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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. Juli 2023 durch den Richter Dr. Remmert als Vorsitzenden, die Richte-

rinnen Dr. Arend und Dr. Bottcher sowie die Richter Dr. Herr und Liepin

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 16a. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 22. September 2020 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung des Klagers
betreffend seine deliktische Schadigung durch das Inverkehrbrin-
gen des in seinem Berufungsantrag zu 1 naher bezeichneten Fahr-

zeugs zurtckgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen Verwendung
unzul&ssiger Abschalteinrichtungen fir die Abgasreinigung in einem Kraftfahr-

zeug in Anspruch.

Der Klager kaufte am 22. Dezember 2015 von der Beklagten ein von ihr
hergestelltes gebrauchtes Kraftfahrzeug vom Typ Mercedes GLK 250 CDI. Fur
den Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung nach der Verordnung (EG)



Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2007
Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der Emissionen von
leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro 6) und tber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir Fahrzeuge (ABI. L 171
vom 29. Juni 2007, S. 1; im Folgenden: VO [EG] Nr. 715/2007) mit der Schad-
stoffklasse Euro 5 erteilt. Die Abgasruckfihrung erfolgt in Abhéngigkeit von der

Lufttemperatur (Thermofenster).

Der Klager macht geltend, bei dem in seinem Fahrzeug verbauten Ther-
mofenster handele es sich um eine unzuldssige Abschalteinrichtung. Mit seiner
im April 2018 erhobenen Klage hat er die Beklagte erstens unter dem Gesichts-
punkt des Rucktritts vom Kaufvertrag und zweitens unter dem Gesichtspunkt ei-
ner deliktischen Schadigung wegen des Inverkehrbringens des Fahrzeugs auf
Zahlung in Hohe von 25.867 € nebst Prozesszinsen Zug um Zug gegen Ubereig-
nung und Herausgabe des Fahrzeugs sowie auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage ab-
gewiesen. Die Berufung des Klagers hat keinen Erfolg gehabt. Mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager nach teilweiser
Rucknahme des Rechtsmittels vor der mindlichen Revisionsverhandlung seine
Klageantrage weiter, soweit er sie auf seine deliktische Schadigung durch das

Inverkehrbringen des Fahrzeugs stitzt.

Entscheidungsgriinde

Die wirksam beschrankte (vgl. BGH, Urteile vom 24. April 2023 - Vla ZR
1517/22, WM 2023, 1122 Rn. 4 ff. und vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 1031/22, ju-
ris Rn. 8 f) Revision des Klagers hat Erfolg. Sie fuhrt im tenorierten Umfang zur



Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-

verfahren von Bedeutung, im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Der Klager habe keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 826 BGB.
Der von ihm vorgetragene Gesichtspunkt, dass im Fahrzeug die Abgasrickfuh-
rung bei niedrigen Temperaturen reduziert werde, begriinde keinen Sittenwidrig-
keitsvorwurf. Der Senat konne keine in der Temperaturabhéngigkeit der Abgas-
rackfuhrung liegende unzulassige Abschalteinrichtung feststellen, da die fir das
Fahrzeug erteilte bestandskraftige Typgenehmigung Tatbestandswirkung dahin-
gehend entfalte, dass die Kontrolle der Zulassigkeit des sogenannten Thermo-
fensters der zivilgerichtlichen Uberprifung entzogen sei. Die Beklagte habe im
Rahmen des Typgenehmigungsantrags gegeniuber dem Kraftfahrt-Bundesamt
angegeben, dass die Abgasrickfihrungsmenge unter anderem durch die Luft-
temperatur gesteuert werde. Die Temperaturabhéngigkeit der Abgasrickfihrung

werde daher von der Typgenehmigung umfasst.

Dem Klager sei zwar insoweit zu folgen, als dass trotz der Tatbestands-
wirkung der Typgenehmigung deliktische Anspriiche wegen sittenwidriger vor-
satzlicher Schadigung grundsatzlich denkbar seien, wenn feststehe, dass eine
objektiv rechtswidrige Genehmigung durch den Fahrzeughersteller aufgrund ei-
ner Tauschung erschlichen worden sei, wie dies beim Einsatz einer sogenannten
"Schummelsoftware" (Prifstanderkennungssoftware) angenommen werden

musse. Vorliegend sei jedoch gerade nicht festzustellen, dass eine objektiv
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rechtswidrige Genehmigung durch den Fahrzeughersteller erschlichen worden
sei. Solches ware nur der Fall, wenn die Beklagte wissentlich ein ganzlich unver-
tretbares Thermofenster dergestalt programmiert hatte, dass eine Abgasruckfih-
rung nur innerhalb des Neuen Européischen Fahrzyklus stattfinde, und das Kraft-
fahrt-Bundesamt Uber dieses vorsatzlich im Unklaren gelassen hatte. Dies habe
der Klager zwar erstinstanzlich behauptet. Er sei flr diese Behauptung jedoch

beweisfallig geblieben.

Diese Erwéagungen des Berufungsgerichts halten der revisionsrechtlichen
Nachprifung nicht stand. Mit der gegebenen Begriindung kann ein Schadenser-
satzanspruch aus 88 826, 31 BGB nicht verneint werden. Zudem hat das Beru-
fungsgericht Gbersehen, dass dem Klager gegen die Beklagte ein Anspruch aus
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV zustehen kann.

1. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Be-
klagten im Verhaltnis zum Klager wegen des Inverkehrbringens des Fahrzeugs

mit einem Thermofenster kein sittenwidriges Verhalten vorzuwerfen sei.

a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln
ist, gegen das Anstandsgefhl aller billig und gerecht Denkenden verstoft. Daftr
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
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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 Anspriche 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., zB Senat, Urteil vom 4. August 2022 - Il ZR 230/20, ZIP 2022, 2181
Rn. 13; BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20, WM 2021, 2108
Rn. 13 f; jew. mwN).

b) Das Inverkehrbringen eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung
ausgerusteten Kraftfahrzeugs durch einen Fahrzeughersteller ist nicht schon we-
gen des darin liegenden Gesetzesverstol3es als sittenwidriges Verhalten gegen-
uber dem Kéaufer des Fahrzeugs anzusehen. Damit eine unzulassige Abschalt-
einrichtung eine Haftung des Fahrzeugherstellers wegen sittenwidriger vorsatzli-
cher Schadigung gemaf 88 826, 31 BGB auslosen kann, missen nach gefestig-
ter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs weitere Umstande hinzutreten, die
sein Verhalten als besonders verwerflich erscheinen lassen (BGH, Beschliisse
vom 4. Mai 2022 - VIl ZR 733/21, juris Rn. 17 mwN und vom 5. September 2022
- Vla ZR 51/21, juris Rn. 10; vgl. auch BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19, WM 2021, 354 Rn. 13 ff mwN).

Einen derartigen Umstand kann es darstellen, dass die Abschalteinrich-
tung danach unterscheidet, ob das Kraftfahrzeug auf einem Prifstand dem

Neuen Europaischen Fahrzyklus unterzogen wird oder sich im normalen Fahrbe-
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trieb befindet. Bei der Prifstandbezogenheit handelt es sich um eines der we-
sentlichen Merkmale, nach denen die den sogenannten Abgasskandal auslo-
sende, von der Volkswagen AG im Motortyp EA 189 verwendete Manipulations-
software nicht nur eine unzulassige Abschalteinrichtung darstellt, sondern die
deutlich héheren Anforderungen an eine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung
im Sinne des § 826 BGB erflillt hat. Die Tatsache, dass eine Manipulationssoft-
ware ausschlie3lich im Prifstand die Abgasreinigung verstarkt aktiviert, indiziert
eine arglistige Tauschung der Typgenehmigungsbehdrde (BGH, Beschliisse vom
4. Mai 2022 aaO Rn. 18, vom 5. September 2022 aaO und vom 10. Januar 2023
- VIII ZR 9/21, ZIP 2023, 989 Rn. 28 mwN).

Sofern die verwendete Abschalteinrichtung demgegenuiber auf dem Priif-
stand und im normalen Fahrbetrieb im Grundsatz in gleicher Weise funktioniert,
ist darauf abzustellen, ob die konkrete Ausgestaltung der Abschalteinrichtung an-
gesichts der sonstigen Umsténde die Annahme eines heimlichen und manipula-
tiven Vorgehens oder einer Uberlistung der Typgenehmigungsbehorde rechtfer-
tigen kann (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn. 26; Beschluss
vom 19. Januar 2021 aaO Rn. 24). Die Annahme von Sittenwidrigkeit setzt in
einem solchen Fall jedenfalls voraus, dass der Fahrzeughersteller bei der Ent-
wicklung und/oder Verwendung der Abschalteinrichtung in dem Bewusstsein
handelte, eine unzuldssige Abschalteinrichtung zu verwenden, und den darin lie-
genden Gesetzesverstol3 billigend in Kauf nahm. Fehlt es daran, ist bereits der
objektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht erfillt (vgl. Senat, Urteil vom
2. Juni 2022 aaO Rn. 19 mwN; BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn. 16;
Beschluss vom 19. Januar 2021 aaO Rn. 19).

c) Diese Grundsatze gelten unabhangig von der Erteilung einer EG-Typ-

genehmigung fur den jeweiligen Fahrzeugtyp. Die Tatbestandswirkung einer
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EG-Typgenehmigung kann einem Schadensersatzanspruch des Fahrzeugkau-
fers gegen den Fahrzeughersteller aus 88 826, 31 BGB wegen des Inverkehr-
bringens eines Kraftfahrzeugs nicht entgegengehalten werden (BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, juris Rn. 10 ff, zur Veroffentlichung bestimmt in
BGHZ). Die durch Verwaltungsakt festgestellte Rechtmafigkeit eines beschrie-
benen Fahrzeugtyps ist fir eine tatbestandliche Schadigung unerheblich (BGH
aaO Rn. 14). Daran vermag auch eine zur EG-Typgenehmigung hinzutretende
Ubereinstimmungsbescheinigung nichts zu andern. Insbesondere kann sie nicht
die Wirkung des in einer EG-Typgenehmigung liegenden Verwaltungsakts Uber
seinen Gegenstand hinaus auf das konkrete Fahrzeug in der Weise erstrecken,
dass eine Haftung des Herstellers von der Riicknahme der EG-Typgenehmigung
abhangig ist (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 15).

d) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass es
sich bei dem im Fahrzeug des Klagers implementierten Thermofenster um keine
Abschalteinrichtung handelt, die danach unterscheidet, ob sich das Fahrzeug auf
dem Prufstand oder im normalen Fahrbetrieb befindet. Dagegen bringt die Revi-
sion auch nichts vor. Es hat nach Mal3gabe der vorstehenden Grundsatze aber
rechtsfehlerhaft angenommen, dass wegen der grundsatzlichen Angabe der
Temperaturabhéngigkeit der Abgasruckfuhrung im Typgenehmigungsverfahren
ein sittenwidriges Verhalten der Beklagten nur "denkbar” sei, wenn sie - im Sinne
des Erschleichens einer objektiv rechtswidrigen Genehmigung - wissentlich ein
ganzlich unvertretbares Thermofenster dergestalt programmiert hétte, dass eine
Abgasruckfihrung nur innerhalb des Neuen Europdischen Fahrzyklus stattfinde,
und das Kraftfahrt-Bundesamt darlber vorsatzlich im Unklaren gelassen hatte.
Dabei kann auf sich beruhen, dass die Abhéangigkeit der Abgasruckfihrung von
der Lufttemperatur allein nicht dazu fihren kann, dass eine bestimmte Abgas-

rackfihrung nur innerhalb des Neuen Europaischen Fahrzyklus stattfindet, weil
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entsprechende Temperaturen auch im normalen Fahrbetrieb herrschen. Die An-
gabe der Beklagten im Typgenehmigungsverfahren, dass die Abgasrtckfiihrung
durch die Lufttemperatur gesteuert werde, kann zwar fir die tatrichterliche Wr-
digung des Verhaltens der fur sie handelnden Personen von Bedeutung sein (vgl.
Senat, Urteil vom 24. Marz 2022 - Ill ZR 270/20, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom
16. September 2021 aaO Rn. 26 mwN). Sie fuhrt jedoch nicht dazu, dass ein
sittenwidriges Verhalten der Beklagten aus Rechtsgriinden ausgeschlossen ist,
sofern die Abgasrickfihrung nicht ausschlie3lich unter den Temperaturbedin-
gungen des Neuen Europaischen Fahrzyklus aktiviert wird. Gleiches gilt fur die
Erteilung der EG-Typgenehmigung. Ob dem Klager gegen die Beklagte ein An-
spruch aus 88 826, 31 BGB zusteht, ist ungeachtet einer erteilten EG-Typ-
genehmigung nach den vom Bundesgerichtshof geklarten Mafl3staben zu beur-
teilen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 48 mwN). Eine entsprechende

Prufung wird das Berufungsgericht nachzuholen haben.

2. Zudem hat das Berufungsgericht ibersehen, dass dem Kaufer eines mit
einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs ein Scha-
densersatzanspruch gemald § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV gegen den Fahrzeughersteller zustehen kann, weil ihm aufgrund des
Vertragsschlusses ein Vermdgensschaden nach MalRRgabe der Differenzhypo-
these, also ein Differenzschaden, entstanden ist. Die tatsachlichen Vorausset-
zungen fur das Bestehen eines solchen Anspruchs dem Grunde nach sind man-
gels abweichender Feststellungen des Berufungsgerichts revisionsrechtlich zu

unterstellen.

a) Der Regelung des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 6 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1
EG-FGV lasst sich zwar kein Anspruch auf Gewahr "grof3en” Schadensersatzes
entnehmen, weil der durch 8 6 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV i.V.m. Art. 5 VO (EG)
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Nr. 715/2007 begrindete Schutz des Vertrauens des Kaufers auf die Uberein-
stimmung des Kraftfahrzeugs mit allen mal3gebenden Rechtsakten beim Fahr-
zeugkauf sich nicht auf das Interesse des Kaufers erstreckt, nicht an dem Vertrag
festgehalten zu werden (BGH aaO Rn. 19 ff). Geschutzt wird dadurch aber nach
der gebotenen unionsrechtlichen Lesart das Interesse des Kaufers, durch den
Abschluss eines Kaufvertrags Uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Versto-
Bes des Fahrzeugherstellers gegen das europaische Abgasrecht eine Vermo-
genseinbulRe im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden (BGH aaO Rn. 28 ff).
Mit Senatsurteil vom heutigen Tag (lll ZR 267/20, unter C 1l 2 a, zur Veroffentli-
chung bestimmt) hat der Senat sich der entsprechenden Rechtsprechung des

Vla. Zivilsenats des Bundesgerichthofs angeschlossen.

b) Revisionsrechtlich ist mangels anderweitiger Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zugunsten des Klagers zu unterstellen, dass die Voraussetzungen
eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV
erfallt sind.

aa) Zu unterstellen ist, dass die Beklagte eine unzutreffende Ubereinstim-

mungsbescheinigung erteilt hat.

(1) Der Vla. Zivilsenat hat am 26. Juni 2023 entschieden, dass eine Uber-
einstimmungsbescheinigung unzutreffend ist, wenn das betreffende Kraftfahr-
zeug mit einer gemalf Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalt-
einrichtung ausgerustet ist, ohne dass es dabei auf den Inhalt der zugrundelie-
genden EG-Typgenehmigung ankommt (BGH aaO Rn. 34). Ausreichend sei,
dass die Bescheinigung in einem solchen Fall eine tatsachlich nicht gegebene
Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
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Nr. 715/2007 ausweise. Der Gerichtshof der Europaischen Union habe das Vor-
liegen einer unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigung ausschlieRlich
vom Vorliegen der Voraussetzungen des Art.5 Abs.2 Satz1l VO (EG)
Nr. 715/2007 abhangig gemacht und sei nicht nédher auf den Inhalt der
EG-Typgenehmigung sowie die dafiir malRgebende Beschreibung des geneh-
migten Fahrzeugtyps eingegangen (siehe dazu auch BGH aaO Rn. 29 unter Hin-
weis auf EuGH, Urteil vom 21. Marz 2023 - C-100/21, NJW 2023, 1111 Rn. 79).
Die Ubereinstimmungsbescheinigung weise danach gemafl der verbindlichen
Auslegung des Unionsrechts durch den Gerichtshof der Europaischen Union
nicht nur die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit dem genehmig-
ten Typ aus, sondern auch die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs
mit allen Rechtsakten, also auch mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007.
Die Ubereinstimmungsbescheinigung verweise nach ihrem gesetzlichen Inhalt
auch auf materielle Voraussetzungen, die im Falle einer unzulassigen Abschalt-

einrichtung nicht vorlagen.

Dieser Rechtsprechung hat sich der Senat mit Senatsurteil vom heutigen
Tag (Il ZR 267/20, unter C Il 2 b) angeschlossen. Die von der Revisionserwide-
rung erhobenen Einwendungen fuhren zu keiner anderen Beurteilung. Insbeson-
dere ist eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Union zur Klarung der
Frage, ob der EG-Typgenehmigung eine unionsrechtliche Bindungswirkung zu-
komme und wie weit diese reiche, nicht veranlasst. Der erkennende Senat teilt
die Auffassung des Vla. Zivilsenats, dass diese Frage in Bezug auf Schadenser-
satzanspruche eines Fahrzeugkaufers gegen den Fahrzeughersteller aus uner-
laubter Handlung im Zusammenhang mit der Erteilung einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung im Sinne der vorstehend wiedergegebenen

Rechtsprechung geklart ist (vgl. Senat aaO).
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(2) Die Feststellungen des Berufungsgerichts gestatten nicht die Prifung,
mit welchen das Emissionskontrollsystem betreffenden Vorrichtungen das Fahr-
zeug des Klagers ausgerustet ist und ob die vorhandenen Vorrichtungen die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 fir eine unzulassige
Abschalteinrichtung erflllen. In Bezug auf das im Fahrzeug des Klagers imple-
mentierte Thermofenster hat das Berufungsgericht keine Feststellungen zu den
nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz1 VO (EG) Nr. 715/2007 maRRgebenden
Umstanden und zu einer ausnahmsweisen Zulassigkeit nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2
VO (EG) Nr. 715/2007 getroffen.

bb) Aul3erdem ist zugunsten des Klagers mangels abweichender Feststel-
lungen des Berufungsgerichts revisionsrechtlich zu unterstellen, dass die Be-
klagte schuldhaft, namlich mindestens leicht fahrlassig (vgl. hierzu BGH aaO
Rn. 35), gehandelt hat. Da § 37 Abs. 1 EG-FGV den vorsatzlichen und fahrlassi-
gen Verstol3 gegen 8§ 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV als Ordnungswidrigkeit behan-
delt, genugt fur eine Schadensersatzpflicht nach 8 823 Abs. 2 BGB der fahrlas-
sige Verstol3 gegen die EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung im Sinne des ob-
jektiven Fahrlassigkeitsmal3stabs des Burgerlichen Gesetzbuchs. Dem Beru-
fungsurteil lassen sich Feststellungen nicht entnehmen, die ein fahrlassiges Ver-
halten der Beklagten ausschléssen (vgl. BGH aaO Rn. 62 ff zur Bedeutung der

EG-Typgenehmigung fur die Frage eines unvermeidbaren Verbotsirrtums).

cc) Schliellich ist aus Rechtsgriinden davon auszugehen, dass der Kl&-
ger, weil die sonstigen Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV revisionsrechtlich zu unterstellen sind, ei-
nen Vermoégensschaden im Sinne der Differenzhypothese erlitten hat (vgl. BGH

aa0 Rn. 39 ff). Der Klager hat ein Kraftfahrzeug erworben, das dem Gebrauch
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als Fortbewegungsmittel im Stralenverkehr dient. Da ihm infolge der revisions-
rechtlich zu unterstellenden unzulédssigen Abschalteinrichtung MalRBnahmen bis
hin zu einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung durch die Zulassungsbe-
horde gemal 8 5 Abs. 1 FZV drohen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR
252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 19 ff), steht die zweckentsprechende Nutzung des
erworbenen Fahrzeugs in Frage. Die damit einhergehende, zeitlich nicht abseh-
bare Unsicherheit, das erworbene Fahrzeug jederzeit seinem Zweck entspre-
chend nutzen zu durfen, setzt den objektiven Wert des Kaufgegenstands im mal3-
geblichen Zeitpunkt der Vertrauensinvestition des Klagers bei Abschluss des
Kaufvertrags herab, weil schon in der Gebrauchsmaglichkeit als solcher ein geld-
werter Vorteil liegt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 41).

Anders als die Revisionserwiderung (Hinweis auf BGH, Urteil vom 9. Juli
1986 - GSZ 1/86, BGHZ 98, 212) meint, steht der Annahme eines Vermdgens-
schadens die hdchstrichterliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen einer
Nutzungsentschadigung beim deliktisch bedingten Entzug von Sachen nicht ent-
gegen. Diese Rechtsprechung betrifft die Voraussetzungen, unter denen ein zeit-
weiser Verlust des Eigengebrauchs einer Sache einen ersatzfahigen Vermo-
gensschaden begrinden kann, obwohl dieser Verlust selbst in einer am Vermo-
gensbestand ausgerichteten Differenzrechnung nicht ausgewiesen ist (vgl. BGH
aaO S. 216 ff). Darum geht es hier nicht. Der Vermégensschaden des Klagers
beruht auf der Verringerung des objektiven Werts des von ihm erworbenen Fahr-
zeugs infolge der Ausristung mit einer unzuldssigen Abschalteinrichtung (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO).

Der Vla. Zivilsenat hat am 26. Juni 2023 weiter entschieden, dass bei der
Ermittlung der gemaf § 287 Abs. 1 ZPO festzustellenden Hohe des Differenz-

schadens das Schatzungsermessen des Tatrichters aufgrund unionsrechtlicher
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Vorgaben innerhalb einer Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des gezahlten
Kaufpreises rechtlich begrenzt ist (BGH aaO Rn. 71 ff). Der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union habe festgehalten, dass die vorzusehenden Sanktionen nach
Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG und Art. 13 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 wirk-
sam, verhaltnismafig und abschreckend sein mussten und dass nationale Vor-
schriften dem Kaufer die Erlangung eines angemessenen Schadensersatzes
nicht praktisch unmdéglich machen oder tUbermafiig erschweren dirften (BGH
aaO Rn. 73 unter Hinweis auf EUGH aaO Rn. 90, 93). Der geschatzte Schaden
konne daher aus Grunden unionsrechtlicher Effektivitat nicht geringer sein als
5 % des gezahlten Kaufpreises. Umgekehrt kénne ein allein nach § 823 Abs. 2
BGBi.V.m. 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV und nicht auch nach §8§ 826, 31 BGB
geschuldeter Schadensersatz aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit nicht hoher
sein als 15 % des gezahlten Kaufpreises (BGH aaO Rn. 74 f). Zur Einholung
eines Sachverstandigengutachtens sei der Tatrichter bei seiner Schatzung inner-
halb dieses Rahmens nicht gehalten (BGH aaO Rn. 78 u.a. unter Hinweis auf
BGH, Urteil vom 23. Mérz 2021 - VI ZR 3/20, NJW-RR 2021, 1534 Rn. 11). Dem
hat sich der erkennende Senat mit Urteil vom heutigen Tag (Il ZR 267/20, unter

I 2 b cc) angeschlossen.

c) Das Berufungsgericht hatte die Berufung des Klagers bei richtiger recht-
licher Bewertung mithin nicht zurtickweisen dirfen, ohne dem Klager Gelegen-
heit zu geben, den von ihm geltend gemachten Schaden im Sinne des Differenz-
schadens zu berechnen. Denn dem vom Klager auf 88 826, 31 BGB gestiitzten
"grol3en” Schadensersatz einerseits und einem Differenzschaden nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV andererseits liegen lediglich
unterschiedliche Methoden der Schadensberechnung zugrunde, die im Kern an
die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss des Kaufvertrags anknipfen
(vgl. BGH aaO Rn. 45).
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Das Berufungsurteil ist daher im tenorierten Umfang aufzuheben (8 562
Abs. 1 ZPO) und zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen, weil der Rechtsstreit nicht endentscheidungsreif ist
(§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO).

Remmert Arend Bottcher

Herr Liepin

Vorinstanzen:

LG Stuttgart, Entscheidung vom 01.02.2019 - 26 O 92/18 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 22.09.2020 - 16a U 55/19 -



