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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren nach
§ 128 Abs. 2 ZPO unter Berucksichtigung bis zum 30. Juni 2021 eingegangener
Schriftsatze durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterinnen von Pentz

und Dr. Oehler sowie die Richter Dr. Klein und B6hm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Braunschweig vom 19. Marz 2020 auf-

gehoben.

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

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen der Verwen-

dung einer unzulassigen Abschalteinrichtung fur die Abgasreinigung in Anspruch.

Der Klager erwarb im Juli 2015 von einem Autohaus einen gebrauchten
PKW Skoda Octavia zu einem Preis von 12.600 €. Das Fahrzeug ist mit einem
Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattet, der von der Beklagten hergestellt
wurde. Die die Abgasrickfihrung steuernde Software erkannte, ob das Fahrzeug

auf einem Prifstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen



wird, und schaltete in diesem Fall in einen Abgasrickfuhrungsmodus mit niedri-
gem Stickoxidausstol3. Im normalen Fahrbetrieb aul3erhalb des Prifstands schal-
tete der Motor dagegen in einen Abgasruckfihrungsmodus mit hoherem Stick-
oxidausstol3. Die zustandige Zulassungsbehorde, die britische Vehicle Certifica-
tion Agency (VCA), stufte diese Software daher als unzulassig ein. Mit Schreiben
vom 5. Mai 2017 gab die VCA ein Software-Update fur das streitgegenstandliche
Fahrzeug frei. Der Klager liel3 das Update im Marz 2018 durchfihren.

Der Klager hat zuletzt die Erstattung des Kaufpreises abziglich eines Vor-
teilsausgleichs fur gezogene Nutzungen Zug um Zug gegen Ubereignung und
Herausgabe des Fahrzeugs, zudem die Zahlung von Deliktszinsen, die Feststel-
lung des Annahmeverzugs sowie den Ersatz von vorgerichtlichen Rechtsverfol-

gungskosten beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
hatte keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Klager sein Begehren weiter mit Ausnahme der Antrage auf Zahlung von
Deliktszinsen und auf Feststellung des Annahmeverzugs und mit der Mal3gabe,
dass er die vom Berufungsgericht (hilfsweise) vorgenommene Berechnung des

Vorteilsausgleichs hinnimmt.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner unter BeckRS 2020,
24159 verdffentlichten Entscheidung, soweit fur das Revisionsverfahren von In-
teresse, im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Die Beklagte hafte nicht aus 88 826, 31 BGB, weil der darlegungspflichtige
Klager keinen konkreten Tater benannt habe. Der Tatbestand des § 826 BGB
misse jedoch von einer die wesensmaligen Funktionen der juristischen Person
selbstandig und eigenverantwortlich wahrnehmenden Person vollstandig verwirk-
licht worden sein. Eine sekundéare Darlegungslast der Beklagten dafiir bestehe
nicht. Soweit der Klager unter Zeugenbeweis vorgetragen habe, der damalige
Vorstandsvorsitzende der Beklagten und weitere namentlich benannte Mitarbei-
ter hatten jedenfalls vor Kaufvertragsabschluss des Klagers vom Einsatz der
streitgegenstandlichen Software gewusst, handele es sich um pauschale Vermu-
tungen. Die Erhebung des Zeugenbeweises stelle deshalb eine unzulassige Aus-

forschung dar.

Ferner fehle es an substantiiertem Vortrag des Klagers zu den Gesamt-
umstanden, die zu einer die Annahme der Sittenwidrigkeit begriindenden beson-
deren Verwerflichkeit des Handelns der Beklagten gegeniber dem Klager fihren
konnten. Dies gelte im Streitfall schon deshalb, weil die Beklagte nicht Herstelle-
rin des Pkw Skoda und der Klager auch nicht dessen Ersterwerber gewesen sei.

Unabhéngig davon habe der Klager auch das Vorliegen eines ersatzfahi-
gen Schadens nicht dargelegt. Zum einen liege der geltend gemachte Vermo-
gensschaden aulR3erhalb des Schutzzwecks des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) 715/2007.

Zum anderen habe der Klager die von ihm gerlgte Beeintrachtigung, namlich das
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Vorhandensein der abgasbeeinflussenden Software, bereits durch die Installa-

tion des von der VCA freigegebenen Software-Updates beseitigen lassen.

Diese Erwagungen halten der revisionsrechtlichen Uberprifung nicht
stand. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kann ein Schadensersatzan-
spruch des Klagers aus 8 826 BGB wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadi-

gung nicht verneint werden.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist das Verhalten der
Beklagten im Verhaltnis zum Klager auf der Grundlage des mangels abweichen-
der Feststellungen revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachvortrags des Kla-
gers als sittenwidrig zu qualifizieren (vgl. im Einzelnen Senatsurteil vom 25. Mai
2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 16 ff., 21, 23). Dabei macht es keinen
Unterschied, dass es vorliegend um ein Fahrzeugmodell einer Tochtergesell-
schaft der Beklagten (Skoda) geht, die Beklagte also nicht das Fahrzeug in den
Verkehr gebracht, sondern den Motor hierfiir hergestellt hat. Entscheidend ist,
dass die Beklagte mit der Herstellung des Motors und der Programmierung der
Motorsteuerungssoftware auch fir die Fahrzeugmodelle ihrer Tochtergesell-
schaften (vgl. Senatsurteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316
Rn. 19) die Typgenehmigungsbehdrde - je nach dem Kenntnisstand der Verant-
wortlichen der Tochtergesellschaften als mittelbare Taterin oder als Mittaterin/
Teilnehmerin (8 830 BGB) - arglistig getduscht und sich die Arglosigkeit und das
Vertrauen der Fahrzeugkaufer in die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben
zunutze gemacht hat (Senatsurteil vom 11. Mai 2021 - VI ZR 80/20, juris Rn. 12).



11

12

13

2. Die Revision wendet sich weiter mit Erfolg gegen die Beurteilung des
Berufungsgerichts, ein Anspruch aus 8 826 BGB scheide bereits deshalb aus,
weil der Klager nicht hinreichend dargetan habe, dass der von ihm als Zeuge
benannte damalige Vorstandsvorsitzende und weitere leitende Mitarbeiter der
Beklagten, deren Handeln sich die Beklagte gemaf} § 31 BGB zurechnen lassen

misste, den deliktischen Tatbestand verwirklicht haben.

a) Zwar tragt im Grundsatz derjenige, der einen Anspruch aus § 826 BGB
geltend macht, die volle Darlegungs- und Beweislast fur die anspruchsbegriin-
denden Tatsachen. Bei der Inanspruchnahme einer juristischen Person hat der
Anspruchsteller dementsprechend auch darzulegen und zu beweisen, dass ein
verfassungsmalfiig berufener Vertreter (8 31 BGB) die objektiven und subjektiven
Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB verwirklicht hat (vgl. Senatsurteile
vom 26. Januar 2021 - VI ZR 405/19, ZIP 2021, 368 Rn. 15; vom 30. Juli 2020
- VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 15; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316 Rn. 35).

Dieser Grundsatz erfahrt aber eine Einschrankung, wenn die priméar dar-
legungsbelastete Partei keine ndhere Kenntnis von den malRgeblichen Umstén-
den und auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachaufklarung hat, wahrend der
Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm unschwer méglich
und zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen. In diesem Fall trifft den Prozess-
gegner eine sekundéare Darlegungslast, im Rahmen derer es ihm auch obliegt,
zumutbare Nachforschungen zu unternehmen. Genugt er seiner sekundaren
Darlegungslast nicht, gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach § 138 Abs. 3
ZPO als zugestanden (vgl. Senatsurteile vom 26. Januar 2021 - VI ZR 405/19,
ZIP 2021, 368 Rn. 16; vom 30. Juli 2020 - VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 16;
vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 37 ff. mwN).
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b) Nach diesen Grundsatzen traf die Beklagte die sekundare Darlegungs-
last hinsichtlich der Fragen, wer die Entscheidung Gber den Einsatz der unzulas-
sigen Abschalteinrichtung bei ihr getroffen und ob ihr Vorstand hiervon Kenntnis
hatte. Denn diese Fragen betreffen unternehmensinterne Ablaufe und Entschei-
dungsprozesse, die sich der Kenntnis und dem Einblick des Klagers entziehen.
Demgegenuber war der Beklagten Vortrag hierzu méglich und zumutbar (vgl. Se-
natsurteile vom 4. Mai 2021 - VI ZR 81/20, WM 2021, 1229 Rn. 16 f.; vom 26. Ja-
nuar 2021 - VI ZR 405/19, ZIP 2021, 368 Rn.19; vom 30. Juli 2020
- VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 19; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316 Rn. 39 ff.).

3. Mit der Begrindung des Berufungsgerichts kann zudem der fir einen

Ersatzanspruch aus § 826 BGB erforderliche Schaden nicht verneint werden.

a) Ein Schaden im Sinne des § 826 BGB kann auch in einer auf dem sit-
tenwidrigen Verhalten beruhenden Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung
liegen (Senatsurteile vom 26. Januar 2021 - VI ZR 405/19, ZIP 2021, 368 Rn. 21;
vom 30. Juli 2020 - VI ZR 367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 21; vom 25. Mai 2020
- VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 46 ff. mwN). Nach deren Erfullung setzt sich

der Schaden in dem Verlust der aufgewendeten Geldmittel fort.

Der vom Klager geltend gemachte Schaden liegt damit nicht aul3erhalb
des Schutzzwecks des § 826 BGB. Auf den Schutzzweck der zur vollstdndigen
Harmonisierung der technischen Anforderungen fir Fahrzeuge erlassenen

Rechtsakte der Européischen Union kommt es im Rahmen des Schadensersatz-
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anspruchs aus 8§ 826 BGB entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
an (vgl. Senatsurteil vom 4. Mai 2021 - VI ZR 81/20, WM 2021, 1229 Rn. 23; vom
26. Januar 2021 - VI ZR 405/19, ZIP 2021, 368 Rn. 24; vom 30. Juli 2020 - VI ZR
367/19, ZIP 2020, 1763 Rn. 23 f.).

b) Der Schaden ist auch nicht durch das spater durchgefiihrte Software-
Update wieder entfallen. Der gemal3 § 249 Abs. 1 BGB mit dem Vertragsschluss
entstandene Anspruch des Klagers auf (Rick-)Zahlung des fur das bemakelte
Fahrzeug gezahlten Kaufpreises erlischt nicht, wenn sich der (objektive) Wert
oder Zustand des Fahrzeugs in der Folge aufgrund neuer Umstande wie etwa
der Aufdeckung des verdeckten Sachmangels oder der Durchfiihrung des Up-
dates verandern. Der im Juli 2015 unter Verletzung des wirtschaftlichen Selbst-
bestimmungsrechts des Klagers sittenwidrig herbeigefuhrte ungewollte Vertrags-
schluss, der im Rahmen des § 826 BGB zum Schaden in Form der ungewollten
Verpflichtung fiahrt, wird durch das im Marz 2018 durchgefihrte Software-Update
nicht rickwirkend zu einem gewollten Vertragsschluss (vgl. Senatsurteil vom
25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 58).
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Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben und die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 562
Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Seiters von Pentz Oehler

Klein Bohm

Vorinstanzen:

LG Braunschweig, Entscheidung vom 17.01.2019 - 3 O 573/18 (050) -
OLG Braunschweig, Entscheidung vom 19.03.2020 - 7 U 173/19 -



