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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. April 2024 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Halfmeier

sowie die Richterinnen GralRnack, Dr. Brenneisen und Dr. C. Fischer
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 10. Juni 2021 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen Verwendung

unzulassiger Abschalteinrichtungen in Anspruch.

Er erwarb im April 2017 von der Beklagten ein von dieser hergestelltes
Fahrzeug Mercedes Benz C 220d T als Gebrauchtwagen zu einem Kaufpreis von
25.990 €. Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs OM 651 (Euro 6)
ausgestattet. Es ist nicht von einem Ruckrufbescheid des Kraftfahrt-Bundesam-

tes (KBA) wegen unzuldssiger Abschalteinrichtungen betroffen.



Der Klager verlangt die Erstattung des Kaufpreises nebst Zinsen abztglich
einer Nutzungsentschadigung in Hbhe von 3.877,53 € Zug um Zug gegen
Herausgabe des Fahrzeugs, die Feststellung, dass sich die Beklagte in Annah-
meverzug befindet, und die Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskos-

ten.
Die Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klage-

begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begrindet und fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

sowie zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit es

fur die Revision von Interesse ist, ausgefihrt:

Vertraglichen Anspriichen des Klagers aus einem zwischen den Parteien
geschlossenen Kaufvertrag stehe in Anwendung von 8§ 438 Abs. 1 BGB die von
der Beklagten erhobene Verjahrungseinrede entgegen. Die Regelverjahrung
nach 8§ 438 Abs. 3, 88 195, 199 BGB konne nicht berticksichtigt werden. Diese
setze voraus, dass der Verkaufer einen Mangel arglistig verschwiegen habe, was
lediglich dann angenommen werden kénne, wenn das Vorhandensein der vom
Klager gerugten Abschalteinrichtungen insgesamt als sittenwidrige Schadigung

zu beurteilen sei. Das aber sei im Ergebnis nicht der Fall.
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Die Voraussetzungen eines deliktischen Schadensersatzanspruchs we-
gen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung gemanr 88§ 826, 31 BGB habe
der Klager nicht dargetan. Es sei bereits nicht hinreichend ersichtlich, welche
konkrete Abschalteinrichtung bei dem Fahrzeug des Klagers vorliegen solle. An-
deres gelte lediglich, soweit der Klager geltend mache, in seinem Fahrzeug sei
eine Abschalteinrichtung verbaut, die auf das Getriebe einwirke und erkenne, ob
sich das Fahrzeug auf dem Rollenprifstand oder im normalen Stral3enverkehr
befinde, wodurch die Schaltpunkte des Getriebes verandert wirden. Auf dem
Rollenprufstand traten deshalb geringere Abgaswerte sowie ein niedrigerer Kraft-

stoffverbrauch auf als im normalen StralRenverkehr.

Soweit das Vorhandensein einer Abschalteinrichtung mit prifstandserken-
nender Wirkung angenommen werden kénne, sei nicht ersichtlich, dass deren
Verwendung als besonders verwerfliches, den Tatbestand des § 826 BGB effill-
lendes Verhalten gewertet werden kdnne. Soweit der Vortrag des Klagers dahin-
gehend verstanden werden kdnne, er selbst sei durch die Beklagte getauscht
worden, habe das keine Grundlage. Die Konzeption der Motorsteuerung ebenso
wie das Inverkehrbringen damit ausgestatteter Fahrzeuge kénne nicht als kon-
kludente sittenwidrige Tauschung des Verbrauchers angesehen werden. Inso-
weit komme lediglich in Betracht, dass die Beklagte in einer als sittenwidrig ein-
zustufenden Art und Weise die Zulassungsbehorde bei der Erteilung der Typge-
nehmigung getauscht haben kénne. Konkreter Vortrag zu einer Tauschung tber
das Vorhandensein einer Abschalteinrichtung, mit der das Fahrzeug des Klagers
selbst versehen sei, sei jedoch nur ansatzweise ersichtlich. Soweit der Kléager
unter Bezugnahme auf einen bereits erfolgten Ruckruf flir das Fahrzeug
Mercedes Vito 1,6 | Diesel Euro 6 geltend mache, die Beklagte habe bei allen
Fahrzeugen mit einem SCR-Katalysator eine fiir den Prifstand optimierte Soft-
waresteuerung eingesetzt, die zu einer erhdhten Ad-Blue-Zufuhr auf dem Pruf-
stand fuhre, trage diese Argumentation nicht. Der breite Klagervortrag zu einem
Thermofenster, das unstreitig vorhanden sei, fihre keine konkreten Indizien fur

eine Tauschung der Zulassungsbehérde durch die Beklagte an. Angesichts des
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allgemein gehaltenen Vortrags stelle sich die angebotene Beweisaufnahme

durch Zeugenvernehmung als unzuldssige Ausforschung dar.

Daraus, dass das Fahrzeug derzeit einem Ruckruf unterliege, ergebe sich
nichts Anderes. Die Beklagte habe insoweit substantiiert dargelegt, dass es sich
um einen freiwilligen Ruckruf im Zusammenhang mit einer bundesweit veranlass-
ten Senkung von NOx-Immissionen handele. Dem sei der Klager nicht substanti-
iert entgegengetreten. Die von ihm behauptete Gefahr, dass aus einem freiwilli-

gen ein verpflichtender Ruckruf werden kénne, sei nicht belegt.

Dem Klager stiinden auch keine Schadensersatzanspriiche aus der Ver-
letzung anderer Vorschriften zu. Der Klager habe keinen Schadensersatzan-
spruch gemal Art. 4 und 5 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 715/2007 in Verbindung mit
§ 823 Abs. 2 BGB, weil diese Vorschriften nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs keine Schutzgesetze seien. Anhaltspunkte fur Anspriiche
des Klagers nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 263 StGB beziehungs-
weise in Verbindung mit 88 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV seien gleichfalls nicht
gegeben, da keine Stoffgleichheit einer etwaigen Vermdgenseinbul3e des Kla-
gers mit den denkbaren Vermdgensvorteilen, die ein verfassungsmafiger Ver-

treter der Beklagten fur sich oder einen Dritten erstrebt haben konnte, bestehe.

Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Anspriche des Klagers gegen die Beklagte wegen sittenwidriger vor-
satzlicher Schadigung gemal 8§ 826, 31 BGB konnen mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begrindung nicht verneint werden. Das Berufungsgericht ist
rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die Verwendung einer prufstandsbezoge-

nen Abschalteinrichtung ebenso wie das Inverkehrbringen damit ausgestatteter
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Fahrzeuge kdnne nicht den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung der Beklag-

ten gegenuber dem Klager zulassen.

a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln
ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verstol3t. Daftur
genugt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und
einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerf-
lichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den ein-
gesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Fol-
gen ergeben kann. Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann
es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggrinde des Handelnden ankom-
men, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich rechtfertigen. Die Ver-
werflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben. Insbeson-
dere bei mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Scha-
diger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug
auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht.
Ob ein Verhalten sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB ist, ist dabei eine Rechts-
frage, die der uneingeschrankten Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt (st.
Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19 Rn. 17 f., NJW 2021,
1669; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 14 f. m.w.N., BGHZ 225, 316).

Wie der Bundesgerichtshof bereits wiederholt entschieden hat, handelt ein
Automobilhersteller gegentiber dem Fahrzeugkéaufer sittenwidrig, wenn er ent-
sprechend seiner grundlegenden strategischen Entscheidung im eigenen
Kosten- und Gewinninteresse unter bewusster Ausnutzung der Arglosigkeit der
Erwerber, die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungsge-
maRe Durchfiihrung des Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstandlich
voraussetzen, Fahrzeuge mit einer Motorsteuerung in Verkehr bringt, deren Soft-
ware bewusst und gewollt so programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgas-
grenzwerte nur auf dem Prifstand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen

Uberschritten werden. In einem solchen Fall sind nach der Rechtsprechung des
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Bundesgerichtshofs das Bewusstsein der Verwendung einer unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung, der Schadigungsvorsatz und die Verwerflichkeit indiziert (BGH,
Beschluss vom 29. September 2021 - VII ZR 126/21 Rn. 18, juris; Urteil vom
16. September 2021 - VII ZR 190/20 Rn. 19, NJW 2021, 3721; Beschluss vom
9. Méarz 2021 -VIZR 889/20 Rn. 27, NJW 2021, 1814; Beschluss vom
19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 Rn. 17, NJW 2021, 921; Urteil vom 25. Mai 2020
- VI ZR 252/19 Rn. 16 ff., Rn. 63, BGHZ 225, 316).

b) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, jedenfalls der Vortrag
des Klagers zum Vorhandensein einer Abschalteinrichtung, die auf das Getriebe
derart einwirke, dass die Software erkenne, ob sich das Fahrzeug auf dem
Rollenprufstand oder im StralRenverkehr befinde, lasse hinreichend erkennen,
welche konkrete unzulassige - prifstandsbezogene - Abschalteinrichtung im kla-
gerischen Fahrzeug vorhanden sein solle. Das Vorliegen einer solchen Abschalt-
einrichtung zugunsten des Klagers unterstellt, ist das Berufungsgericht rechts-
fehlerhaft davon ausgegangen, die Konzeption der Motorsteuerung und das In-
verkehrbringen damit ausgestatteter Fahrzeuge durch die Beklagte kdnnten nicht
als sittenwidrige Tauschung des Klagers angesehen werden. Soweit das Beru-
fungsgericht hierbei - im Ansatz zutreffend - angenommen hat, die Beklagte habe
durch die Verwendung einer prufstandsbezogenen unzulassigen Abschaltein-
richtung in einer als sittenwidrig einzustufenden Art und Weise das KBA im Typ-
genehmigungsverfahren durch eine Manipulation des Priufverfahrens getauscht,
hat es indes Ubersehen, dass ein solches Verhalten einer unmittelbaren arglisti-
gen Tauschung der Fahrzeugerwerber - und damit des Klagers - in der Bewer-
tung gleichsteht (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20
Rn. 19, NJW 2021, 3721; Urteil vom 8. Marz 2021 - VI ZR 505/19 Rn. 19, NJW
2021, 1669; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 16 ff., BGHZ 225, 316).

2. Kann mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung eine sit-
tenwidrige arglistige Tauschung des Klagers im Sinne von 88 826, 31 BGB nicht
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ausgeschlossen werden, kann mit diesen Erwagungen daher auch die Regelver-
jdhrung gemali § 438 Abs. 3, 88 195, 199 BGB hinsichtlich kaufrechtlicher An-

spruche des Klagers nicht verneint werden.

3. Im Lichte der nach Erlass der Entscheidung des Berufungsgerichts er-
gangenen neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann zudem eine
Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV auf Ersatz des Differenzschadens nicht ausgeschlossen werden
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 1031/22 Rn. 24 ff., DAR 2023, 503;
Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 28 ff., BGHZ 237, 245).

Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Juni 2023 ent-
schieden, dass von 8823 Abs.2BGB in Verbindung mit 86 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV nach der gebotenen unionsrechtlichen Lesart das Interesse
des Kaufers geschitzt ist, durch den Abschluss eines Kaufvertrags tber ein
Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstol3es des Fahrzeugherstellers gegen das
europdische Abgasrecht eine Vermégenseinbu3e im Sinne der Differenz-
hypothese zu erleiden. Der Gerichtshof der Europaischen Union habe in seinem
Urteil vom 21. Marz 2023 (Az. C-100/21) Art. 3 Nr. 36, Art. 18 Abs. 1, Art. 26
Abs. 1 und Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG im Sinne des Schutzes auch der
individuellen Interessen des Kaufers eines mit einer unzulassigen
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007
ausgerusteten Kraftfahrzeugs gegenuber dem Fahrzeughersteller ausgelegt.
Den Schutz der individuellen Interessen des Fahrzeugkéaufers im Verhaltnis zum
Hersteller habe er dabei aus der in Art. 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG
vorgesehenen Beifiigung einer Ubereinstimmungsbescheinigung fir die
Zulassung, den Verkauf oder die Inbetriebnahme des Fahrzeugs abgeleitet. Der
Gerichtshof der Europaischen Union habe das auf der Ubereinstimmungs-
bescheinigung beruhende und unionsrechtlich geschitzte Vertrauen des Kaufers
mit dessen Kaufentscheidung verknlUpft und dem Unionsrecht auf diesem Weg
einen von einer vertraglichen Sonderverbindung unabhangigen Anspruch des

Fahrzeugkaufers gegen den Fahrzeughersteller auf Schadensersatz "wegen des
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Erwerbs" eines mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten
Fahrzeugs entnommen. Das trage dem engen tatsdchlichen Zusammenhang
zwischen dem Vertrauen des Kaufers auf die OrdnungsmaRigkeit des erwor-
benen Kraftfahrzeugs einerseits und der Kaufentscheidung andererseits
Rechnung. Dieser Zusammenhang wiederum liege der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu dem Erfahrungssatz zugrunde, dass ein Kaufer, der ein
Fahrzeug zur eigenen Nutzung erwerbe, in Kenntnis der Gefahr einer Betriebs-
beschrankung oder -untersagung von dem Erwerb des Fahrzeugs abgesehen
hatte. Dementsprechend kénne der vom Gerichtshof geforderte Schutz des
Kaufervertrauens im Verhéaltnis zum Fahrzeughersteller, sollten Wertungs-
widerspriiche vermieden werden, nur unter einer Einbeziehung auch der Kauf-
entscheidung gewahrleistet werden (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR
335/21 Rn. 28 ff., BGHZ 237, 245; ebenso Urteil vom 20. Juli 2023 - Il ZR 267/20
Rn. 22, ZIP 2023, 1903). Der erkennende Senat hat sich dieser Rechtsprechung
angeschlossen (Urteile vom 26. Oktober 2023 - VII ZR 306/21 und VII ZR 619/21,

juris).

Das Berufungsgericht hatte die Berufung des Klagers bei richtiger rechtli-
cher Bewertung mithin nicht zuriickweisen durfen, ohne ihm Gelegenheit zu ge-
ben, den von ihm geltend gemachten Schaden im Sinne des Differenzschadens
zu berechnen. Die Stellung eines an die Geltendmachung des Differenzschadens
angepassten, unbeschrankten Zahlungsantrags ohne Zug-um-Zug-Vorbehalt ist
dem Klager moglich. Denn dem von ihm in erster Linie auf 88 826, 31 BGB ge-
stltzten grofen Schadensersatz einerseits und einem Differenzschaden nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV anderer-
seits liegen lediglich unterschiedliche Methoden der Schadensberechnung zu-
grunde, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss des
Kaufvertrags anknupfen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 45,
BGHZ 237, 245).
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Danach hat das angefochtene Urteil keinen Bestand. Es ist aufzuheben
und die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine Ent-
scheidung in der Sache durch den Senat kommt nicht in Betracht, weil der
Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO).

Pamp Halfmeier Gral3nack

Brenneisen C. Fischer

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 31.01.2020 - 2-27 O 306/19 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 10.06.2021 - 1 U 49/20 -



