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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. November 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter Prof. Dr. Jurgeleit sowie die

Richterinnen Graf3nack, Dr. Brenneisen und Dr. C. Fischer

beschlossen:

Der Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der

Revision wird stattgegeben.

Der Beschluss des 27. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koln
vom 19. Mai 2021 in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses
vom 26. August 2021 wird gemalf 8 544 Abs. 9 ZPO im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Berufung des Klagers zurtickge-
wiesen worden ist, mit Ausnahme des Antrags auf Zahlung von
Zinsen in Hohe von 4 % aus 40.581 € vom 26. August 2015 bis zum
9. September 2019. Insoweit bleibt die Berufung zurtickgewiesen.

Der Rechtsstreit wird im Umfang der Aufhebung zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch tber die Kosten des Verfahrens
Uber die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision, an

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Gegenstandswert: bis 45.000 €



Der Klager nimmt die Beklagte hinsichtlich eines von ihm im August 2015
als Gebrauchtwagen erworbenen und von der Beklagten hergestellten Fahr-
zeugs Mercedes Benz GLK 220 CDI 4MATIC in Anspruch. Das Fahrzeug ist mit
einem Dieselmotor des Typs OM 651 (Euro 5) ausgestattet. Die Abgasruckfih-
rung erfolgt unter anderem temperaturgesteuert mittels eines sog. Thermofens-
ters. FUr den streitgegenstandlichen Fahrzeugtyp des betreffenden Baujahres
hat das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) nachtragliche Nebenbestimmungen zur EG-

Typgenehmigung erlassen, gegen die die Beklagte Widerspruch erhoben hat.

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte habe ihn im Wege des Scha-
densersatzes so zu stellen, als habe er den Kaufvertrag fur das Fahrzeug nicht
abgeschlossen. Mit der Klage hat er zuletzt die Rickzahlung des um eine Nut-
zungsentschadigung verringerten Kaufpreises nebst Delikts- und Verzugszinsen
Zug um Zug gegen Ubereignung und Ubergabe des Fahrzeugs, die Feststellung,
dass sich die Beklagte im Annahmeverzug befinde, sowie die Erstattung aul3er-
gerichtlicher Rechtsanwaltskosten verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
hatte keinen Erfolg. Mit der Nichtzulassungsbeschwerde verfolgt der Klager seine
Klageantrdge mit Ausnahme des Antrags auf Zahlung von Deliktszinsen weiter.

Er rigt unter anderem eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor.

Die Nichtzulassungsbeschwerde hat Erfolg. Sie fluhrt gemaR § 544
Abs. 9 ZPO im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung der angegriffenen Ent-

scheidung und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.



Der angefochtene Beschluss beruht auf einer Verletzung des Anspruchs des Kla-

gers auf Gewahrung rechtlichen Gehérs aus Art. 103 Abs. 1 GG.

1. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, soweit

hier von Interesse, im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte kein Schadensersatzanspruch ge-
mafl 8§ 826 BGB zu. Eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung des Kaufers
konne weder mit Blick auf ein Thermofenster noch auf eine Kuhlmittel-Solltem-
peratur-Regelung (KSR) angenommen werden. Die vom Klager vorgetragene,
allein auf dem Prufstand stattfindende Manipulation der Abgase durch die
Steuerung der KihImitteltemperatur liege nicht vor. Wie beim Thermofenster
habe auch hinsichtlich der KSR im Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Klager-
fahrzeugs nicht festgestanden, dass es sich um eine unzulassige technische Ein-
richtung gehandelt habe. Jedenfalls habe die Beklagte mangels anderweitiger
Anhaltspunkte nicht annehmen missen, dass diese Einrichtung unzuléassig ge-
wesen sei, so dass ihr keine Arglist vorgeworfen werden kénne. Anspriiche aus
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV oder
Normen der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 scheiterten daran, dass diese Vor-
schriften keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB darstellten.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde riigt zu Recht, dass das Berufungsge-
richt die Substantiierungsanforderungen im Hinblick auf die neben dem Thermo-
fenster vom Klager behauptete KSR, bei der nur im Prifstand der Stickoxidaus-
stol3 optimiert werde, in gehdrsverletzender Weise gehandhabt hat.

a) Das Fahrzeug ist unstreitig von einem verpflichtenden Ruckruf des KBA
betroffen. Der Klager hat dazu behauptet, dass das KBA die Schadstoff- und Ab-
gasstrategie "Geregeltes KiuhImittelthermostat" im Motorwarmlauf als unzulassig

eingestuft habe.
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b) In insoweit revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise hat das
Berufungsgericht im Hinweisbeschluss vom 18. Marz 2021 zunéchst darauf ab-
gestellt, ob die unzulassige Abschalteinrichtung prifstandsbezogen ist. Das Kri-
terium der Prifstandsbezogenheit ist grundsatzlich geeignet, um zwischen nur
unzulassigen Abschalteinrichtungen und solchen, deren Implementierung die Kri-
terien einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung erfullen kénnen, zu unter-
scheiden (vgl. BGH, Beschluss vom 29. September 2021 - VII ZR 126/21 Rn. 18,
BeckRS 2021, 33038; Urteil vom 16. September 2021 - VIl ZR 190/20 Rn. 19,
WM 2021, 2108; Beschluss vom 9.Marz 2021 -VIZR 889/20 Rn. 27,
VersR 2021, 661; Beschluss vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19 Rn. 18,
ZIP 2021, 297). Das Berufungsgericht benennt damit eines der wesentlichen
Merkmale, nach denen die den sogenannten Abgasskandal auslésende, von der
Volkswagen AG im Motortyp EA 189 verwendete Manipulationssoftware nicht nur
eine unzulassige Abschalteinrichtung darstellt, sondern die deutlich héheren An-
forderungen an eine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung im Sinne des
§ 826 BGB erfilllen kann. Die Tatsache, dass eine Manipulationssoftware aus-
schliel3lich im Prifstand die Abgasreinigung verstarkt aktiviert, indiziert eine arg-

listige Tauschung der Genehmigungsbehérden.

c) Die Nichtzulassungsbeschwerde beanstandet sodann zu Recht, dass
das Berufungsgericht dem beweisbewehrten Sachvortrag des Klagers nicht
nachgegangen ist, das Fahrzeug verflige Uber eine solche priufstandsbezogene
unzulassige Abschalteinrichtung - indiziert durch den unstreitigen Ruckruf -, und
zwar unter anderem in Form einer KSR, die anhand einer Vorkonditionierung den
Prifstand erkenne und den Stickoxidausstold nur im Neuen Européischen Fahr-
zyklus (NEFZ) optimiere. Die Verwendung einer derartigen Prifstandserken-
nungssoftware kdme als Ankntpfungspunkt fir die Annahme eines sittenwidri-

gen Verhaltens der fur die Beklagte handelnden Personen grundsatzlich in Be-
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tracht. Indem es diesen Vortrag fur unbeachtlich gehalten hat, hat das Berufungs-
gericht die Anforderungen an ein substantiiertes Vorbringen offenkundig Uber-

spannt.

aa) Ein Sachvortrag zur Begrindung eines Anspruchs ist bereits dann
schlussig und erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung
mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte
Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe
naherer Einzelheiten ist nicht erforderlich, soweit diese fur die Rechtsfolgen nicht
von Bedeutung sind. Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund
des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fir das Bestehen des geltend gemachten Rechts vorliegen. Sind
diese Anforderungen erfllt, ist es Sache des Tatrichters, in die Beweisaufnahme
einzutreten und dabei gegebenenfalls die benannten Zeugen oder die zu verneh-
mende Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem Sachverstan-
digen die beweiserheblichen Streitfragen zu unterbreiten (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 24. Januar 2012 - 1 BvR 1819/10, WM 2012, 492, juris Rn. 16; BGH, Urtell
vom 13.Juli2021 -VIZR 128/20 Rn. 20, WM 2021, 1609; Urteil vom
18. Mai 2021 -VIZR 401/19 Rn.19, MDR 2021, 871; Beschluss vom
28. Januar 2020 -VIII ZR57/19 Rn.7, ZIP 2020, 486; Beschluss vom
26. Méarz 2019 - VI ZR 163/17 Rn. 11, VersR 2019, 835; jeweils m.w.N.).

Diese Grundséatze gelten insbesondere dann, wenn die Partei keine un-
mittelbare Kenntnis von den ihrer Behauptung zugrunde liegenden Vorgangen
hat. Eine Partei darf auch von ihr nur vermutete Tatsachen als Behauptung in
einen Rechtsstreit einfihren, wenn sie mangels entsprechender Erkenntnis-
quellen oder Sachkunde keine sichere Kenntnis von Einzeltatsachen hat. Unbe-
achtlich ist der auf Vermutungen gestitzte Sachvortrag einer Partei erst dann,
wenn die Partei ohne greifbare Anhaltspunkte flr das Vorliegen eines bestimm-

ten Sachverhalts willktrlich Behauptungen "aufs Geratewohl" oder "ins Blaue hin-
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ein" aufstellt. Bei der Annahme von Willkdr in diesem Sinne ist allerdings Zurick-
haltung geboten. In der Regel wird sie nur bei Fehlen jeglicher tatséchlicher An-
haltspunkte vorliegen (BGH, Urteil vom 13. Juli 2021 - VI ZR 128/20 Rn. 21 f.
m.w.N., WM 2021, 1609).

bb) Nach diesen Grundsatzen liegt eine Gehodrsverletzung vor.

Die vom Berufungsgericht im Hinweisbeschluss getroffene Feststellung,
eine allein auf dem Prifstand stattfindende Manipulation der Abgase durch die
Steuerung der KuhImitteltemperatur finde durch die KSR im Klagerfahrzeug nicht
statt, ist ebenso verfahrensfehlerhaft wie die im Zuriickweisungsbeschluss ge-
troffene Feststellung, hinsichtlich der KSR habe seinerzeit nicht festgestanden,
dass es sich um eine unzuldssige technische Einrichtung handele. Der Hinweis
auf ein in einem anderen Verfahren erstattetes Sachverstandigengutachten ist
schon deswegen unzureichend, weil weder Fragestellung noch Inhalt des Gut-
achtens ersichtlich sind; die in Bezug genommene Entscheidung des Landge-
richts S. ist nicht veroffentlicht. Beide Feststellungen Gbergehen zudem
den von der Nichtzulassungsbeschwerde aufgezeigten Vortrag des Klagers zu
einer Prifstandsbezogenheit der von ihm behaupteten Abschalteinrichtung und
verletzen den Klager in seinem Anspruch auf rechtliches Gehér gemafd Art. 103
Abs. 1 GG.

Der Klager hat vorgetragen, bereits aus dem verpflichtenden Ruckruf des
KBA ergebe sich ein gewichtiges Indiz dafir, dass in dem betroffenen Fahrzeug
eine unzulassige Abschalteinrichtung verbaut sei. Er hat unter Beweis gestellt,
dass in dem Fahrzeug eine Software installiert sei, die den Kuhlmittelkreislauf
kunstlich kalter halte und die Aufwarmung des Motordls verzbégere, was dafur
sorge, dass auf dem Prufstand die Grenzwerte fir Stickoxide eingehalten wur-
den, wahrend im Stral3enbetrieb diese Funktion deaktiviert sei. Hierzu habe die

Beklagte in den in der Motorsteuerungssoftware hinterlegten Kennfeldern das
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Offnungsverhalten des Thermostats derart gesteuert, dass in der Prifstandssitu-
ation des NEFZ kalt die Solltemperatur des Kuhlmittels auf 70 °C eingestellt sei.
Sofern sich das Fahrzeug hingegen aul3erhalb der Priufstandssituation befinde,
sei in den Kennfeldern der Motorsteuerungssoftware die Solltemperatur des
Kuhlmittels bei 100 °C hinterlegt. Weitergehender Vortrag war vom Klager nicht

zu verlangen.

cc) Die Gehorsverletzung ist entscheidungserheblich. Es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das Berufungsgericht unter Bertcksichtigung des

Vorbringens des Klagers zu einer anderen Beurteilung gekommen ware.

Der Beschluss ist danach im Umfang der Anfechtung aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 544 Abs. 9 ZPO).

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Bei der erneuten Prifung eines Anspruchs des Klagers aus 88 826, 31
BGB wird das Berufungsgericht die vom Bundesgerichtshof geklarten Mal3stéabe
(vgl. zum Thermofenster BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20
Rn. 12 ff., WM 2021, 2108; BGH, Urteil vom 19. Januar 2021 - VI ZR 433/19
Rn. 16 ff., ZIP 2021, 297) zu beachten und den Vortrag des Klagers nach diesen

Maf3gaben zu bewerten haben.

2. Im Lichte der nach Erlass der Entscheidung des Berufungsgerichts er-
gangenen neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt gegebenen-
falls eine Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
8§86 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV auf Ersatz des Differenzschadens in Betracht
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 18 ff., ZIP 2023, 1421).
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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Juni 2023 ent-
schieden, dass von § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV nach der gebotenen unionsrechtlichen Lesart das Interesse des
Kéaufers geschutzt ist, durch den Abschluss eines Kaufvertrags uber ein Kraft-
fahrzeug nicht wegen eines VerstoRes des Fahrzeugherstellers gegen das
europaische Abgasrecht eine Vermobgenseinbul3e im Sinne der Differenz-
hypothese zu erleiden. Der Gerichtshof der Europaischen Union habe in seinem
Urteil vom 21. Marz 2023 (Az. C-100/21) Art. 3 Nr. 36, Art. 18 Abs. 1, Art. 26
Abs. 1 und Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG im Sinne des Schutzes auch der
individuellen Interessen des Kaufers eines mit einer unzulassigen
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007
ausgerusteten Kraftfahrzeugs gegenuber dem Fahrzeughersteller ausgelegt.
Den Schutz der individuellen Interessen des Fahrzeugkéaufers im Verhaltnis zum
Hersteller habe er dabei aus der in Art. 26 Abs. 1 der Richtlinie 2007/46/EG
vorgesehenen Beifligung einer Ubereinstimmungsbescheinigung fir die
Zulassung, den Verkauf oder die Inbetriebnahme des Fahrzeugs abgeleitet. Der
Gerichtshof der Europaischen Union habe das auf der Ubereinstimmungs-
bescheinigung beruhende und unionsrechtlich geschitzte Vertrauen des Kaufers
mit dessen Kaufentscheidung verknipft und dem Unionsrecht auf diesem Weg
einen von einer vertraglichen Sonderverbindung unabhangigen Anspruch des
Fahrzeugkaufers gegen den Fahrzeughersteller auf Schadensersatz "wegen des
Erwerbs" eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung ausgestatteten
Fahrzeugs entnommen. Das trage dem engen tatsachlichen Zusammenhang
zwischen dem Vertrauen des Kaufers auf die Ordnungsmafigkeit des erwor-
benen Kraftfahrzeugs einerseits und der Kaufentscheidung andererseits
Rechnung. Dieser Zusammenhang wiederum liege der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu dem Erfahrungssatz zugrunde, dass ein Kaufer, der ein
Fahrzeug zur eigenen Nutzung erwerbe, in Kenntnis der Gefahr einer Betriebs-
beschrankung oder -untersagung von dem Erwerb des Fahrzeugs abgesehen

hatte. Dementsprechend kénne der vom Gerichtshof geforderte Schutz des
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Kaufervertrauens im Verhaltnis zum Fahrzeughersteller, sollten Wertungs-
widerspriiche vermieden werden, nur unter einer Einbeziehung auch der Kauf-
entscheidung gewahrleistet werden (vgl. BGH, Urteile vom 26. Juni 2023
- Vla ZR 335/21 u.a., ZIP 2023, 1421). Der erkennende Senat hat sich dieser
Rechtsprechung angeschlossen (vgl. Urteile vom  26. Oktober 2023
- VIl ZR 306/21 und VII ZR 619/21, z.V.b.).

Pamp Jurgeleit Gral3nack

Brenneisen C. Fischer

Vorinstanzen:
LG Aachen, Entscheidung vom 03.03.2021 - 12 O 396/19 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 19.05.2021 - 27 U 34/20 -



