticksichtigen ist vielmehr, dass die obigen Ausfiihrungen zur Darlegungs- und
Beweislast fiir das Gelingen einer (Nach-)Erfiillung das Bestehen eines solchen
Nacherfillungsanspruchs voraussetzen und nur das Gelingen der Nacherfillung betreffen. Das war
hier zwar im Hinblick auf den nach dem Vorgehen des KBA im Falle der Nichterfiillung der Auflagen
seitens des Herstellers drohenden Widerruf der EG-Typengenehmigung und im Hinblick auf die
Folgen eines solchen Vorgangs fiir die Betriebszulassung der Fall. Insofern hat das Update mit
Ricksicht auf die Genehmigung des KBA indessen zweifellos zur (Nach-)Erflllung gefiihrt.

Im vorliegenden Rechtsstreit geht es dagegen darum, ob die zur Erfillung des
Nacherfillungsanspruchs gebotene MalRnahme des Software-Updates andere Sachmangel (erhohten



Verbrauch, geringere Leistung, hoherer VerschleiB bzw. verkiirzte Lebensdauer) zur Folge hatte.
Dennoch kann es hier nicht bei der gewdhnlichen Verteilung der Darlegungs- und Beweislast des
Sachmangelgewahrleistungsrechts, also bei der Darlegungs- und Beweislast des Kaufers — die
Voraussetzungen des fiir die Beweislast eventuell bedeutsamen § 477 BGB sind bislang nicht
vorgetragen worden — verbleiben, sondern auch insofern muss der Verkaufer als Schuldner des
Nacherfillungsanspruchs dartun und beweisen, dass die von ihm in eigener Verantwortung
ergriffenen Mallnahmen zur Herstellung des vertragsgemafen Zustandes gefiihrt haben und nicht
die Behebung eines Sachmangels andere Sachmangel begriindet hat, es sich also nicht um eine zur
Herstellung des geschuldeten vertragsgemafRen Zustandes nicht geeignete MaRnahme gehandelt
hat. Dies ist Ausfluss der oben dargestellten Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im
Zusammenhang mit der Nacherfillung und tragt dem Umstand Rechnung, dass es hierbei nicht um
das Vorliegen irgendwelcher Sachmangel bereits bei Gefahriibergang geht, sondern um die
OrdnungsmaRigkeit der Nachbesserung und um die Eignung der hierzu vom Verkaufer ergriffenen
MalRnahme. Das erscheint auch insofern interessengerecht, als es dem Verkaufer freisteht, wie er
genau den Mangel beseitigt, und er deshalb die zur Mangelbeseitigung ergriffene MaBnahme kennt,
wahrend der Kaufer insofern auf die Information des Verkaufers angewiesen ist.

Zwar bleibt es demnach dabei, dass die Beklagte als Verkauferin darlegen und beweisen muss, dass
das Software-Update nicht zu anderen Sachméangeln gefiihrt hat. Ihre Darlegungslast in diesem
Zusammenhang unterliegt indessen einer wichtigen Einschrankung. Indem sie namlich nicht nur
behauptet, das Software-Update habe zur Beseitigung des speziellen, Abgasriickfiihrungs-
optimierten Betriebsmodus gefiihrt, sondern dariber hinaus jedenfalls konkludent vortragt, der Pkw
des Klagers habe danach nicht unter anderen, auf das Software-Update zuriickgehenden
Sachmaéngeln gelitten, behauptet sie eine sogenannt negative Tatsache. Die Behauptung einer
negativen Tatsache hat indessen nach allgemeinen Regeln eine Umkehr der Darlegungslast im Sinne
einer sekundaren Behauptungslast des Gegners zur Folge (vgl. BGH, Urt. v. 12. November 2010 -V ZR
181/09 -, juris Rn. 12). Deshalb muss der Klager konkrete Sachmangel darlegen, die auf das Software-
Update als MalRnahme zur Nacherfillung zurlickgehen sollen.

(5.) Dies hat der Kldger unternommen, indem er nachteilige Auswirkungen des Software-Updates fir
die Motorleistung, fiir den Verbrauch, fiir die CO?-Emissionen und fiir die Lebensdauer des Pkw bzw.
seiner Teile (Verschleill) behautet hat, wenn auch in allgemeiner Form. Zu Unrecht hat das
Landgericht dem entgegen gehalten, dies sei nicht hinreichend substantiiert gewesen.

Denn ein Sachvortrag ist immer dann schon erheblich, wenn Tatsachen vorgetragen werden, die in
Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht zu
begriinden. Die Angabe naherer Einzelheiten ist grundsatzlich nur dann erforderlich, wenn diese fir
die Rechtsfolgen von Bedeutung sind; dabei hdngt es vom Einzelfall ab, in welchem Malie die Partei
ihr Vorbringen durch die Darlegung konkreter Einzeltatsachen noch weiter substantiieren muss (vgl.
BGH, Urt. v. 4. Juli 2000 — VI ZR 236/99 -, juris Rn. 8).

Hier hatte der Klager nachteilige Folgen des Software-Updates vorgetragen, die gegebenenfalls der
Eignung der betreffenden MalRnahme zur Herstellung der vertragsgemaR geschuldeten Zustands
entgegenstehen und zur Folge hatten, dass die Beklagte ihrer Nacherfillungspflicht nicht
nachgekommen ware, sondern der Pkw weiter mangelhaft ware, wenn auch in anderer Art und
Weise als vor dem Software-Update. Die behaupteten Nachteile — wie hinsichtlich der tbrigen
Voraussetzungen des geltend gemachten Gewahrleistungsrechts zu erdrtern sein wird —sind im
Rahmen des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB insofern von entscheidungserheblicher Bedeutung, als der
Pkw des Klagers gegebenenfalls im Zusammenhang mit Leistung, Verbrauch, Emissionen und
Lebensdauer Eigenschaften aufwiese, die nachteilig von der Beschaffenheit eines nicht mit einem
Software-Update versehenen Pkw des hier in Rede stehenden Fahrzeugtyps abwichen. Dagegen



kommt es im Rahmen des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB nicht darauf an, was das KBA in diesem
Zusammenhang geprift, festgestellt und mitgeteilt hat. Ebensowenig ist im Zusammenhang mit der
Substantiierung von Belang, ob der Kldager eigene Versuche hinsichtlich der behaupteten nachteiligen
Veranderung angestellt und ob er Erfahrungswerte hat.

Diesen Umstande kommt als tatsachlicher Hintergrund der Behauptungen des Klagers Bedeutung nur
im Zusammenhang mit einem moglichen VerstolR gegen § 138 Abs. 1 ZPO durch eine sog. ,ins Blaue
hinein“ aufgestellte Behauptung zu. Davon wiederum kann aber nur dann die Rede sein, wenn eine
Behauptung ohne greifbare Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts
willkirlich aufs Geratewohl aufgestellt wird (vgl. BGH, Urt. v. 20. September 2002 —V ZR 170/01 -,
juris Rn. 9). Davon kann hier schon mit Riicksicht darauf nicht die Rede sein, dass einerseits dem
Klager als Kunden die ndheren Einzelheiten der zur Motorsteuerung eingesetzten Software nach und
vor dem Update nicht bekannt sind und andererseits der Hersteller zunachst tiber Jahre hinweg auch
vom KBA unentdeckt von einer unzuladssigen Software Gebrauch gemacht hat. Hinzu kommt, dass
auch die Priifungen und Feststellungen des KBA in diesem Zusammenhang nach den entsprechenden
Mitteilungen nicht einmal auf Plausibilitat hin Gberpriifbar sind. Dementsprechend bewegen sich die
allgemein gehaltenen Behauptungen des Klagers im Bereich der nach § 138 Abs. 1 ZPO zweifellos
zuldssigen Spekulation und beriihren die Wahrheitspflicht nicht.

(6.) Allerdings liegt in dem seitens des Klagers behaupteten merkantilen Minderwert kein Mangel,
sondern nur gegebenenfalls lediglich eine Mangelfolge, die dem Schadenersatz zuganglich ware, aber
im Rahmen des geltend gemachten Rucktrittsrechts keine Bedeutung hat.

(7.) Soweit das Landgericht das Vorbringen des Klagers zur Frage des VerschleiRes bzw. der
Lebensdauer des Fahrzeugs und seiner Teile nach dem Software-Update wegen einer Uberschreitung
der sachlichen Grenzen des gemaR § 283 ZPO eingerdaumten Schriftsatznachlasses gemal § 296a ZPO
prakludiert und von einer Wiedereroffnung gemal § 156 ZPO abgesehen hat, kann das schon
deshalb nicht Gberzeugen, weil das Landgericht den Schriftsatznachlass antragsgemal, d.h. im
Hinblick auf den gegnerischen Schriftsatz vom 23. Juni 2017, eingerdumt hat (vgl. S. 1 des
Sitzungsprotokolls, Bl. 145 GA) und weil auf S. 25 des betreffenden Schriftsatzes der Beklagten die
Lebensdauer bestimmter Fahrzeugteile im Zusammenhang mit dem seitens des Klagers behaupteten
merkantilen Minderwert problematisiert wird (vgl. Bl. 113 GA). Schon deshalb kam eine Praklusion
nach § 296a ZPO mit Blick auf die sachlichen Grenzen des eingeraumten Schriftsatznachlasses nicht in
Betracht, sondern lediglich eine Praklusion gemal § 296 ZPO wegen Verzoégerung. Die Nachholung
einer seitens des Ausgangsgerichts nicht unternommenen Verzogerungspraklusion anstelle einer
unzuldssigen Praklusion nach § 296a ZPO ist dem Berufungsgericht im Rahmen der hierfiir
malRgebenden § 530, § 531 Abs. 1 ZPO indessen nicht moglich. Dementsprechend ist auch das
Vorbringen des Klagers zum Verschleils bzw. zur Lebensdauer zu bericksichtigen und kann, weil es
sich um im ersten Rechtszug zu Unrecht nicht berticksichtigtes und nicht etwa um neues Vorbringen
handelt, auch nicht nach den § 529, § 531 Abs. 2 ZPO unbeachtet bleiben.

bb) Unzutreffend ist auch die Erwagung des Landgerichts, dass eine (weitere) Nachbesserung hier
nicht von vornherein ausgeschlossen gewesen und deshalb eine Nachfristsetzung hier nicht gemaf
§ 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB entbehrlich gewesen sei. Jedenfalls aber greift hier die vom Landgericht nicht
geprifte Bestimmung des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB ein.

(1.) An die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir die Bejahung einer endgiiltigen Erfillungsverweigerung
im Sinne des § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB sind strenge Anforderungen zu stellen; sie liegt nur vor, wenn
der Schuldner eindeutig zum Ausdruck bringt, er werde seinen Vertragspflichten nicht nachkommen.
In dem Bestreiten von Mangeln liegt dabei nicht ohne weiteres eine endgliltige
Nacherfillungsverweigerung; denn das Bestreiten ist prozessuales Recht des jeweiligen Schuldners.



Vielmehr miissen zu dem blof3en Bestreiten weitere Umstande hinzutreten, welche die Annahme
rechtfertigen, dass der Schuldner (iber das Bestreiten der Mangel hinaus bewusst und endgiiltig die
Erfillung seiner Vertragspflichten ablehnt und es damit ausgeschlossen erscheint, dass er sich von
einer Fristsetzung hatte oder werde umstimmen lassen (vgl. nur BGH, Urt. v. 21. Dezember 2005 —
VIIl ZR 49/05 -, juris Rn. 25 m.w.N. sowie Schwarze, in: Staudinger, BGB, § 323,

Neubearb. 2015/Stand: 9. November 2016, Rn. B 90).

Im vorliegenden Fall bestreitet die Beklagte nicht lediglich die Mangelhaftigkeit des seitens des
Klagers erworbenen Pkw vor und nach dem Software-Update, sondern das in seiner Wirkung streitige
Software-Update ist dem Klager als Kaufer und Glaubiger des Nacherfiillungsanspruchs trotz der
oben auch unter Bezugnahme auf eine friihere Entscheidung des Senats erdrterten Sach- und
Rechtslage — Sachmangel bereits durch die Ausriistung mit der urspriinglich eingesetzten Software —
und trotz des Vorgehens des Kraftfahrtbundesamtes gegeniiber dem Hersteller zu keinem Zeitpunkt
als Nachbesserung angeboten worden, sondern lediglich als im Verhaltnis zum Kunden freiwillige
Malnahme des Herstellers. Die Beklagte und der Hersteller haben jedes Einraumen der
Mangelhaftigkeit eines mit der beanstandeten Software versehenen Pkw geradezu sorgfaltig
vermieden.

Zudem kann und konnte der Hersteller und kann und konnte erst recht die Beklagte nicht ohne
weiteres zu einer weiteren Nachbesserung schreiten. Denn mit Riicksicht auf das zuriickliegende, zu
dem installierten Software-Update fiihrende Verfahren misste dazu nicht nur der Hersteller eine
neue Losung zur Einhaltung Stickstoffoxid-Emissions-Grenzwerte unter Beibehaltung der bisherigen
Leistungs- und Verbrauchswerte sowie unter Schonung der Bauteile des Fahrzeugs zunachst
entwickeln, erproben und sodann in der erforderlichen Menge herstellen lassen, sondern erneut
misste auch das KBA in den betreffenden Prozess einbezogen werden. Bei verniinftiger Betrachtung
konnte und kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Hersteller dies unter Inkaufnahme
sowohl der damit verbundenen erheblichen Kosten als auch des neuerlichen 6ffentlichen Aufsehens
bloR} auf ein weiteres Nachbesserungsverlangen des Klagers gegenliber Beklagten unterndhme. Die
Beklagte selbst konnte die Nachbesserung auBerdem nicht vornehmen und es kann auch nicht
festgestellt werden, dass sie den Hersteller hierzu allein vor dem Hintergrund des Vorgehens des
Klagers veranlassen konnte. Zu beriicksichtigen ist schlielich, dass — wie die Erfahrung mit der
Entwicklung, Bereitstellung und Freigabe des installierten Software-Updates zeigt — angesichts des
Umfangs der erforderlichen MaRnahmen, der Masse der betroffenen Fahrzeuge und der
Notwendigkeit das KBA zu beteiligen mit einem ganz erheblichen Zeitaufwand gerechnet werden
muss, der nicht sicher prognostizierbar ist. Dabei ist auch zu bedenken, dass der Hersteller mit
Malnahmen zu einer weiteren Nachbesserung nach dem Sach- und Streitstand des vorliegenden
Verfahrens und den 6ffentlich zuganglichen Informationen nicht begonnen hat, sondern 6ffentlich
den Standpunkt vertritt, dass kein Mangel vorgelegen habe und das installierte Software-Update
jedenfalls ausreiche. Dass das Abwarten einer ganzlich ungewissen Zeit bis zu der geschuldeten
Nachbesserung den Kunden nicht zumutbar ist, hat der Senat in der oben genannten, bereits
veroffentlichten Entscheidung bereits ausgefiihrt. Das bedarf nicht der Wiederholung.

Vor dem Hintergrund dieser Umstande ist das Bestreiten der Beklagten hier ausnahmsweise sehr
wohl auch als ernsthafte und endgiiltige Verweigerung einer Nachbesserung zu verstehen.

(2.) Hinzu kommt, dass dem Hersteller und Vertragspartner der Beklagten eine gravierende
Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der Einrichtung einer ,, Abschaltvorrichtung” zur Last fallt,
die wegen der Beteiligung des Kraftfahrtbundesamts und der in Rede stehenden EG-
Typengenehmigung bedeutende Auswirkungen auch fir die einzelnen Kunden hat bzw. hatte. Fest
steht insofern, dass der Hersteller dem KBA die Einrichtung einer nach Auffassung des fiir die EG-
Typengenehmigung zustandigen KBA unzuldssigen ,, Abschaltvorrichtung” verschwiegen hatte und



dass eine Vorrichtung wie die u.a. von A. verwendete sowie die diesbezligliche Argumentation der
Beklagten den fiir die Genehmigung maRRgebenden Laborbetrieb ad absurdum fiihrt.

Zweifellos richtig ist auch, dass das KBA diese bedenklichen Umstande nicht selbst und zeitnah im
Zusammenhang mit den maRgebenden Laborprifungen entdeckt hat und dass auch nicht der
Hersteller selbst den Sachverhalt aus eigenem Antrieb aufgeklart hat, sondern dass der Sachverhalt
erst nach Jahren und auf aufsehenerregende Verdéffentlichungen hin geklart worden ist. Erst danach
hat das KBA MalRnahmen ergriffen und schlielich die vom Hersteller bereitgestellte Software
freigegeben. Allerdings ist die von der Beklagten vorgetragene Freigabebestatigung des KBA vom

10. August 2016 mangels detaillierter Angaben zu Priifungsgegenstand, zur Priifungsmethodik sowie
zu den an der Priifung Beteiligten nicht einmal auf ihre Plausibilitdt hin priifbar und vermag deshalb
das in Frage gestellte Vertrauen der Kunden in den Hersteller und das Genehmigungsverfahren nicht
wiederherzustellen.

Schlief3lich ist in diesem Zusammenhang zu bericksichtigen, dass der Hersteller und die ihr
verbundenen Handler wie die Beklagte die Details der vor und nach dem Update zur Motorsteuerung
eingesetzten Software und ihrer Wirkungsweise den Kunden nicht bekannt gegeben haben. Deshalb
ist den Kaufern wie dem Kldger nicht einmal eine eigene Plausibilitdtsprifung moglich und kann man
sich selbst im Falle vorhandener Sachkunde oder unter Hinzuziehung derselben nicht ohne weiteres
von der behaupteten OrdnungsmaRigkeit der unternommenen Nachbesserung durch das Software-
Update lberzeugen.

Mit Riicksicht darauf, dass die Kaufer als einerseits mit gravierenden Rechtsfolgen konfrontiert sein
kénnten, wenn sich die u.a. vom hier betroffenen Hersteller unternommenen Manipulationen
wiederholten, aber andererseits weder eine Grundlage fiir ein gewisses Vertrauen in den Hersteller
und das KBA vorhanden sein kann, noch eine eigene auch nur auf die Plausibilitdt beschrankte
Sachprifung moglich ist, kann den Kaufern betroffener Pkw und darunter auch dem Klager nicht
zugemutet werden, sich mit einer Nachbesserung unbekannten Inhalts in eine unsicheren zeitlichen
Rahmen (s.o.) abzufinden.

Demgegeniliber vermag die Beklagte den Einsatz einer unzuldssigen Software zur Motorsteuerung
zwar selbst nicht zu verantworten und auch keinen Einfluss auf das bereitgestellte Software-Update
haben. Sie kann sich aber wegen der in Betracht kommenden Regressanspriiche im Zusammenhang
mit einer ungeniigenden ersten Nachbesserung durch das installierte Software-Update an den
Hersteller als ihren diesbezliglichen Vertragspartner halten.

Ferner kann die Beklagte ihrerseits als Kauferin eines Gebrauchtwagens beim Vor-Verkaufer Riickgriff
nehmen.

Nach allem erscheinen ein sofortiger Riicktritt und ein Verzicht auf weitere Nachbesserungsbegehren
auch unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Interessen hier ausnahmsweise gerechtfertigt.

c) Die vorgenannten Rechtsfehler der angefochtenen Entscheidung sind entscheidungserheblich.
Denn bei zutreffender tatsachlicher und rechtlicher Wirdigung hatte es zunachst eines Hinweises
und anschlieBend eventuell einer Beweiserhebung bedurft.

Der mit der Klage geltend gemachte Anspruch des Klagers auf Riickzahlung des Kaufpreises ergibt
sich aus Kaufvertrag gemaR § 433, 8§ 434 Abs. 1S.2Nr.2,§437Nr.2,§440S.1, § 323 Abs. 2 Nr. 1,
§ 346 Abs. 1 BGB.

aa) Der Klager hat aufgrund der Bestellung vom 6. Januar 2015 (vgl. Anlage der Klageschrift, Bl. 5 GA)
sowie des Verkaufsangebots nebst Fahrzeugbeschreibung vom 12. Januar 2015 (vgl. Anlage der



Klageschrift, Bl. 6 f. GA) den Pkw A. A 3 2,0 TDI Ambition, Fahrzeug-Indent-Nr.: xxxZZZxxxDAOxxx08
gekauft und hierfir insgesamt 41.400 EUR gezahlt.

bb) Dieser Pkw litt bis zur Installation unter einem nicht unerheblichen Sachmangel. Das hat der
Senat oben bereits auch unter Bezugnahme auf ein bereits abgeschlossenes Verfahren ausgefiihrt
und bedarf hier nicht der Wiederholung. Streitig ist zwischen den Parteien zwar nicht, ob die einem
Update unterzogene Software zur Motorsteuerung diesen im Zusammenhang mit der EG-
Typengenehmigung und der Betriebszulassung stehenden Sachmangel beseitigt hat — dies ist
vielmehr schon deshalb der Fall, weil das KBA die neue Software freigegeben hat. Jedoch streiten die
Parteien insofern Uber die Eignung des Software-Updates zu der geschuldeten Nacherfiillung, als der
Klager im Rahmen der ihn treffenden sekundaren Darlegungslast behauptet, das Software-Update
habe nachteilige Folgen fir die Leistung des Pkw, fiir den Kraftstoffverbrauch, fiir die CO2-
Emissionen und fiir die Lebensdauer des Pkw sowie seiner Teile (= erhdhter VerschleiR). Da zum
einen § 363 BGB hier nicht eingreift und zum anderen es nicht um den Fortbestand eines bereits bei
Gefahriibergang vorhandenen Mangels im Sinne der Regeln der Darlegungs- und Beweislast des
Sachmangelgewahrleistungsrechts geht, sondern um die Eignung des durchgefiihrten Software-
Updates zur ordnungsgemalen Nacherfillung, trifft die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast. Das
ist bereits oben eingehend erdrtert worden.

An dieser Stelle und im Rahmen der Kausalitat des Rechtsfehlers im ersten Rechtszug fiir die
angefochtene Klageabweisung ist lediglich hinzuzufugen, dass die fir die Abwesenheit anderer
nachteiliger Folgen und in diesem Sinne fiir die Eignung des Software-Updates zur Nacherfiillung
primar darlegungspflichtige Beklagte, zwar ihrer Darlegungslast nach dem Mal3stab des materiellen
Rechts nachgekommen ist, indem sie die Verursachung der vom Klager behaupteten Nachteile durch
das Software-Update in Abrede gestellt hat. Jedoch bedarf es in einer Hinsicht der Ergdnzung des
Vorbringens, und zwar im Hinblick nicht auf die primare Darlegungslast der Beklagten, sondern mit
Ricksicht auf die sie ebenfalls treffende Beweislast. So stellt die Beklagte ebenfalls in Abrede, dass
sich das Software-Update nachteilig auf die Lebensdauer des Fahrzeugs und seiner Teile auswirke
bzw. einen schnelleren Verschleil} des Fahrzeugs und seiner Teile zur Folge habe. Um dem in diesem
Zusammenhang angebotenen Beweis durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens nachgehen
und die Frage der Lebensdauer bzw. des VerschleiRes klaren zu kdnnen, muss ein hinzugezogener
Sachverstandiger aber die Wirkungsweise des Software-Updates kennen. Kurz: Er muss priifen
konnen, ob und inwiefern einzelne Teile des Pkw und/oder die Gesamtheit des Fahrzeugs nach dem
Software-Update hoheren Belastungen ausgesetzt ist, als das zuvor der Fall war. Das wiederum kann
der Sachverstandige nicht ohne weitere Informationen der Beklagten bzw. des Herstellers prifen und
beurteilen. Deshalb muss die Beklagte die Wirkungsweise der vor dem Software-Update zur
Motorsteuerung eingesetzten unzuldssigen Software sowie die Wirkungsweise der nach dem
Software-Update eingesetzten Software in allen Einzelheiten darlegen. Ohne die entsprechenden
Anknipfungstatsachen kann auch durch ein Sachverstandigengutachten nicht bewiesen werden,
dass das Software-Update nicht infolge schnelleren VerschleiBes zu einer nicht unerheblichen
Verkirzung der Lebensdauer des Fahrzeugs und/oder seiner Teile gefiihrt hat. Dementsprechend
ware ohne weiteres Vorbringen der Beklagten zu der Wirkungsweise der zur Motorsteuerung
eingesetzten Software vor und nach dem Update als Anknlpfungstatsachen davon auszugehen, dass
das Software-Update zwar den anfanglichen Sachmangel beseitigt hat, aber auf Kosten jedenfalls
eines anderen nicht unerheblichen Umstandes, namlich eines schnelleren Verschleilles nicht
unbedeutender einzelner Fahrzeugteile, und dass das Software-Update deshalb in dieser Hinsicht
nicht zur Nacherfillung geeignet war.

Oben ist bereits erortert worden, dass das Vorbringen des sekundar darlegungspflichtigen Beklagten
zum schnelleren Verschleif® und zur Verkiirzung der Lebensdauer des Fahrzeugs nicht nach § 296a



ZPO hatte prakludiert werden diirfen und dass der Senat die im ersten Rechtszug naheliegende
Praklusion nach § 296 ZPO aus rechtlichen Griinden nicht nachzuholen vermag.

Den librigen seitens des Kldagers von Beginn des Verfahrens an behaupteten Mangeln
(verschlechtertet Leistung, erhéhter Verbrauch und damit einhergehende héhere CO2-Emissionen,
unzuldssig hohe Stickstoffoxid-Emissionen) kann der zu beauftragende Sachverstindige
demgegeniiber ohne weiteres nachgehen, indem er Messungen vornimmt. Insofern ist lediglich
anzumerken, dass nicht in jeder, noch so kleinen Verschlechterung durch die mit dem Software-
Update veranderte Motorsteuerung auch ohne weiteres ein Sachmangel liegt, sondern dass die
nachteilige Veranderung spirbar sein muss. D.h. allerdings z.B. die Leistung betreffend keineswegs,
dass es lediglich auf die im Vertrag angegebene Hochstleistung des Pkw ankommt, sondern dass es
dafiir auf eine im Vergleich zu den Werten vor dem Update bei der Nutzung des Pkw im
StraRenverkehr fihlbare Verschlechterung ankommt. Das ware bei unverdnderter Hochstleistung
etwa dann der Fall, wenn die Elastizitdt spirbar abgenommen hétte. Beim Kraftstoff-Verbrauch
bilden dagegen die Angaben des Herstellers zu dem Verbrauch den MaRstab, und bei den Emissionen
ergibt sich der MaRstab auch fiir eventuelle nachteilige Folgen des Updates aus den gesetzlichen
Grenzwerten.

Oben ist schon erortert worden, dass in einem eventuellen merkantilen Minderwert selbst kein
Sachmangel liegt, weil es sich dabei nicht um eine Beschaffenheit des Pkw als Kaufsache handelt,
sondern um den Ausdruck von Angebot und Nachfrage mit Riicksicht u.a. auf die Beschaffenheit
betreffender Pkw. Jedenfalls aber steht einer Behandlung eines eventuellen merkantilen
Minderwerts entgegen, dass die Ursachlichkeit des urspriinglichen Mangels nicht hinreichend sicher
festgestellt werden kann, weil die Folgen der Diskussion um innerstaddtische Fahrverbote fiir Diesel-
Fahrzeuge die Folgen des VW-Abgas-Skandals hinsichtlich der Nachfrage nach Diesel-Fahrzeugen
zwischenzeitlich iberlagert hat.

Legt man das Vorbringen der Beklagten auf S. 21 ff. ihres Schriftsatzes vom 23. Juni 2017 nach
seinem Sinn aus, dann sind die dort enthaltenen Beweisangebote (sachverstandige Zeugnisse und
Sachverstandigengutachten) nicht nur bezogen auf einzelne Emissionswerte und den
Kraftstoffverbrauch, sondern ebenfalls bezogen auf die zuvor angesprochene Fahrzeugleistung zu
verstehen.

Dabei ist allerdings zu bericksichtigen, dass sachverstandige Zeugen lediglich Umstande bekunden
koénnen, die sie in der Vergangenheit oder Gegenwart kraft ihrer Sachkunde wahrgenommen haben,
und auf solche kommt es hier nicht an. Denn die Beklagte hat nicht dargetan, dass sich die
benannten Zeugen P und O mit dem hier maRgebenden Pkw befasst hatten und sie legt ebensowenig
im Detail dar, inwiefern die betreffenden Zeugen hier relevante Messungen oder Simulationen
vorgenommen haben. Die Klarung der streitigen Fragen kann jedenfalls unmittelbar nur von einem
Sachverstandigen unternommen werden, weil es dabei unmittelbar nicht um in der Vergangenheit
liegende Geschehnisse geht, welche die benannten Zeugen (kraft Sachkunde) wahrgenommen
haben.

cc) Dass es hier ausnahmsweise einer Nachfristsetzung nicht bedurfte, ist oben bereits ausgefiihrt
worden. Hierauf wird Bezug genommen.

dd) Die vom Klager behaupteten nachteiligen Folgen des Software-Updates fir die Leistung, den
Verbrauch und die Lebensdauer des Pkw bzw. seiner Teile sind, wenn sie zutreffen, nicht unerheblich
im Sinne des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB. Das gilt insbesondere fiir die mit einem schnelleren VerschleiR
einhergehende Verkirzung der Lebensdauer des Pkw, aber auch fiir die die bestimmungsgemale
Nutzung des Fahrzeugs im StraRenverkehr betreffenden Gesichtspunkte der Leistung und des
Verbrauchs des Pkw.



ee) Schon mit Riicksicht darauf, dass weder die Beklagte noch der ihr vertraglich verbundene
Hersteller dem Klager das Software-Update unter Anerkennung des zweifellos vorhandenen
urspringlichen Sachmangels als Nacherfiillung angeboten haben, kann von einer VerstoR des Klagers
gegen Treu und Glauben durch Geltendmachung von Mangeln des Software-Updates keine Rede
sein. Erst recht gilt das mit Riicksicht darauf, dass ebenfalls weder die Beklagte noch der Hersteller
dem Klager eine mehr oder weniger eingehende Priifung der getroffenen MaRnahmen durch
Offenlegung der Einzelheiten der Wirkungsweise gestattet haben sowie dass mit Riicksicht auf das
Verhalten des Herstellers sowohl im Zusammenhang mit der heimlichen Einrichtung eines
besonderen Betriebsmodus fiir Emissionsprifungen als auch hinsichtlich des Umgangs mit dem
Sachverhalt in der Zeit nach dessen Bekanntwerden bis heute ein Vertrauen keine Grundlage findet.

Der Senat kann offen lassen, ob es nicht seitens der Beklagten treuwidrig ist, sich darauf zu berufen,
dass es fir die Behauptungen des Klagers zur mangelnden Eignung des Software-Updates keinerlei
Anhaltspunkte gebe, wenn zugleich weder der bis dahin vorhandene Sachmangel anerkannt noch die
Einzelheiten der Wirkungsweise des Software-Updates dargetan werden.

ff) Zutreffend wendet die Beklagte allerdings ein, dass der Klager gemaR § 346 Abs. 1 und Abs. 2S. 1
Nr. 1 BGB zwar Riickzahlung des Kaufpreises verlangen kann, im Gegenzug aber verpflichtet ist,
Wertersatz in HOhe der gezogenen Nutzungen zu leisten. Der entsprechende, vom Senat gemafR

§ 287 ZPO zu schatzende Betrag ist vom Betrag des zurlickzugewadhrenden Kaufpreises in Abzug zu
bringen.

Der Hohe nach kommt es fiir den Nutzungsersatz dabei zum einen darauf an, welche Lebensdauer in
km man unterstellt, welchen Fahrzeugwert man ansetzt und wie die gefahrene Laufleistung in km ist.
Hier ist von folgenden Daten auszugehen:

48,43 km/Tag

- Lebensdauer in km abzgl. bei Gefahriibergang gefahrener km: 482.993

- Fahrzeugwert bei Gefahriibergang in EUR: 41.400

- geschétzte Leistung in km (ausgehend von Bl. 86 GA): 74.589
=&62; Kilometerwert in EUR: 0,08571552

=&62; vom Klager gefahrene km: 57.582

&60;=&62; 4.935 EUR Wert der gezogenen Nutzungen

Demnach sind von dem Kaufpreis in Hohe von 41.400,- EUR 4.935,- EUR in Abzug zu bringen, so dass
36.465,- EUR zurickzuzahlen sind.

d) Aus den obigen Erwagungen und den Umstanden, dass zum einen die hier vertretene rechtliche
Wirdigung ganz erheblich von derjenigen des Landgerichts abweicht sowie dass der Sachvortrag der
Beklagten danach unter einer Licke leidet (s.0. wegen der Ankniipfungstatsachen hinsichtlich der
Wirkungsweise des Software-Updates), die zu einem Teil-Erfolg der Klage und der Berufung flihren
konnte, ergibt sich eine Hinweispflicht nach § 139 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 und Abs. 3 ZPO.

Il. Der Beklagten wird aufgegeben, innerhalb einer Frist von einem Monat ab Zustellung dieser
Entscheidung die Wirkungsweise der urspriinglich, d.h. vor dem Software-Update zur
Motorsteuerung eingesetzten Software in beiden Betriebsmodi sowie des Software-Updates sowie
des im Zusammenhang damit eingebauten Strémungsgleichrichters in allen Einzelheiten darzutun.
Die Beklagte muss dazu zwar nicht die ihr eventuell nicht bekannten Programmierungen fiir die
Motorsteuerung darlegen, sie muss aber die Wirkung derselben auf die Gibrigen Teile des Motors so



konkret darlegen, dass ein Sachverstandiger die unterschiedlichen Einwirkungen auf die Bauteile des
Motors und des gesamten Fahrzeugs auch in ihrem Ausmal erkennen und nach ihrer Wirkung
beurteilen kann.

lll. AnschlieRend soll durch Einholung lber die folgenden Behauptungen der Beklagten Beweis
erhoben werden:

1. Hat die durch das Software-Update vom September 2016 verdanderte Software zur
Motorsteuerung nachteilige Auswirkungen auf die Leistung des Pkw A. Avant 2.0 Tdi mit der
Fahrzeugidentifikations-Nr.: xxxZZZxxxDAOxxx08 gehabt (Maximum, Leistungskurve, Elastizitat usw.)?

Wenn das der Fall ist: Welche genau?

2. Hat die durch das Software-Update vom September 2016 verdnderte Software zur
Motorsteuerung nachteilige Auswirkungen auf den Verbrauch des Pkw A. Avant 2.0 Tdi mit der
Fahrzeugidentifikations-Nr.: xxxZZZxxxDAOxxx08 gehabt (Betrieb im Stadtverkehr, Uberland- und
Autobahnfahrten usw.)?

Wenn das der Fall ist: Welche genau?

3. Welche Auswirkungen hat die durch das Software-Update vom September 2016 verdanderte
Software zur Motorsteuerung auf die Stickstoffoxid- und die CO?-Emissionen des Pkw A. Avant 2.0 Tdi
mit der Fahrzeugidentifikations-Nr.: xxxZZZxxxDAOxxx08 gehabt?

4. Welche Auswirkungen hat die durch das Software-Update vom September 2016 veranderte
Software zur Motorsteuerung auf die Lebensdauer des Pkw A. Avant 2.0 Tdi mit der
Fahrzeugidentifikations-Nr.: xxxZZZxxxDAOxxx08 sowie seiner einzelnen Bauteile gehabt? Kommt es
infolge des Software-Updates bzw. aufgrund der anderen Motorsteuerung zu einem schnelleren
VerschleilR von Bauteilen des Pkw oder gar des Fahrzeuges in seiner Gesamtheit?

Wenn ja: Inwiefern genau ist das der Fall?

IV. Der Senat beabsichtigt, sich wegen der Beauftragung mit einem Gutachten an Herrn Prof. Dr. —
Ing. Q von der RWTH Aachen (VKA - Lehrstuhl flr Verbrennungskraftmaschinen, Vorsitzender der
Geschaftsfiihrung des G und geschéftsfihrender Gesellschafter der G Group GmbH) zu wenden.

Insofern wird Stellungnahmen der Parteien auch mit weiteren Vorschldagen innerhalb von 2
Monaten nach Zustellung dieses Beschlusses entgegen gesehen.

V. Die Einholung des Sachverstdndigengutachtens wird von der Einzahlung eines
Auslagenvorschusses in Hohe von 10.000,- EUR seitens der Beklagten innerhalb von 2 Monaten nach
Zustellung dieses Beschlusses abhdngig gemacht. Der Umfang des einzuzahlenden
Auslagenvorschusses orientiert sich an dem Umfang der voraussichtlich erforderlichen Versuche und
Messungen.



