BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Vla ZR 1284/22

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2024:230124UVIAZR1284.23.0

Verkindet am:

23. Januar 2024
Burk
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle



Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
23. Januar 2024 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. C. Fischer als
Vorsitzende, die Richterin Dr. Kriger, die Richter Dr. G6tz, Dr. Rensen und

Dr. Katzenstein

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluss des 4. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 2. August 2022 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als wegen des Berufungsantrags zu | in Hohe von 36.322,11 €
nebst Zinsen sowie hinsichtlich des Berufungsantrags zu IV zum Nachteil

des Klagers erkannt worden ist.

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

Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung unzulassiger Abschalt-
einrichtungen in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Er erwarb am 16. Dezember 2010 fur 51.245 € von einer Dritten ein von der
Beklagten hergestelltes, neues Kraftfahrzeug BMW X3, das mit einem von der Beklag-
ten hergestellten Dieselmotor der Baureihe N 47 (Schadstoffklasse Euro 5) ausgerus-

tet ist.

Der Klager hat, unter anderem gestutzt auf die Verwendung eines die Abgas-
reinigung betreffenden Thermofensters, die Zahlung von Schadensersatz in Hohe des
Kaufpreises abzuglich des Werts der gezogenen Nutzungen nebst Zinsen Zug um Zug
gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs (1), Ersatz von Deliktszinsen (I1),
Feststellung des Annahmeverzugs (lll) und Freistellung von vorgerichtlichen Rechts-
anwaltskosten (IV) beantragt. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt er den Berufungsantrag zu | nur teilweise, namlich in Hohe von 36.322,11 €

nebst Zinsen, sowie den Berufungsantrag zu IV weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fiir die Revision noch von

Interesse ist, im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Der Klager habe ein sittenwidrig vorsatzliches Verhalten der Beklagten zu sei-
nem Nachteil im Sinne der 88 826, 31 BGB nicht hinreichend dargetan.

Soweit er sich auf § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV berufe, stehe dem schon entgegen, dass das Interesse nicht zur Eingehung
einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, nicht vom Schutzzweck der

genannten Bestimmungen umfasst sei.

Einer Entscheidung dartber, ob die Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB auch fahr-
lassige RechtsverstoRe der Hersteller einbeziehen miisse, bedirfe es nicht, weil der
Beklagten ausgehend vom Vortrag des Klagers eine Fahrlassigkeit nicht vorgeworfen
werden kdnne, wenn sie - wie hier - die temperaturbasierte Abgassteuerung in dem
behdordlicherseits zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Fahrzeugs verlangten Um-
fang zur EG-Typgenehmigung angemeldet habe und mit einer Bewertung der konkre-
ten Konfiguration als rechtswidrig nach der damals vorherrschenden Auffassung nicht
habe rechnen mussen. Sie habe sich darauf verlassen dirfen, dass die temperatur-
basierte Abgassteuerung, die zudem damals wie heute dem Stand der Technik ent-
sprochen habe und entspreche, rechtlich nicht zu beanstanden sei. Die Beklagte habe
insofern nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aul3er Acht gelassen. Der Klager
verkenne, dass nicht jeder vorsatzausschliel3ende Rechtsirrtum einen Fahrlassigkeits-
vorwurf begriinde, sondern dass das Mal3 der gebotenen Sorgfalt nach den Umstan-
den des Einzelfalls zu bestimmen sei. Zu diesen Einzelfallumstanden gehdrten auch

die jahrelang hingenommenen Verwaltungsablaufe im Typgenehmigungsverfahren.
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Im Rahmen des § 276 Abs. 2 BGB und fir das Mal}3 der gebotenen Sorgfalt komme es
darauf an, was von einem durchschnittlichen Mitglied des betroffenen Verkehrskreises
erwartet werden kénne. Dabei kdnne die "gelebte Praxis" gewisse Anhaltspunkte ge-
ben. Zugleich kdnne sich der Verpflichtete nur dann auf einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum berufen, wenn er die héchstrichterliche Rechtsprechung beachtet habe und
nicht damit habe rechnen mussen, dass sein Handeln grundlegend anders bewertet
werden wirde. Angesichts der Bewertung durch das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) und
des unterbliebenen Ruickrufs sowie mit Rucksicht auf den Umstand, dass Betriebsbe-
schrankungen nicht drohten, sei nicht ersichtlich, dass die nicht vorsatzlich handelnde

Beklagte Sorgfaltspflichten verletzt habe.

DarUber hinaus stelle sich das Verlangen des Klagers nach Schadensersatz
unter Berufung auf unionsrechtliche Bestimmungen unter Beriicksichtigung von Treu
und Glauben gemal § 242 BGB als rechtsmissbrauchlich dar, weil der Klager das

Fahrzeug ungeachtet der behaupteten Rechtsverstol3e fir seine Zwecke nutze.

Schlief3lich habe der Klager die Kausalitat des behaupteten Schadens insofern
weder schlissig dargetan noch bewiesen oder unter Beweis gestellt, als eine Betriebs-
untersagung oder -beschrankung nicht drohe und deshalb der der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zu entnehmende Erfahrungssatz nicht zur Anwendung komme. An-
gesichts des vagen Vortrags des Klagers zu seiner Motivlage und zu seinem Vorstel-
lungsbild lagen auch die Voraussetzungen der Vernehmung des Klagers als Partei

nicht vor, zumal die Beklagtenseite nicht zugestimmt habe.

Diese Erwagungen halten der Uberprifung im Revisionsverfahren teilweise

nicht stand.

1. Soweit das Berufungsgericht eine auf 88 826, 31 BGB gestttzte Scha-
densersatzhaftung der Beklagten verneint hat, begegnet das keinen durchgreifenden
Bedenken und wird von der Revision auch nicht angegriffen.
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2. Die Revision wendet sich jedoch zu Recht dagegen, dass das Berufungs-
gericht eine Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV abgelehnt hat.

a) Wie der Senat nach Erlass der angegriffenen Entscheidung entschieden
hat, stellen die Bestimmungen der § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV (vgl. zur zeitlichen
Anwendbarkeit BGH, Urteil vom 16. Oktober 2023 - Vla ZR 374/22, WM 2023, 2194
Rn. 9 ff.) Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dar, die das Interesse des
Fahrzeugkaufers gegeniber dem Fahrzeughersteller schitzen, nicht durch den Kauf-
vertragsabschluss eine Vermdgenseinbul3e im Sinne der Differenzhypothese zu erlei-
den, weil das Fahrzeug entgegen der Ubereinstimmungsbescheinigung eine unzulas-
sige Abschalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 aufweist (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ
237, 245 Rn. 29 bis 32).

b) Ein Schadensersatzanspruch des Klagers gemafl 8 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV durfte das Berufungsgericht auch nicht

gestitzt auf die von ihm zum Verschulden angestellten Erwdgungen verneinen.

aa) Der Senat hat in dem oben genannten, nach Erlass der hier angefochte-
nen Entscheidung ergangenen Urteil entschieden, dass ein Verschulden des Fahr-
zeugherstellers vermutet wird (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21,
BGHZ 237, 245 Rn. 59 ff.). Der Fahrzeughersteller kann sich zwar durch einen von
ihm darzulegenden und zu beweisenden unvermeidbaren Verbotsirrtum entlasten.
Das setzt indessen zunéchst die Darlegung und - erforderlichenfalls - den Nachweis
eines entsprechenden Rechtsirrtums seitens des Fahrzeugherstellers voraus (BGH,
Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 63; Urteil vom 25. September 2023 - Via ZR 1/23,
NJW 2023, 3796 Rn. 13 f.). Der Fahrzeughersteller muss dabei darlegen und bewei-
sen, dass sich samtliche seiner verfassungsmaliig berufenen Vertreter im Sinne des
§ 31 BGB uber die Rechtmafigkeit der vom Kaufer dargelegten und erforderlichenfalls

nachgewiesenen Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 VO



17

(EG) 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im maf3geblichen Zeitpunkt im Irrtum befan-
den oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten genigten.
Beruft sich der Fahrzeughersteller weder auf eine tatsachliche oder hypothetische Ge-
nehmigung der zustandigen Behorde noch auf einen externen qualifizierten Rechtsrat,
sondern auf selbst angestellte Erwagungen, ist ihm eine Entlastung verwehrt, wenn
mit Rucksicht auf die konkret verwendete Abschalteinrichtung eine nicht im Sinne des
Fahrzeugherstellers geklarte Rechtslage hinreichend Anlass zur Einholung eines
Rechtsrats bot. Ebenso scheitert eine Entlastung, wenn sich der Hersteller mit Rick-
sicht auf eine nicht in seinem Sinn geklarte Rechtslage erkennbar in einem rechtlichen
Grenzbereich bewegte, schon deshalb eine abweichende rechtliche Beurteilung sei-
nes Vorgehens in Betracht ziehen und von der eventuell rechtswidrigen Verwendung
der Abschalteinrichtung absehen musste. Eine Entlastung ohne Ricksicht auf die aus
den vorstehenden Erwagungen folgenden Sorgfaltspflichten, etwa mit Ricksicht auf
den Umstand, dass der Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner Industrie-
standard zugrunde lag oder dass nach Angaben des KBA rechtlich von ihm so bewer-
tete unzulassige Abschalteinrichtungen auch nach umfangreichen Untersuchungen
nicht festgestellt worden seien, kommt dagegen nach dem gesetzlichen Fahrlassig-
keitsmaf3stab nicht in Betracht (BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Via ZR 1/23,
NJW 2023, 3796 Rn. 14).

bb) Diesen Malstaben ist das Berufungsgericht, das seine Entscheidung vor
dem Senatsurteil vom 26. Juni 2023 (Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245) gefallt hat, nicht
gerecht geworden. Es hat keine tragfahigen Feststellungen dazu getroffen, samtliche
Reprasentanten der Beklagten hatten sich im malfigeblichen Zeitpunkt in einem
Rechtsirrtum befunden. Es hat schlief3lich verkannt, dass erst im Anschluss an die
Darlegung und den Nachweis dieser Umstande Bedeutung gewinnen konnte, ob eine
festgestellte Abschalteinrichtung entweder in all ihren fir die Bewertung nach Art. 5
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mafligebenden Einzelheiten von der damit
befassten nationalen Behdrde genehmigt war oder genehmigt worden ware. Bezogen
auf ein Thermofenster hatte das Berufungsgericht beriicksichtigen missen, dass die
Bedeutung der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht
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hdchstrichterlich und insbesondere nicht durch den Gerichtshof der Europaischen

Union geklart war.

C) Auch die Erwagungen des Berufungsgerichts zu einem Rechtsmiss-

brauch des Klagers begegnen durchgreifenden Bedenken.

aa) Zwar fuhrt das Berufungsgericht zutreffend aus, dass eine Rechtsaus-
Ubung wegen widerspriuchlichen Verhaltens unzuldssig sein kann (BGH, Urteil vom
12. Juli 2016 - XI ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 20) und dass in der Ausnutzung
einer formalen Rechtsposition ein Rechtsmissbrauch in diesem Sinne liegen kann
(BGH, Urteil vom 27. Oktober 2020 - XI ZR 498/19, BGHZ 227, 253 Rn. 27).

bb) Ein Widerspruch kann aber nur dann vorliegen, wenn der Geltendma-
chung der betroffenen Rechtsposition ein Bedeutungsgehalt zukommt, der demjeni-
gen des Ubrigen Verhaltens des Berechtigten entgegensteht. Soweit ein Fahrzeugkéau-
fer aber einerseits gestutzt auch auf Vorschriften des Unionsrechts Schadensersatz
verlangt und andererseits das erworbene, nach seinem hier bedeutsamen Vorbringen
mit einer fehlerhaften Ubereinstimmungsbescheinigung versehene Fahrzeug zweck-
gemal als Fortbewegungsmittel im StralRenverkehr nutzt, lassen sich seinem Verhal-
ten zwar unterschiedliche Bedeutungsgehalte entnehmen, diese schliel3en sich aber
nicht aus und sind daher nicht widersprichlich. Weder gibt der Fahrzeugkaufer mit der
Fahrzeugnutzung zu verstehen, dass er das Fahrzeug fur in jeder Hinsicht rechtskon-
form halt und auf mit Rechtsversté3en zusammenhangende Anspriche verzichtet,
noch gibt der Fahrzeugkaufer mit seinem Schadensersatzbegehren zu verstehen,
dass das Fahrzeug wegen der Rechtsversttf3e im Stralenverkehr nicht zulassig ge-

nutzt werden kann.

d) Im Ergebnis gilt nichts Anderes flr die Erwagung des Berufungsgerichts,
der Klager kénne nicht einerseits behaupten, die EG-Typgenehmigung sei erloschen,
andererseits aber das Fahrzeug unveréndert nutzen: Der Fahrzeugnutzung liegt die
EG-Typgenehmigung als Voraussetzung der Zulassung zugrunde, 8 3 Abs. 1 Satz 2

Nr. 1 Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV). Der fortgesetzten Fahrzeugnutzung
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kann deshalb lediglich entnommen werden, dass das Fahrzeug unverandert zugelas-
sen ist und dass keine der Nutzung entgegenstehende Maflinahme der Zulassungsbe-
horde nach 8 5 FZV getroffen wurde.

e) Schliel3lich kbnnen die Erwagungen des Berufungsgerichts zum Scha-
den und zur Kausalitat keinen Bestand haben. So hat der Senat in seinem - nach Er-
lass der angegriffenen Entscheidung ergangenen - Urteil vom 26. Juni 2023 entschie-
den, dass auch im Falle einer fehlerhaften Ubereinstimmungsbescheinigung mit Riick-
sicht auf die schon wegen des Vorhandenseins einer unzulassigen Abschalteinrich-
tung und ohne Ricksicht auf die bisher seitens des KBA getroffenen oder nicht ge-
troffenen Malinahmen drohenden Betriebsbeschrankungen der bekannte Erfahrungs-
satz zur Anwendung gelangt (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ
237, 245 Rn. 55).

1. Das Berufungsgericht hat daher zwar zu Recht einen Anspruch des Kla-
gers auf die Gewahrung groRen Schadensersatzes verneint (vgl. BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 22 bis 27). Es hat jedoch nicht
bertcksichtigt, dass dem Klager nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV ein erworbener Anspruch auf Ersatz eines erlittenen Differenz-
schadens zustehen kann (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 28 bis 32;
ebenso BGH, Urteile vom 20. Juli 2023 - Il ZR 267/20, WM 2023, 1839 Rn. 21 ff.;
- 11l ZR 303/20, juris Rn. 16 f.; Urteil vom 12. Oktober 2023 - VIl ZR 412/21, juris
Rn. 20). Demzufolge hat das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig - weder dem Klager Gelegenheit zur Darlegung eines solchen Schadens
gegeben, noch hat es Feststellungen zu einer deliktischen Haftung der Beklagten we-
gen des zumindest fahrlassigen Einbaus einer unzulassigen Abschalteinrichtung ge-

troffen.
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Die angefochtene Entscheidung ist demnach im tenorierten Umfang aufzuhe-
ben (8 562 Abs. 1 ZPO), weil sie sich insoweit auch nicht aus anderen Griinden als
richtig darstellt (8 561 ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Das Beru-
fungsgericht wird auf der Grundlage der mit Urteil des Senats vom 26. Juni 2023 in der
Sache Vla ZR 335/21 aufgestellten Grundsatze die erforderlichen Feststellungen zu
einer Haftung der Beklagten insbesondere nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
86 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV zu treffen haben, nachdem es dem Klager Gelegen-

heit gegeben hat, den Differenzschaden zu berechnen und dazu vorzutragen.

Fischer Kriger Gotz

Rensen Katzenstein

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 23.12.2021 - 21 O 423/20 -
KG Berlin, Entscheidung vom 02.08.2022 - 4 U 10/22 -



