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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. Oktober 2023 durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterin Mul-
ler, den Richter Dr. Allgayer, die Richterin Dr. Linder und den Richter Dr. Katzen-

stein

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 7. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Celle vom 4. Marz 2020 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Berufung des Klagers gegen die Ab-
weisung der Klageantrage zu 1, 2 und 5 zuriickgewiesen worden

ist.

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

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
Die weitergehende Revision des Klagers wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt den beklagten Fahrzeughersteller auf Schadensersatz
wegen Verwendung unzuléssiger Abschalteinrichtungen fir die Abgasreinigung

in Anspruch.

Der Klager erwarb am 2. Marz 2017 bei einem Handler einen gebrauchten,
von der Beklagten hergestellten Pkw VW Passat CC 2.0 TDI. Das Fahrzeug ist

mit einem Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattet. Fur den Fahrzeugtyp wurde



die Typgenehmigung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schad-
stoffklasse Euro 5 erteilt. Die Motorsteuerung des Fahrzeugs war mit einer das
Abgasruckfihrungsventil steuernden Software ausgestattet, die erkannte, ob das
Fahrzeug auf einem Prifstand dem Neuen Europaischen Fahrzyklus (NEFZ) un-
terzogen wurde, und schaltete in diesem Fall in den Abgasrickfuhrungsmodus 1,
einen Stickoxid-optimierten Modus. In diesem Modus fand eine Abgasrtckfih-
rung mit niedrigem Stickoxidausstol3 statt. Im normalen Fahrbetrieb auRerhalb
des Prufstands schaltete der Motor dagegen in den Abgasruckfihrungsmodus 0,
bei dem die Abgasruckfihrungsrate geringer und der Stickoxidausstof3 hoher ist.
Fur die Erteilung der Typgenehmigung der Emissionsklasse Euro 5 malR3geblich
war der Stickoxidausstol3 auf dem Prifstand. Die Stickoxidgrenzwerte der Euro

5-Norm wurden nur im Abgasruckfihrungsmodus 1 eingehalten.

Am 22. September 2015 hatte die Beklagte eine Ad-hoc-Mitteilung nach
8 15 WpHG a.F. veroffentlicht, wonach bei weltweit rund elf Millionen Fahrzeugen
mit Motoren des Typs EA189 eine auffallige Abweichung zwischen Prifstands-
werten und realem Fahrbetrieb festgestellt worden sei, sie mit Hochdruck daran
arbeite, die Abweichungen mit technischen MaRnahmen zu beseitigen und dazu
in Kontakt mit den zustandigen Behdrden und dem Kraftfahrt-Bundesamt (KBA)
stehe. Das KBA sah die genannte Software als unzulassige Abschalteinrichtung
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 an und verpflichtete die
Beklagte im Oktober 2015, die Abschalteinrichtung zu "entfernen” und "geeignete
Mal3nahmen zur Wiederherstellung der Vorschriftmafigkeit" ... "zu ergreifen".
Die Beklagte entwickelte daraufhin ein Software-Update, das das KBA als geeig-
net zur Herstellung der Vorschriftsmafigkeit auch des hier im Streit stehenden
Fahrzeugtyps ansah. Der Klager lehnte das ihm angebotene Aufspielen des Soft-

ware-Updates ab, weil er es fur ungeeignet, unzureichend und unzumutbar hielt.



Mit seiner Klage begehrt der Klager zuletzt die Zahlung von 29.126,51 €
nebst Zinsen Zug-um-Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs und
Zahlung von Nutzungsersatz (Klageantrag zu 1), hilfsweise die Feststellung der
Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung von Schadensersatz fur Schaden, die
aus der Ausstattung des Fahrzeugs mit der manipulierten Motorensoftware durch
die Beklagte resultieren (Klageantrag zu 2), sowie die Feststellung des Verzugs
der Beklagten mit der Annahme der Zug-um-Zug-Leistung (Klageantrag zu 3) und
des Herruhrens des Zahlungsanspruchs aus einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung (Klageantrag zu 4), ferner die Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten (Klageantrag zu 5). Er macht insbesondere geltend, das Verhalten der
Beklagten sei sittenwidrig gewesen und dies bis zum Abschluss des Kaufvertrags
geblieben, Anspriche gegen die Beklagte seien auch bei einem Erwerb nach
dem Offentlichwerden des Skandals nicht generell ausgeschlossen. Dass das
Fahrzeug, das er erworben habe, von der Abgasproblematik betroffen gewesen
sei, habe er im Erwerbszeitpunkt noch nicht gewusst, der Verkaufer habe ihm
versichert, mit dem Wagen sei alles in Ordnung und es sei kein Software-Update
notig. Dieses weise weiterhin erhebliche Méangel und Risiken auf, die betroffenen

Fahrzeuge seien mit einem erheblichen merkantilen Minderwert behaftet.

Das Landgericht hat die Klage ab- und das Oberlandesgericht die Beru-
fung zuriickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-

folgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat eine etwaige Haftung der Be-

klagten wegen sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung (8 826 BGB) spétestens



mit der Offenlegung des Sachverhalts im Herbst 2015 geendet. Ob der Klager,
wie er behaupte, bei Erwerb nicht gewusst habe, dass sein Fahrzeug von der
Abgasproblematik betroffen sei, sei unerheblich. Eine Haftung der Beklagten
nach 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV, Art. 5
Abs. 1 und 2 VO (EG) Nr. 715/2007 scheide bereits mangels Schutzgesetzeigen-
schaft aus; zudem liege insoweit kein Verstol3 vor, weil die fur das Fahrzeug aus-
gestellte Ubereinstimmungsbescheinigung auf eine giiltige EG-Typgenehmigung
zuriickgehe und die Giiltigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung nicht vor-
aussetze, dass diese vollumfanglich richtig sei.

Dies halt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand, soweit die Berufung
des Klagers gegen die Abweisung der Klageantrage zu 1, 2 und 5 zurickgewie-
sen worden ist. Im Ubrigen (Zuriickweisung der Berufung des Klagers gegen die
Abweisung der Klageantrage zu 3 und zu 4) ist die Revision unbegrindet. Soweit
das Berufungsgericht die Haftung der Beklagten wegen sittenwidriger vorséatzli-
cher Schadigung (8 826 BGB) verneint, halt sich dies im Rahmen der gefestigten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und lasst Rechtsfehler nicht erkennen
(unter 11.1). Rechtsfehlerhaft verneint das Berufungsgericht hingegen eine Haf-
tung der Beklagten nach 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV, Art. 5 Abs. 1 und 2 VO (EG) Nr. 715/2007 (unter 11.2).

1. Das Verhalten der Beklagten im Zusammenhang mit dem massenwei-
sen Einbau unzuléassiger Abschalteinrichtungen fiir die Abgasreinigung im Ver-
haltnis zu Personen, die eines der betroffenen Fahrzeuge vor den von der Be-
klagten im September 2015 ergriffenen Malinahmen erwarben und keine Kennt-

nis von der illegalen Abschalteinrichtung hatten, ist zwar objektiv sittenwidrig und



geeignet gewesen, die Haftung der Beklagten zu begrtinden (vgl. nur Senatsbe-
schluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 16 mwN; ferner
BGH, Urteile vom 23. September 2021 - 11l ZR 200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 17;
vom 28. Oktober 2021 - Ill ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 16). Ein Anspruch
des Klagers aus § 826 BGB besteht aber - wie das Berufungsgericht zutreffend
erkannt hat - nicht, weil sich auf der Grundlage der vom Berufungsgericht ge-
troffenen und von der Revision nicht in Frage gestellten Feststellungen das ge-
samte Verhalten der Beklagten im - mal3geblichen (vgl. nur Senatsbeschluss
vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 13) - Zeitraum bis zum
Eintritt des Schadens bei dem Klager in der gebotenen Gesamtschau aufgrund
einer zwischenzeitlichen Verhaltensanderung der Beklagten (vgl. nur Senatsur-
teil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798 Rn. 34 ff.; Senatsbeschluss
vom 9. Mérz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 15 ff.; BGH, Urteile vom
23. September 2021 - Ill ZR 200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 18 f.; vom 28. Oktober
2021 - 1l ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 17) nicht als sittenwidrig darstellt
(vgl. Senatsbeschluss vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 7; auch
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 533/21, NJW 2023, 2270 Rn. 14).

a) Die Beklagte hat ihr Verhalten im September 2015 nach aul3en erkenn-
bar maRgeblich geandert. Denn sie ist an die Offentlichkeit getreten, hat Unre-
gelmaRigkeiten eingeraumt und Maflinahmen zur Beseitigung des gesetzwidrigen
Zustandes erarbeitet, um die Gefahr einer Betriebsbeschréankung oder -untersa-
gung zu bannen. Hierdurch wurden wesentliche Elemente, die ihr bisheriges Ver-
halten gegenuber bisherigen Kaufern von Fahrzeugen mit Dieselmotoren der
Baureihe EA189 als besonders verwerflich erscheinen lie3en, derart relativiert,
dass der Vorwurf der Sittenwidrigkeit bezogen auf ihr Gesamtverhalten gegen-
Uber dem Klager und im Hinblick auf den Schaden, der bei ihm durch den Ab-
schluss eines ungewollten Kaufvertrags im Marz 2017 entstanden sein kénnte,
nicht gerechtfertigt ist (vgl. Senatsurteile vom 30. Juli 2020 - VI ZR 5/20, NJW
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2020, 2798 Rn. 34 ff.; vom 8. Dezember 2020 - VI ZR 244/20, VersR 2021, 263
Rn. 14 f.; Senatsbeschliisse vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814
Rn. 17; vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 8).

aa) Die Beklagte veroffentlichte am 22. September 2015 eine Ad-hoc-Mit-
teilung. Darin teilte sie mit, dass bei weltweit rund elf Millionen Fahrzeugen mit
Motoren des Typs EA189 eine auffallige Abweichung zwischen Prifstandswerten
und realem Fahrbetrieb festgestellt worden sei, sie mit Hochdruck daran arbeite,
die Abweichungen mit technischen MaRnahmen zu beseitigen, dazu in Kontakt
mit den zustandigen Behorden und dem KBA stehe und fur notwendige Service-
maf3nahmen an den betroffenen Motoren rund 6,5 Milliarden Euro zurtickstelle.
Die Beklagte gab dariiber hinaus eine im Wesentlichen gleichlautende Presse-
mitteilung heraus und schaltete eine Webseite frei, auf der durch Eingabe der
Fahrzeug-ldentifikationsnummer Uberprift werden kann, ob ein konkretes Fahr-
zeug mit der Abschalteinrichtung versehen ist (vgl. Senatsbeschluss vom
14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 9).

bb) Der Senat kann diesen Sachverhalt berticksichtigen, auch wenn das
Berufungsgericht nur allgemein auf die "Offenlegung"” des "Sachverhalts" durch
die Beklagte "im Herbst 2015" abstellt, den Wortlaut der Ad-hoc- und der Pres-
semitteilung aber weder konkret erwahnt noch auch nur allgemein umschreibt
oder gar ausdrucklich wiedergibt. Grundlage der Prifung durch das Revisions-
gericht ist gemal § 559 ZPO grundsatzlich der Tatsachenstoff, der sich aus dem
Berufungsurteil einschlie3lich der in ihm enthaltenen wirksamen Bezugnahmen
und dem Inhalt des Sitzungsprotokolls erschliel3t (BGH, Urteil vom 17. Februar
2005 - IX ZR 159/03, NJW-RR 2005, 794, 795, juris Rn. 12; vgl. auch Urteil vom
1. Marz 1996 - V ZR 327/94, NJW 1996, 1748, juris Rn. 9). Dazu gehéren indes-
sen unter den hier gegebenen besonderen Umstdnden auch der Inhalt der
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Ad-hoc- und der Pressemitteilung vom 22. September 2015. Denn das Beru-
fungsurteil fuhrt sein entscheidungstragendes Abstellen auf die "Offenlegung”
des "Sachverhalts" durch die Beklagte "im Herbst 2015" auf eine "allgemeine An-
sicht in der obergerichtlichen Rechtsprechung” zurtck, fur die es zahlreiche Ent-
scheidungen anderer Oberlandesgerichte - namentlich diejenigen der Oberlan-
desgerichte Stuttgart (Urteile vom 7. August 2019 - 9 U 9/19 sowie vom 26. No-
vember 2019 - 10 U 338/19, juris), Saarbriicken (Urteil vom 28. August 2019
- 2 U 94/18, juris) und Frankfurt (Urteil vom 6. November 2019 - 13 U 156/19,
juris) - wie auch eigene frihere Erkenntnisse - namentlich das Urteil des auch im
Streitfall erkennenden Senats des Oberlandesgerichts Celle vom 29. Januar
2020 - 7 U 575/18, juris - konkret in Bezug nimmt, die samtlich verdffentlicht sind
und in denen der Inhalt der Ad-hoc- und der Pressemitteilung vom 22. September
2015 im Einzelnen dargestellt wie auch die Qualifikation der hier gegebenen Fall-
konstellation als "Spatfall" im Tatsachlichen néher erortert wird (vgl. Senatsbe-
schluss vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 10).

cc) Bereits die Ad-hoc-Mitteilung der Beklagten vom 22. September 2015
war objektiv geeignet, das Vertrauen potenzieller Kaufer von Gebrauchtwagen
mit VW-Dieselmotoren des Typs EA189 in eine vorschriftsgemalle Abgastechnik
zu zerstoéren, diesbezigliche Arglosigkeit also zu beseitigen (vgl. naher Senats-
beschluss vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 11 mwN). Soweit
die Revision einzelne Satze der Ad-hoc-Mitteilung beanstandet, sieht der Senat
keinen Anlass zu einer Anderung dieser Bewertung. Denn die angesprochenen
Passagen relativieren, worauf es fur die Bewertung des Senats mal3geblich an-
kommt, nicht die erfolgte, mit einer Gewinnwarnung verbundene Offenlegung ei-
ner auffalligen - elf Millionen Fahrzeuge desselben Motortyps (EA189) betreffen-
den, technische Maflinahmen in Abstimmung mit dem KBA erfordernden und

Ruckstellungen von rund 6,5 Milliarden Euro auslésenden - Abweichung zwi-
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schen Prufstandswerten und realem Fahrbetrieb. Angesichts der mitgeteilten In-
formationen zu Fahrzeugen mit Dieselmotoren vom Typ EA189, insbesondere
der hohen Zahl der betroffenen Fahrzeuge, des erheblichen Beseitigungsauf-
wands und der erfolgten Einbindung der zustandigen Behorden war bei objektiver
Betrachtung davon auszugehen, dass potenzielle Kaufer von Gebrauchtwagen
mit VW-Dieselmotoren der Baureihe EA189 die Erflllung der maf3geblichen ge-
setzlichen Vorgaben nach der Veroffentlichung und der als sicher vorherzuse-
henden medialen Verbreitung der Mitteilung nicht mehr als selbstverstandlich vo-
raussetzen wirden. Dies gilt umso mehr, als nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts (siehe oben unter Il.1.a.bb) Uber die Verwendung der Abschaltein-
richtung in Dieselmotoren vom Typ EA189 ab September 2015 in den Medien
umfangreich berichtet und in der breiten Offentlichkeit diskutiert worden ist und
sie unter Bezeichnungen wie "Dieselskandal" oder "VW-Abgasskandal" monate-
lang ein die Nachrichten beherrschendes Thema war (vgl. Senatsbeschluss vom
9. Mérz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 20).

Soweit die Revision die Verlautbarungen der Beklagten, insbesondere die
Pressemitteilung vom 22. September 2015, als "beschdnigend, verharmlosend"
und "bewusst falsch" beanstandet, vermag sie auch dadurch den objektive Sit-
tenwidrigkeit ausschlieRenden Strategiewechsel der Beklagten nicht infrage zu
stellen (vgl. bereits Senatsurteil vom 23. November 2021 -VIZR 839/20,
NJW-RR 2022, 309 Rn. 14; BGH, Urteile vom 23. September 2021 - 1l ZR
200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 19; vom 28. Oktober 2021 - 11l ZR 261/20, NJW-RR
2022, 243 Rn. 18). Durch das Fehlen eines Hinweises darauf, dass aufgrund der
"Unregelmanigkeiten” bei Fahrzeugen mit Motoren vom Typ EA189 das Entfallen
der Typgenehmigung und damit eine Betriebsuntersagung méglich seien, wur-
den die Grundaussagen der Verlautbarungen vom 22. September 2015 - auffal-
lige Abweichung zwischen Prifstandswerten und realem Fahrbetrieb, sehr hohe

Anzahl der betroffenen Fahrzeuge, ganz erheblicher Beseitigungsaufwand, enge
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Einbindung der zustandigen Behérden - nicht relativiert. Gleiches gilt, soweit die
Revision geltend macht, die Pressemitteilung vom 22. September 2015 habe den
Hinweis enthalten, dass "weder Fahrverhalten, Verbrauch noch Emissionen” be-
einflusst wirden. Dass die Beklagte die (urspriingliche) Abschalteinrichtung nicht
selbst als illegal gebrandmarkt hat, sondern im Gegenteil dieser (zutreffenden)
Bewertung in der Folgezeit entgegengetreten ist, dass sie eine bewusste Mani-
pulation geleugnet hat und dass sie mdglicherweise weitere Schritte zur umfas-
senden Aufklarung hatte unternehmen kénnen, begriindet den gravierenden Vor-
wurf der sittenwidrigen Schadigung gegentber dem Klager ebenfalls nicht (vgl.
Senatsurteile vom 23. Marz 2021 - VI ZR 1180/20, VersR 2021, 732 Rn. 14; vom
23. November 2021 - VI ZR 839/20, NJW-RR 2022, 309 Rn. 15 f.; BGH, Urteile
vom 23. September 2021 - 11l ZR 200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 20; vom 28. Ok-
tober 2021 - 1l ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 19).

Unerheblich ist schlie3lich das Vorbringen der Revision, die Pressemittei-
lung vom 22. September 2015 habe auch insoweit relativierende und unzutref-
fende Angaben enthalten, als ausdricklich darauf aufmerksam gemacht worden
sei, die aktuell angebotenen "Neuwagen mit Dieselantrieb EU 6 aus dem Volks-
wagenkonzern" erflllten die rechtlichen Anforderungen und Umwelthormen.
Denn der Klager hat einen Gebrauchtwagen mit einem Dieselmotor der Schad-
stoffklasse Euro 5 erworben. Fur die Bewertung, ob das Verhalten der Beklagten
gegenuber dem Klager als objektiv sittenwidrig anzusehen ist, kommt es nicht
darauf an, ob auch die nachfolgende Motorengeneration eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung aufwies (Senatsurteil vom 23. November 2021 - VI ZR 839/20,
NJW-RR 2022, 309 Rn. 15; BGH, Urteile vom 23. September 2021 - Il ZR
200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 20; vom 28. Oktober 2021 - 11l ZR 261/20, NJW-RR
2022, 243 Rn. 20; vgl. auch Senatsbeschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20,
NJW 2021, 1814 Rn. 21).
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dd) Die dargestellten MaRnahmen der Beklagten sind fur das Ergebnis der
Sittenwidrigkeitsprtfung nicht deshalb irrelevant, weil die Beklagte nicht sicher-
gestellt hatte, dass ihre Informationen tatsachlich jeden potenziellen Kaufer er-
reichten und einen Fahrzeugerwerb in Unkenntnis der Abschalteinrichtung in je-
dem Einzelfall verhinderten (vgl. Senatsbeschluss vom 14. September 2021
- VI ZR 491/20, juris Rn. 12 mwN; BGH, Urteile vom 23. September 2021 - lll ZR
200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 20; vom 28. Oktober 2021 - 11l ZR 261/20, NJW-RR
2022, 243 Rn. 19). Die Beklagte traf zur Vermeidung des Sittenwidrigkeitsvor-
wurfs nicht die Verpflichtung, jeden potenziellen Kéufer Uber die fur seine Kauf-
entscheidung wesentlichen Gesichtspunkte und die Mangel des Kaufgegen-
stands vollstandig aufzuklaren (vgl. Senatsbeschlisse vom 9. Marz 2021 - VI ZR
889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 22; vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris
Rn. 12). In diesem Zusammenhang kommt es auf die Kenntnisse der Kaufer vom
"Dieselskandal" im Allgemeinen und ihre Vorstellungen von der Betroffenheit des
Fahrzeugs im Besonderen nicht an. Kaufern, die sich - wie der Klager - erst fur
einen Kauf entschieden haben, nachdem die Beklagte ihren Strategiewechsel
vollzogen hatte, wurde unabhangig von ihrem Wissensstand und ihrem subjekti-
ven Vorstellungsbild nicht sittenwidrig ein Schaden zugefugt (BGH, Urteil vom
28. Oktober 2021 - Il ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 19 mwN). Denn die
darin liegende Verhaltensanderung steht bereits der Bewertung des Gesamtver-
haltens der Beklagten als sittenwidrig entgegen und ist nicht erst im Rahmen der
Kausalitdt abh&ngig von den Vorstellungen des jeweiligen Geschadigten zu be-
ricksichtigen (vgl. Senatsurteil vom 23. Marz 2021 - VI ZR 1180/20, VersR 2021,
732 Rn. 10).

Angesichts dessen hat das Berufungsgericht im Zusammenhang mit einer
Haftung der Beklagten aus § 826 BGB zu Recht das Vorbringen des Klagers fur
unerheblich erachtet, ihm sei bei Erwerb des Fahrzeugs im Marz 2017 nicht be-

kannt gewesen, dass dieses von der Abgasproblematik betroffen gewesen sei,
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und er sei von seinem Vertragspartner diesbeztiglich falsch informiert und bei
Vertragsschluss auch nicht auf das Erfordernis hingewiesen worden, an einer

Ruckrufaktion teilzunehmen und ein Software-Update vornehmen zu lassen.

Erst recht ist das Vorbringen der Revision ohne Bedeutung, dem Klager
habe sich angesichts des seit der Ad-hoc- und Pressemitteilung der Beklagten
vom 22. September 2015 und der sich daran anschlieRenden Medienberichter-
stattung verstrichenen Zeitraums bei Erwerb des im Streit stehenden Fahrzeugs
im Marz 2017 nicht aufdrangen muissen, dass dieses Fahrzeug noch immer von
der Abgasproblematik betroffen gewesen sei, oder dass diese Verlautbarungen
der Beklagten aus dem Jahr 2015 fur den Klager bei Erwerb des Fahrzeugs im
Jahr 2017 "wenig relevant" gewesen seien. Entsprechendes gilt fir die Behaup-
tung der Revision, es sei fur den Klager als Autok&ufer "wenig plausibel” gewe-
sen, eine den Aktienmarkt betreffende Ad-hoc-Mitteilung zur Kenntnis zu neh-
men, wobei dies angesichts der breit in den Massenmedien thematisierten wei-
terreichenden Bedeutung der Vorgénge fur jeden Erwerber eines der betroffenen

Fahrzeuge ohnehin nicht zutrifft.

b) Ohne Erfolg beanstandet die Revision die rechtliche Beurteilung des
Berufungsgerichts mit dem Vorbringen, das Software-Update, das die Beklagte
unter anderem fur Fahrzeuge wie das von dem Klager erworbene zur Verfigung
gestellt habe, weise sowohl in rechtlicher wie in technischer Hinsicht weiterhin
erhebliche Mangel und Risiken auf, die betroffenen Fahrzeuge seien mit einem
erheblichen merkantilen Minderwert behaftet, so dass von einer im Rahmen der
Haftung aus § 826 BGB erheblichen Verhaltensanderung nicht auszugehen sei.
Dabei legt der Senat das Vorbringen der Revision zugrunde, die Abgasreinigung
finde nach dem Software-Update nur in einem Temperaturbereich von 10 bis 32

Grad Celsius und bis zu einer Seehohe von 1.000 Metern statt.
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aa) Sollte die Beklagte mit dem Software-Update eine solche Steuerung
des Emissionskontrollsystems implementiert haben, hatte sich entgegen der Auf-
fassung der Revision dadurch nicht die Verwerflichkeit des Verhaltens der Be-
klagten in lediglich veranderter Form fortgesetzt (vgl. Senatsbeschluss vom
9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 25; BGH, Urteile vom 23. Sep-
tember 2021 - 1ll ZR 200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 21; vom 28. Oktober 2021
- Il ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 21). Dabei kommt es nicht darauf an, ob
eine derartige Steuerung der Abgasriuckfihrung als unzuléassige Abschalteinrich-
tung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist
(vgl. EUGH, Urteil vom 14. Juli 2022 - C-128/20, NJW 2022, 2605 Rn. 31 ff.). Wie
der Bundesgerichtshof bereits mehrfach entschieden hat, reichte selbst ein sol-
cher Gesetzesverstol3 nicht aus, um das Gesamtverhalten der Beklagten als sit-
tenwidrig zu qualifizieren. Hierfur bedurfte es vielmehr weiterer Umstande im Zu-
sammenhang mit der Entwicklung und Genehmigung des Software-Updates, die
das Berufungsgericht hier nicht festgestellt hat und zu denen die Revision keinen
Ubergangenen Tatsachenvortrag des insoweit darlegungs- und beweisbelasteten
Klagers (vgl. Senatsbeschluss vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021,
1814 Rn. 29 mwN) aufzeigt (vgl. naher Senatsbeschluss vom 9. Marz 2021
- VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814 Rn. 25 ff.; Senatsurteil vom 23. November 2021
- VI ZR 839/20, NJW-RR 2022, 309 Rn. 19 f.; BGH, Urteile vom 23. September
2021 - 1l ZR 200/20, NJW 2021, 3725 Rn. 21 ff.; vom 28. Oktober 2021 - Ill ZR
261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 21 ff.; siehe auch Senatsurteil vom 22. Februar
2022 - VI ZR 934/20, VersR 2022, 852 Rn. 19). Insbesondere soweit die Revision
geltend macht, die Beklagte habe mit dem Software-Update lediglich "ein weite-
res Mal eine von vornherein rechtswidrige Beseitigungsmalnahme entwickelt
und genehmigen lassen”, erschopft sich ihr Vorbringen darin, das KBA habe das
in Rede stehende Software-Update freigegeben und es sei nicht festgestellt,

dass das KBA in ihm eine zulassige Abschalteinrichtung erkannt habe. Damit ist
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bereits kein vom Berufungsgericht Gibergangener Tatsachenvortrag aufgezeigt,
dem die Behauptung einer erneuten Tauschung des KBA entnommen werden
konnte (vgl. Senatsbeschluss vom 9. Méarz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021, 1814
Rn. 24; BGH, Urteil vom 28. Oktober 2021 - Ill ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243
Rn. 22).

bb) Soweit die Revision rugt, ein weiterer Mangel des Updates liege in
dem mit ihm verbundenen Eingriff in das On-Board-Diagnose-System, und gel-
tend macht, das Update habe diverse Folgeschaden an den betroffenen Fahr-
zeugen zur Folge, deren Wahrscheinlichkeit fur die Beklagte auf der Hand gele-
gen habe, zumal eine Prifung der Dauerhaltbarkeit nicht erfolgt sei, die Beklagte
sei ferner die Risiken des Updates sehenden Auges eingegangen und es sei be-
reits zu einem Wertverlust der betroffenen Fahrzeuge gekommen, kann dahin-
stehen, ob dieses Vorbringen - zu dem das Berufungsgericht keine Feststellun-
gen getroffen hat - zutrifft. Selbst wenn das der Fall sein sollte, rechtfertigte auch
dies den Vorwurf besonderer Verwerflichkeit in der gebotenen Gesamtbetrach-
tung nicht. Der Umstand, dass mit dem Update nicht nur die unzuldssige Mani-
pulationssoftware entfernt wird, sondern auch eine - unterstellt nachteilige - Ver-
anderung des Kraftstoffverbrauchs oder sonstiger Parameter verbunden ist,
reicht nicht aus, um das Gesamtverhalten der Beklagten als sittenwidrig zu qua-
lifizieren (vgl. Senatsbeschlisse vom 9. Marz 2021 - VI ZR 889/20, NJW 2021,
1814 Rn. 30; vom 14. September 2021 - VI ZR 491/20, juris Rn. 13). Dass - so
die Revision - die Existenz des Thermofensters im sogenannten On-Board-Dia-
gnose-System nicht als technische Fehlermeldung angezeigt wird, rechtfertigt
schlief3lich ebenfalls nicht den Vorwurf fortbestehender Sittenwidrigkeit (vgl. Se-
natsurteil vom 23. November 2021 - VI ZR 839/20, NJW-RR 2022, 309 Rn. 20;
BGH, Urteil vom 28. Oktober 2021 - Ill ZR 261/20, NJW-RR 2022, 243 Rn. 27).
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2. Soweit das Berufungsgericht hingegen eine Haftung der Beklagten nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 und 2 VO (EG) Nr. 715/2007,
8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verneint hat, halt sein Urteil revisionsrechtlicher
Priafung im Ergebnis nicht stand.

Anders als das Berufungsgericht gemeint hat, handelt es sich bei diesen
Normen - unter Zugrundelegung der Ausfihrungen des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union in seinem Urteil vom 21. Marz 2023 (C-100/21, NJW 2023,
1111) - um Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, in deren personlichen
Schutzbereich der Kaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung ver-

sehenen Kraftfahrzeugs einbezogen ist.

Die oben angefiihrten Abgasnormen - auch in Verbindung mit der Uber-
einstimmungsbescheinigung - schitzen allerdings nicht die allgemeine Hand-
lungsfreiheit und als deren Ausfluss das wirtschaftliche Selbstbestimmungsrecht
des Kaufers, das heil3t das Interesse, nicht zur Eingehung einer ungewollten Ver-
bindlichkeit veranlasst zu werden, mit der Folge, dass die - gegebenenfalls auch
fahrlassige - Erteilung einer unrichtigen Ubereinstimmungsbescheinigung zu ei-
nem deliktischen Anspruch des Kéufers gegen den Hersteller auf Riickerstattung
des an den Verkaufer gezahlten Kaufpreises fuhrte. Die allgemeine Handlungs-
freiheit fallt nicht in den sachlichen Schutzbereich dieser Normen (so bereits Se-
nat, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 73 ff.; nachfol-
gend standige Rechtsprechung des BGH). Dem Urteil des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union vom 21. Marz 2023 (C-100/21, NJW 2023, 1111) lasst sich

nichts entnehmen, was zu einer Abkehr von dieser Rechtsprechung nétigt.

Jedoch kann dem Kéaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung

versehenen Kraftfahrzeugs ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Schutzge-
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setzverletzung zustehen, wenn ihm aufgrund des Erwerbs eines mit einer unzu-
lassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeugs ein Vermdgensschaden in
Form eines so genannten Differenzschadens entstanden ist. Das Vorhandensein
einer unzulassigen Abschalteinrichtung kann bereits fur sich gesehen zu einem
finanziellen Schaden des Kaufers fihren. Ausgangspunkt fir die rechtliche Be-
urteilung eines solchen Vermdgensschadens ist dabei die so genannte Differenz-
hypothese. Der Schaden besteht insoweit in der Differenz zwischen zwei Giter-
lagen, der durch das Schadensereignis geschaffenen und der unter Ausschal-
tung dieses Ereignisses gedachten. Dies bedeutet, dass bei Kauf eines Kraftfahr-
zeugs ein Vergleich der Vermdgenslage vor dem Kauf (Vermdgen einschliellich
Kaufpreis) mit der Vermdgenslage nach dem Kauf (Vermégen abzlglich Kauf-
preis zuziglich Fahrzeug) vorzunehmen ist. Hierbei ist zu prifen, ob und gege-
benenfalls in welcher Hohe sich der Umstand, dass das Fahrzeug eine unzulas-
sige Abschalteinrichtung und damit einen Mangel aufweist, auf den Wert des
Fahrzeugs auswirkt und inwieweit dieser hinter dem Kaufpreis zurlickbleibt. Ein
solcher Schaden, der gerade darauf zurlickzufuihren ist, dass der Hersteller die
ihm auch zugunsten des Kaufers auferlegten Pflichten nach dem europaischen
Abgasrecht nicht eingehalten hat, fallt nach MalRgabe des Urteils des Gerichts-
hofs der Europaischen Union vom 21. Marz 2023 (C-100/21, NJW 2023, 1111)
in den sachlichen Schutzbereich der europaischen Abgasnormen und ist insoweit
im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB zu entschadigen. Ob dem Kléger ein solcher
Anspruch zusteht, lasst sich auf der Grundlage der bisher vom Berufungsgericht

getroffenen Feststellungen nicht abschliel3end beurteilen.

Das Berufungsurteil ist daher im tenorierten Umfang aufzuheben (8§ 562
Abs. 1 ZPO). Die Einschradnkung der Aufhebung betrifft die Klageantrdge zu 3
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und zu 4 auf Feststellung des Verzugs der Beklagten mit der Annahme der Zug-
um-Zug-Leistung und des Herriihrens des Zahlungsanspruchs aus einer vorsatz-
lichen unerlaubten Handlung. Diese haben keinen Erfolg, weil dem Klager die
diesbeztiglichen Anspriche aus 8§ 826 BGB nicht zustehen (oben unter I1.1). Im
Umfang der Aufhebung ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Seiters Mller Allgayer

Linder Katzenstein

Vorinstanzen:

LG Buckeburg, Entscheidung vom 25.09.2018 - 2 O 172/18 -
OLG Celle, Entscheidung vom 04.03.2020 - 7 U 394/18 -



