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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat im schriftlichen Verfahren nach
§ 128 Abs. 2 ZPO unter Berucksichtigung bis zum 30. September 2022 einge-
gangener Schriftsatze durch den Vorsitzenden Richter Seiters, den Richter

Offenloch, die Richterinnen Dr. Oehler und Miller und den Richter B6hm

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Braunschweig vom 17. Dezember 2019 aufge-
hoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin erwarb im September 2013 von einem Dritten einen von der
Beklagten hergestellten Pkw des Typs VW Caddy 1.6 TDI (75 kwW/102 PS) mit
Kurzzeitzulassung und einem Kilometerstand von 12 zum Preis von 23.100 €. In
dem Fahrzeug ist ein Motor des Typs EA189 mit der Schadstoffnorm Euro 5 ver-
baut, wobei die Einhaltung der maf3geblichen Grenzwerte fur Stickoxide davon
abhangt, in welchem Ausmald Abgase aus dem Auslassbereich des Motors Uber
ein Abgasruckfihrungsventil in den Ansaugtrakt des Motors zurtickgeleitet wer-
den. Im von der Klagerin erworbenen Fahrzeug liel3 die das Abgasruckfiihrungs-
ventil steuernde Software eine Abgasrickfihrung im zur Einhaltung der Grenz-
werte erforderlichen Umfang (nur) unter den Bedingungen des zur Erlangung der



Typgenehmigung vorgeschriebenen Testlaufs zu. Bewegte sich das Fahrzeug
nicht in dem vorgegebenen Geschwindigkeitsmuster, erkannte die Software dies
und verringerte die Abgasriuckfihrung im Verhaltnis zur Fahrt auf dem Prifstand,
wodurch sich die Stickoxidemissionen erhdhten. Das Kraftfahrt-Bundesamt
(KBA) erkannte hierin eine unzuléassige Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5
Abs. 2, Art. 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und ordnete den Ruckruf
an. Die von der Beklagten daraufhin entwickelte technische MalRnahme (Soft-
ware-Update und Installation eines Stromungsgitters) wurde vom KBA im Juni
2016 freigegeben und am 2. Februar 2017 in das von der Klagerin erworbene

Fahrzeug installiert.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Beklagte zunachst auf Zahlung von
21.326,74 € nebst weiteren Zinsen in Hohe von vier Prozent aus 23.100 € seit
dem 1. April 2018 Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahr-
zeugs, auf Feststellung, dass die Beklagte sich mit der Annahme des Fahrzeugs
seit dem 20. Marz 2017 im Annahmeverzug befindet, auf Erstattung vorgerichtli-
cher Rechtsverfolgungskosten nebst Zinsen und auf Feststellung, dass die Be-
klagte verpflichtet ist, der Klagerin alle weiteren Schaden aus der Manipulation
und den entsprechenden Behebungsmalinahmen zu ersetzen, in Anspruch ge-
nommen. Zuletzt hat sie - neben der Feststellung von Annahmeverzug und Scha-
densersatzpflicht sowie der Erstattung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten
nebst Zinsen - verlangt, die Beklagte zur Zahlung von 15.083,52 € nebst Zinsen
in Hohe von 4.158 € sowie weiteren Zinsen in H6he von vier Prozent aus
23.100 € seit dem 6. November 2018 Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Uber-
eignung des Fahrzeugs zu verurteilen. Im Ubrigen hat sie den Rechtsstreit in der
Hauptsache fur erledigt erklart; die Beklagte hat sich der Erledigungserklarung

nicht angeschlossen.



Das Landgericht hat die Klage ab-, das Oberlandesgericht die von der Kl&-
gerin dagegen gefiihrte Berufung zurtickgewiesen. Im Rahmen ihrer vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr vorinstanzliches Be-

gehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, die unter
BeckRS 2019, 42550 veroffentlicht ist, im Wesentlichen ausgeftihrt, die Berufung
sei unbegruindet. Fir die erhobenen Anspriiche aus unerlaubter Handlung fehle
es unter objektiven wie subjektiven Gesichtspunkten an der substantiierten Dar-
legung eines konkreten "Taters" und einer konkreten Tathandlung, jedenfalls

aber auch an der Darlegung eines Schadens.

Anspriche aus Kaufvertrag kdmen 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 durchgefihrten Software-Updates mache die Klagerin nicht geltend.
Ebenso wenig erhebe sie Anspriche aus Garantievertrag in Verbindung mit
§ 443 BGB oder aus quasivertraglicher Haftung gemanR 88 311, 241 Abs. 2 BGB,

die im Ubrigen auch nicht gegeben wéren.



Anspriche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit den Abgasvorschrif-
ten des europaischen und deutschen Rechts seien ebenfalls nicht gegeben. In
Betracht kdmen insoweit 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV oder die diesen zu-
grundeliegenden Vorschriften der VO (EG) 715/2007, der VO (EG) 385/2009 und
der Richtlinie 2007/46 (EG). Bei ihnen handele es sich aber schon nicht um
Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, die einen Schadensersatzan-
spruch des Fahrzeugkaufers auslésen kénnten, jedenfalls nicht in Bezug auf ei-
nen Kaufer, der nicht Erstkédufer sei. Zudem habe die Beklagte Uberhaupt nicht
gegen 8 6 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV oder § 27 Abs. 1 EG-FGV verstolRen.

Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB habe das
Landgericht im Ergebnis schon deshalb zutreffend verneint, weil die Klagerin eine
aktive Tauschungshandlung nicht dargetan habe und es fur eine Tauschung
durch Unterlassen an einer Garantenstellung der Beklagten fehle. Dartber hin-
aus habe die Klagerin auch keinen konkreten Tater benannt und die Absicht der

stoffgleichen Bereicherung nicht hinreichend dargelegt.

Auch das Bestehen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB, § 16 UWG
habe das Landgericht zu Recht abgelehnt.

Schlief3lich habe das Landgericht auch Anspriche aus § 826 BGB im Er-
gebnis zu Recht verneint. Ein derartiger Anspruch scheitere schon daran, dass
die hinsichtlich des Schadigenden darlegungspflichtige Klagerin keinen konkre-
ten Tater benenne. Ferner fehle es an substantiiertem Vortrag der Klagerin zu
den Gesamtumstanden einer Verwerflichkeit der Erteilung der Ubereinstim-
mungsbescheinigung oder aber des Inverkehrbringens des Fahrzeugs mit einer
solchen in der Person konkreter Verantwortlicher oder Mitarbeiter der Beklagten.

Auch hier komme hinzu, dass die Klagerin nicht einmal Ersterwerberin des streit-
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gegenstandlichen Pkws gewesen sei. Dem Landgericht sei weiter auch darin bei-
zutreten, dass die von der Klagerin geltend gemachte Schadigung ihres individu-

ellen Vermogens nicht vom Schutzzweck des 8§ 826 BGB gedeckt sei.

Unabhangig davon habe die Klagerin aber auch das Vorliegen eines Scha-
dens jedenfalls als Grundlage der angestrebten Rechtsfolge gemaf 88 249 ff.
BGB nicht dargelegt. Zwar mége die anfangliche Entstehung eines Vermdégens-
schadens anzunehmen sein. Darauf konne sich die Klagerin angesichts der an
ihrem Auto am 2. Februar 2017 durchgefihrten technischen MalRnahme (Soft-
ware-Update und Installation eines Strémungsgitters) aber nicht mehr berufen.

Die zuléssige Revision ist begrindet. Mit den Erwagungen des Berufungs-
gerichts lasst sich jedenfalls ein Anspruch aus 88 826, 31 BGB nicht verneinen.

1. Zu Unrecht geht das Berufungsgericht zunachst davon aus, ein An-
spruch aus 88 826, 31 BGB scheitere bereits daran, dass die Klagerin keinen
konkreten Tater benannt habe. Nach den tatbestandlichen Feststellungen im Be-
rufungsurteil hat die Klagerin 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 die Klagerin ihrer insoweit bestehenden Darlegungs-
last gentgt (vgl. Senatsurteil vom 25. Oktober 2022 - VI ZR 339/20, zVb; zur
sekundaren Darlegungslast der Beklagten in Féallen der vorliegenden Art: Senats-
urteile vom 8. Marz 2022 - VI ZR 475/13, VersR 2022, 654 Rn. 10 ff.; vom 25. Mai
2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 34 ff.).
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2. Unzutreffend ist auch die weitere Annahme des Berufungsgerichts, es
fehle an substantiiertem Vortrag der Klagerin "zu den Gesamtumsténden einer
Verwerflichkeit der Erteilung der Ubereinstimmungsbescheinigung oder aber des

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

a) Bereits in ihrer Klageschrift hat die Klagerin, worauf die Revision zutref-
fend hinweist, ausgefihrt, die Beklagte habe in den Jahren 2006 und 2007 unter
der Bezeichnung VW EA189 neue Dieselmotoren verschiedener Leistungsklas-
sen entwickelt, die sie ab dem Jahr 2008 verbaut habe. Die Motoren seien mit
einer Steuerungssoftware ausgestattet worden, die die Vornahme eines Emissi-
onstests erkenne und lediglich in diesem Fall das volle Emissionskontrollsystem
des Fahrzeugs aktiviere, wodurch auf dem Prifstand geringere Stickoxidwerte
(NOx) erzielt und auch nur dann die nach der Euro-5-Abgasnorm vorgegebenen
NOx-Grenzwerte eingehalten wirden. Die damaligen Mitglieder des Vorstands
hatten bereits im Jahr 2008 von der Softwaremanipulation gewusst, die Serien-
herstellung der Fahrzeuge mit dem entsprechenden Motor sowie dessen Ver-
marktung dennoch veranlasst, um die firmeneigenen Absatzzahlen sowie die der

Handler zu steigern.

b) Schon damit hat die Klagerin sittenwidriges Verhalten der Beklagten im
Verhéltnis zu ihr entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts schlissig dar-
gelegt. Nach der - nach Erlass des Berufungsurteils ergangenen - héchstrichter-
lichen Rechtsprechung (vgl. nur Senatsurteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19,
BGHZ 225, 316 Rn. 16 ff.) handelt gegeniber 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 Sttickzahl

Fahrzeuge in den Verkehr bringt, deren Motorsteuerung bewusst und gewollt so
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programmiert ist, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte mittels einer unzulas-

sigen Abschalteinrichtung nur auf dem Prifstand eingehalten werden.

3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts scheitert ein Anspruch
der Klagerin gegen die Beklagte aus 88 826, 31 BGB 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
25. Oktober 2022 - VI ZR 339/20, zVb; 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 Berufungsge-
richt offengelassen, weil es davon ausgegangen ist, dass ein relevanter Schaden
- selbst bei Vorliegen einer Wertdifferenz zwischen dem von der Klagerin entrich-
teten Kaufpreis und dem Wert des gelieferten Fahrzeugs - schon deshalb nicht
(mehr) vorliegen kdnne, weil dieser zum einen durch das Aufspielen des Soft-
ware-Updates jedenfalls wieder entfallen sei und zum anderen die als verletzt in
Betracht kommenden Normen nicht dem Schutz der Klagerin vor dem geltend
gemachten Schaden dienten. Beide Erwagungen sind, wie sich aus der nach Er-
lass des Berufungsurteils ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung
ergibt, rechtsfehlerhaft. Liegt der Schaden in einem unter Verletzung des wirt-
schaftlichen Selbstbestimmungsrechts der Klagerin sittenwidrig herbeigefuhrten
Vertragsschluss, so entfallt dieser Schaden nicht dadurch, dass sich der Wert
oder Zustand des Vertragsgegenstands - wie gegebenenfalls hier durch das Auf-
spielen des Software-Updates und die Installation eines Stromungsgitters - nach-
traglich verandert. Solche Umstande fiihren nicht dazu, dass der ungewollte Ver-
tragsschluss riickwirkend zu einem gewollten wird (vgl. nur Senatsurteile vom
25. Oktober 2022 - VI ZR 339/20, zVb; vom 8. Marz 2022 - VI ZR 475/19, VersR
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2022, 654 Rn. 14 mwN; vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316
Rn. 58). Auf den Schutzzweck etwaig verletzter Vorschriften, insbesondere der
88 6, 27 Abs. 1 EG-FGV und Art. 5 Abs. 2, Art. 3 Nr. 10 VO (EG) 715/2007,
kommt es im Rahmen des Anspruchs aus 8§ 826 BGB entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht an (vgl. nur Senatsurteile vom 25. Oktober 2022 - VI
ZR 339/20, zVb; vom 8. Marz 2022 - VI ZR 475/19, VersR 2022, 654 Rn. 14

mwN).

4. 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 der Klagerin, der mangels gegenteiliger Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zugrunde zu legen ist, auch die weiteren Voraussetzungen des
§ 826 BGB erfillt (vgl. nur Senatsurteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ
225, 316).

Gemal § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO war das Berufungsurteil aufzuhe-
ben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtickzuverweisen. Dabei wird das Berufungsgericht, sollte es den Kla-
geanspruch im weiteren Verfahren dem Grunde nach bejahen, auch Gelegenheit
haben, die grundséatzlich gebotene Anrechnung der von der Klagerin gezogenen

Nutzungen im Wege des Vorteilsausgleichs (vgl. nur Senatsurteil vom 25. Mai
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2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 64) auf der Grundlage der dann gege-

benen Fahrleistung vorzunehmen.

Seiters Offenloch Oehler

Muller Bohm

Vorinstanzen:

LG Braunschweig, Entscheidung vom 14.05.2018 - 11 O 1267/17 (265) -
OLG Braunschweig, Entscheidung vom 17.12.2019 - 7 U 247/18 -



