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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren nach
§ 128 Abs. 2 ZPO unter Berticksichtigung bis zum 31. August 2022 eingegange-
ner Schriftsdtze durch den Vorsitzenden Richter Seiters, den Richter Offenloch,

die Richterinnen Dr. Oehler und Miller und den Richter B&6hm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Braunschweig vom 27. Februar 2020 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung des Klagers
gegen die Abweisung seiner

e auf Zahlung von 5.165,80 € nebst Zinsen in Hohe von vier
Prozent aus 14.711,54 € vom 18. August 2017 bis zum
12. Mérz 2018 und in Hohe von vier Prozent aus 5.165,80 €
ab dem 13. Mérz 2018,

e auf Feststellung, dass sich die Beklagte mit der Annahme
des Pkw VW Passat CC 2.0 TDI mit der Fahrzeugidentifizie-
rungsnummer WVWZZZ3CZBE738264 vom 1. September
2017 bis zum 12. Marz 2018 in Annahmeverzug befand,

e auf Zahlung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten nebst

Zinsen und

e auf Feststellung, dass sich der Rechtsstreit in Hohe eines

Betrages von 9.545,20 € in der Hauptsache erledigt hat,

gerichteten Klage zuriickgewiesen worden ist.



Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Gber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager erwarb im Dezember 2011 von einem Dritten einen von der
Beklagten hergestellten Gebrauchtwagen des Typs VW Passat CC 2.0 TDI DPF
mit einer Laufleistung von 26.900 Kilometern zum Preis von 22.950 €. In dem
Fahrzeug ist ein Motor des Typs EA189 mit der Schadstoffnorm Euro 5 verbaut,
wobei die Einhaltung der maRRgeblichen Grenzwerte fur Stickoxide davon ab-
hangt, in welchem Ausmald Abgase aus dem Auslassbereich des Motors Uber
ein Abgasruckfuhrungsventil in den Ansaugtrakt des Motors zuriickgeleitet wer-
den. Im vom Klager erworbenen Fahrzeug liel3 die das Abgasrickfihrungsventil
steuernde Software eine Abgasruckfihrung im zur Einhaltung der Grenzwerte
erforderlichen Umfang (nur) unter den Bedingungen des zur Erlangung der Typ-
genehmigung vorgeschriebenen Testlaufs zu. Bewegte sich das Fahrzeug nicht
in dem vorgegebenen Geschwindigkeitsmuster, erkannte die Software dies und
verringerte die Abgasruckfihrung im Verhaltnis zur Fahrt auf dem Prifstand,
wodurch sich die Stickoxidemissionen erhdhten. Das Kraftfahrt-Bundesamt
(KBA) erkannte hierin eine unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5
Abs. 2, Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und ordnete den Ruckruf
an. Das daraufhin entwickelte Software-Update wurde vom KBA im Juni 2016
freigegeben und vor dem 2. August 2017 auf das vom Klager erworbene Fahr-

zeug aufgespielt.



Mit seiner im Dezember 2017 erhobenen Klage hat der Klager die Be-
klagte zunachst auf Erstattung des von ihm aufgewendeten Kaufpreises abzig-
lich erzielter Nutzungsvorteile, insgesamt auf Zahlung eines Betrags von
14.711,54 € nebst Zinsen Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des
Fahrzeugs, auf Feststellung des Annahmeverzugs und auf vorgerichtliche
Rechtsverfolgungskosten in Anspruch genommen. Nach WeiterveraufRerung des
Fahrzeugs zum Preis von 8.700 € hat der Klager seinen Antrag noch in erster
Instanz dahingehend abgeé&ndert, dass er die Beklagte noch auf Zahlung von
5.165,80 € nebst Zinsen in Hohe von 5.737,50 € sowie weitere Zinsen in Hohe
von 4 % aus 14.250 € seit dem 13. Marz 2018, Feststellung des Annahmever-
zugs der Beklagten im Zeitraum vom 1. September 2017 bis zum 12. Marz 2018
sowie Zahlung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten in Anspruch nimmt. Im
Ubrigen hat er den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklart; die Be-

klagte hat sich der Erledigungserklarung nicht angeschlossen.

Das Landgericht hat die Klage ab-, das Oberlandesgericht die vom Klager
dagegen gefuhrte Berufung zuriickgewiesen. Im Rahmen seiner vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein vorinstanzliches Begeh-
ren mit der MaRgabe weiter, die Beklagte hinsichtlich der Zinsen statt zur Zahlung
der in den Vorinstanzen begehrten Deliktszinsen zur Zahlung von Verzugszinsen
in Hohe von funf Prozentpunkten (ber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
14.711,54 € fur den Zeitraum vom 18. August 2017 bis zum 12. Marz 2018 sowie
aus 5.165,80 € ab dem 13. Marz 2018 zu verurteilen.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, die unter
BeckRS 2020, 6268 veroffentlicht ist, im Wesentlichen ausgefuhrt, die Berufung
sei unbegriindet; das Landgericht habe die Klage im Ergebnis zu Recht abgewie-

sen.

Hinsichtlich der Hauptforderung in H6he von 5.165,80 € nebst der darauf
entfallenden Zinsen gelte dies bereits deshalb, weil die Differenz aus dem eige-
nen Erwerbspreis in Hohe von 22.950 € abzuglich eines Nutzungsvorteils fur die
gefahrenen Kilometer in Hohe von 9.084,20 € und abziglich des Weiterverkaufs-
erléses von 8.700 € keine schllissige Schadensberechnung darstelle; auch die
Schatzung eines Mindestschadens gemal3 § 287 ZPO sei auf der Grundlage des
Vortrags des Klagers nicht méglich.

Im Ubrigen, also hinsichtlich der weitergehenden Zinsanspriiche, der vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten, der Feststellung des Annahmeverzugs im
noch rechtshangigen Umfang und der Feststellung der Teilerledigung, sei die Be-
rufung unbegrindet, weil es fiur die erhobenen Schadensersatzanspriche aus
vorvertraglichem Schuldverhéltnis und unerlaubter Handlung schon dem Grunde
nach unter objektiven und subjektiven Gesichtspunkten an der substantiierten
Darlegung eines konkreten "Taters" auf Beklagtenseite und einer konkreten Tat-
handlung, fur einige der geltend gemachten Anspriche aus unerlaubter Hand-
lung dartber hinaus auch noch am Schutzzweck der jeweiligen Ge- bzw. Ver-
botsnorm fehle. Jedenfalls aber kbnne der Klager das Bestehen eines Schadens

nach Durchfiihrung des Software-Updates nicht mehr mit Erfolg geltend machen.



Anspriche aus Kaufvertrag kamen nicht in Betracht, weil die Beklagte
nicht Verkauferin des streitgegenstandlichen Pkws gewesen sei; vertragliche An-
spruche aufgrund einer fehlerhaften Durchflihrung des nach den Vorgaben des
KBA durchgefiihrten Software-Updates mache der Klager nicht geltend; ebenso
wenig erhebe er Anspriche aus Garantievertrag in Verbindung mit § 443 BGB.
Auch Schadensersatzanspriiche aus § 280 Abs. 1, 8§ 241 Abs. 2, § 311 Abs. 3
BGB stiinden dem Klager unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu; die Be-
klagte hafte insoweit weder unter dem Gesichtspunkt der sogenannten Sach-
walterhaftung noch unter dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung.

Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den Abgasvorschrif-
ten des europaischen und deutschen Rechts seien ebenfalls nicht gegeben. In
Betracht kamen insoweit § 6 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV oder die diesen zu-
grundeliegenden Vorschriften der Richtlinie 2007/46 (EG), der VO (EG) 715/2007
sowie der VO (EG) 385/2009. Bei ihnen handele es sich aber schon nicht um
Schutzgesetze, welche einen Schadensersatzanspruch des Fahrzeugkaufers
auslosen konnten, jedenfalls nicht in Bezug auf einen Kaufer, der nicht Erstkaufer
sei. Zudem habe die Beklagte tberhaupt nicht gegen 8§ 6 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV
oder 8 27 Abs. 1 EG-FGV verstoRen. Auch Anspriiche des Klagers gegen die
Beklagte aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 16 UWG habe das Landge-
richt zu Recht abgelehnt.

Anspriuche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB habe das
Landgericht im Ergebnis schon deshalb zutreffend verneint, weil der Klager eine
aktive Tauschungshandlung nicht dargetan habe und es fir eine Tauschung
durch Unterlassen an einer Garantenstellung der Beklagten fehle. Dartber hin-
aus habe der Klager auch keinen konkreten Téater benannt und die Absicht der
stoffgleichen Bereicherung nicht dargelegt.
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Auch ein Anspruch aus § 826 BGB scheitere schlie3lich daran, dass der
hinsichtlich des Schadigenden darlegungspflichtige Klager keinen konkreten Ta-
ter benenne. Ferner fehle es an substantiiertem Vortrag des Klagers zu den Ge-
samtumstanden einer Verwerflichkeit der Erteilung der Ubereinstimmungsbe-
scheinigung oder aber des Inverkehrbringens des Fahrzeugs mit einer solchen
durch konkrete natirliche Personen. Auch hier komme hinzu, dass der Klager
nicht Ersterwerber des streitgegenstandlichen Pkws gewesen sei. Anspriiche
des Klagers gemal 88 826, 831 BGB aufgrund eines der Beklagten zurechenba-
ren vorsatzlichen sittenwidrigen Handelns eines konkreten Mitarbeiters schieden
aus denselben Grinden aus. Auf die zusatzlichen Tatbestandsmerkmale der
88 31, 831 BGB komme es deshalb auch hier nicht an.

Unabhangig davon habe der Klager aber auch das Vorliegen eines Scha-
dens jedenfalls als Grundlage der angestrebten Rechtsfolge gemaf 88 249 ff.
BGB nicht dargelegt. Die von ihm geltend gemachte Schadigung seines individu-
ellen Vermoégens sei nicht vom Schutzzweck des § 826 BGB gedeckt. Zudem
habe der Klager den von ihm geltend gemachten Schaden bereits vor Erhebung
der Klage durch die Installation des vom KBA freigegebenen Software-Updates

beseitigen lassen.

Die Revision ist zulassig und begriindet. Die Erwagungen des Berufungs-
gerichts halten revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand. Mit der Begriindung
des Berufungsgerichts kdnnen jedenfalls Anspriiche des Klagers gegen die Be-
klagte aus 88 826, 31 BGB nicht verneint werden.
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1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist die dem Klagean-
trag auf Zahlung von 5.165,80 € zugrundeliegende Schadensberechnung nicht
unschlissig. Nach den tatbestandlichen Feststellungen im Berufungsurteil hat
der Klager seinen Schaden insoweit in der Weise berechnet, dass er von dem
von ihm bei Erwerb des Fahrzeugs gezahlten Kaufpreis den Wert seiner durch
Gebrauch des Fahrzeugs gezogenen Nutzungen sowie den von ihm beim Wei-
terverkauf erzielten Veraul3erungserlos abgezogen hat. Dies entspricht der vom
erkennenden Senat in Fallen dieser Art - nach Verkiindung des Berufungsurteils -
gebilligten Berechnungsmethode; auch steht die VerdufRerung des Fahrzeugs
der Geltendmachung des im ungewollten Vertragsschluss liegenden Schadens
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht entgegen (vgl. Senatsurteil
vom 20. Juli 2021 - VI ZR 533/20, NJW 2021, 3594 Rn. 23 ff.). Auf die vom Be-
rufungsgericht vermisste Darlegung, zu welchem Preis der Klager den Pkw nach
den Marktgegebenheiten hatte verkaufen kénnen, wenn der Pkw nicht mit der
streitgegenstandlichen Software beziehungsweise dem Software-Update ausge-

stattet gewesen wére, kommt es demnach nicht an.

2. Auch kann mit den Erwagungen des Berufungsgerichts ein Anspruch
des Klagers gegen die Beklagte aus 8 826 BGB dem Grunde nach nicht versagt

werden.

a) Zu Unrecht geht das Berufungsgericht zunachst davon aus, ein An-
spruch aus 88 826, 31 BGB scheitere bereits daran, dass der Klager keinen kon-
kreten Tater benannt habe. Schon nach den tatbestandlichen Feststellungen im
Berufungsurteil hat der Klager unter anderem behauptet, der damalige Vorstand
der Beklagten habe vom Einsatz der streitgegenstandlichen Software gewusst
und sei an der schadigenden Handlung der Beklagten beteiligt gewesen. Schon
mit dieser Behauptung hat der Klager seiner insoweit bestehenden Darlegungs-
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last genugt (vgl. zur sekundaren Darlegungslast der Beklagten in Fallen der vor-
liegenden Art nur Senatsurteile vom 8. Marz 2022 - VI ZR 475/19, VersR 2022,
654 Rn. 10 ff.; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 34 ff.).

b) Unzutreffend ist auch die weitere Annahme des Berufungsgerichts, es
fehle an substantiiertem Vortrag des Klagers "zu den Gesamtumstanden einer
Verwerflichkeit der Erteilung der Ubereinstimmungsbescheinigung oder aber des

Inverkehrbringens des Fahrzeugs mit einer solchen [...]".

aa) In seinem im Berufungsurteil ausdrucklich in Bezug genommenen
Schriftsatz vom 8. Januar 2020 hat der Klager - unter anderem unter Bezug-
nahme auf das Urteil des Oberlandesgerichts Koblenz vom 12. Juni 2019
-5 U 1318/18, NJW 2019, 2237 - ausgeflihrt, als Beweggrund fur das Inverkehr-
bringen des mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs
komme allein eine angestrebte Kostensenkung und Gewinnmaximierung durch
hohe Absatzzahlen in Betracht. Ziel der Beklagten sei es gewesen, durch den
Einbau der unzulédssigen Abschalteinrichtung auf kostengiinstigem Weg die Ein-
haltung der gesetzlichen Abgasgrenzwerte vorzutduschen. Zu bericksichtigen
sei dabei, dass sich die Tauschung der Beklagten gegen staatliche Behorden,
Wettbewerber und Endverbraucher gerichtet und damit auf unterschiedliche Art
eine groRe Zahl getduschter Personen zum Ziel gehabt habe, wobei sich die Be-
klagte auch das Vertrauen der Verbraucher in das bei einer unabhangigen Be-
horde, dem KBA, zu durchlaufende Genehmigungsverfahren zunutze gemacht
habe. Hervorzuheben sei auch die systematische Vorgehensweise der Beklag-
ten, die die unzuldssige Abschalteinrichtung tber Jahre hinweg bei mehreren
Fahrzeugvarianten eingebaut habe; auch die Gesamtzahl der dadurch betroffe-

nen Fahrzeuge zeige die besondere Verwerflichkeit ihres Verhaltens.
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bb) Damit hat der Klager sittenwidriges Verhalten der Beklagten im Ver-
haltnis zu ihm entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts schlissig darge-
legt. Nach der - nach Erlass des Berufungsurteils ergangenen - héchstrichterli-
chen Rechtsprechung (vgl. nur Senatsurteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19,
BGHZ 225, 316 Rn. 16 ff.) handelt gegenuber einem (auch Gebrauchtwagen-)
Kaufer sittenwidrig, wer auf der Grundlage einer grundlegenden strategischen
Entscheidung bei der Motorenentwicklung im eigenen Kosten- und damit auch
Gewinnstreben durch bewusste und gewollte Tauschung des KBA und Ausnut-
zung der Arglosigkeit der Kaufer systematisch, langjahrig und in hoher Stiickzahl
Fahrzeuge in den Verkehr bringt, deren Motorsteuerung bewusst und gewollt so
programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte mittels einer unzulas-

sigen Abschalteinrichtung nur auf dem Prifstand eingehalten werden.

c) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts scheitert ein Anspruch

des Klagers gegen die Beklagte auch nicht am fehlenden Schaden.

§ 826 BGB schutzt auch die Dispositionsfreiheit des VertragsschlieRenden
mit der Folge, dass ein Schaden unter bestimmten Voraussetzungen schon im
Abschluss eines ungewollten Vertrages liegen kann (vgl. nur Senatsurteile vom
8. Marz 2022 - VI ZR 475/19, VersR 2022, 654 Rn. 14; vom 25. Mai 2020
- VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 47 mwN). Ob diese Voraussetzungen im
Streitfall erfillt sind, hat das Berufungsgericht offengelassen, weil es davon aus-
gegangen ist, dass ein relevanter Schaden deshalb nicht (mehr) vorliegen kdnne,
weil dieser zum einen durch das Aufspielen des Software-Updates jedenfalls wie-
der entfallen sei und zum anderen die als verletzt in Betracht kommenden Nor-
men nicht dem Schutz des Klagers vor dem geltend gemachten Schaden dien-
ten. Beide Erwéagungen sind, wie sich aus der nach Erlass des Berufungsurteils

ergangenen Rechtsprechung ergibt, rechtsfehlerhaft. Liegt der Schaden in einem
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unter Verletzung des wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts des Klagers sit-
tenwidrig herbeigefuhrten Vertragsschluss, so entféllt dieser Schaden nicht
dadurch, dass sich der Wert oder Zustand des Vertragsgegenstands - wie gege-
benenfalls hier durch das Aufspielen des Updates - nachtraglich verandert. Sol-
che Umstande fiuihren nicht dazu, dass der ungewollte Vertragsschluss rickwir-
kend zu einem gewollten wird (vgl. nur Senatsurteile vom 8. Marz 2022 - VI ZR
475/19, VersR 2022, 654 Rn. 14 mwN; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316 Rn. 58). Auf den Schutzzweck etwaig verletzter Vorschriften, insbeson-
dere der 88 6, 27 Abs. 1 EG-FGV und der zur vollstandigen Harmonisierung der
technischen Anforderungen fur Fahrzeuge erlassenen Rechtsakte der Europai-
schen Union kommt es im Rahmen des Anspruchs aus § 826 BGB entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht an (vgl. nur Senatsurteil vom 8. Marz
2022 - VI ZR 475/19, VersR 2022, 654 Rn. 14 mwN).

3. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht aus anderen
Grunden als richtig dar (8 561 ZPO). Insbesondere sind bereits auf der Grundlage
des sich aus den tatbestandlichen Feststellungen des Berufungsurteils ergeben-
den Vortrags des Klagers, der mangels gegenteiliger Feststellungen des Beru-

fungsgerichts zugrunde zu legen ist, auch die weiteren Voraussetzungen des
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§ 826 BGB erfullt (vgl. nur Senatsurteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316).

Seiters Offenloch Oehler

Muller BAhm

Vorinstanzen:

LG Braunschweig, Entscheidung vom 02.10.2018 - 11 O 2428/17 (375) -
OLG Braunschweig, Entscheidung vom 27.02.2020 - 7 U 503/18 -



