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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 26. Oktober 2023 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter
Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Sacher, Dr.Brenneisen und
Dr. C. Fischer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 25. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Kdln vom 2. Mérz 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte hinsichtlich eines von ihm im August 2016
als Neuwagen erworbenen und von der Beklagten hergestellten Fahrzeugs
Mercedes Benz GLC 250 d 4MATIC in Anspruch. Das Fahrzeug ist mit einem
Dieselmotor des Typs OM 651 (Euro 6) ausgestattet und unterfiel einem Ruckruf

seitens des Kraftfahrt-Bundesamtes (KBA).

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 die Riickzahlung des um eine Nutzungsent-

schadigung geklrzten Kaufpreises nebst Verzugszinsen Zug um Zug gegen



Ubereignung des Fahrzeugs und Zahlung einer weiteren im Termin zu beziffern-
den Nutzungsentschadigung, die Feststellung, dass sich die Beklagte im An-
nahmeverzug befinde, sowie die Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsan-

waltskosten verlangt.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung, soweit fir das Revisions-

verfahren von Bedeutung, wie folgt begrindet:

Die Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch seien nicht dar-
getan. Fur einen der Beweisaufnahme zuganglichen Sachvortrag genige es
auch unter Berucksichtigung der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
28. Januar 2020 (VIII ZR 57/19) nicht, sich auf die Verwendung eines Thermo-
fensters und die Abweichung der Emissionen im Normalbetrieb gegenuber den
Messungen im Verfahren nach dem Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) auf
dem Rollenprifstand sowie den Einbau des Motortyps OM 651 zu berufen. Daran
andere der das Klagerfahrzeug betreffende Rickruf durch das KBA, mit dem
nach den Feststellungen des landgerichtlichen Urteils nicht die Typ-Genehmi-

gung aufgehoben, sondern nur eine Nebenbestimmung dazu erlassen worden



sei, nichts. Nach dem Willen des Gesetzgebers seien die Messungen im Zeit-
punkt der Erteilung der Typ-Genehmigung unter den laborartigen Bedingungen
des NEFZ und nicht im Normalbetrieb ermittelt worden. Aus einem hoheren NOx-
Ausstold bei Abgasmessungen im Stral3enbetrieb kénne daher nicht zwingend
auf die Verwendung einer unzulassigen Abschalteinrichtung, die die Vorausset-
zungen fur die Annahme einer sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung im Sinne
des 8§ 826 BGB erfiille, geschlossen werden. Selbst wenn unterstellt werde, das
Fahrzeug verflige Uber ein Thermofenster und dieses stelle eine unzulassige Ab-
schalteinrichtung dar, kdnne eine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung nicht
festgestellt werden, weil nicht belastbar auf eine von einem entsprechenden Vor-
satz getragene, arglistige und sittenwidrige Schadigungshandlung der Fahrzeug-
und Motorherstellerin geschlossen werden kdnne. Bei einer die Abgasreinigung
beeinflussenden Motorsteuerungssoftware wie dem hier in Rede stehenden
Thermofenster, bei der Gesichtspunkte des Motor- oder Bauteilschutzes als
Rechtfertigung ernsthaft erwogen werden kdnnten, kdnne bei Fehlen jedweder
konkreter Anhaltspunkte nicht ohne Weiteres unterstellt werden, dass die Han-
delnden beziehungsweise Verantwortlichen bei der Beklagten in dem Bewusst-
sein agiert hatten, moglicherweise eine unzuléassige Abschalteinrichtung zu ver-
wenden. Solche Anhaltspunkte seien weder konkret vorgetragen noch anderwei-
tig ersichtlich. Thermofenster seien weit verbreitet und wirden von den Zulas-
sungsbehérden als zuldssig und sinnvoll angesehen. Die Gesetzeslage sei hin-
sichtlich der Zulassigkeit von Thermofenstern jedenfalls bis zur Entscheidung des
Gerichtshofs der Européischen Union vom 17. Dezember 2020 - C-693/18 - nicht
eindeutig gewesen. Ein Handeln unter vertretbarer Auslegung des Gesetzes im
Zeitpunkt des Inverkehrbringens des konkreten Fahrzeugs kénne indes nicht als
besonders verwerflich angesehen werden. Ein Anspruch ergebe sich auch nicht
aus 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 88 6, 27 EG-FGV, da diese Vorschriften

nicht dem Schutz des Vermdgens des Erwerbers eines Kraftfahrzeugs dienten.
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Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Allerdings begegnet es auf der Grundlage der getroffenen Feststellun-
gen keinen revisionsrechtlichen Zweifeln, dass das Berufungsgericht eine Haf-
tung der Beklagten gemalR 88 826, 31 BGB und gemaf § 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 263 StGB mangels vorsatzlichen (und sittenwidrigen) Verhaltens
verneint hat. Auf die Ausfihrungen im Hinweisbeschluss vom 20. April 2022, de-
nen der Revisionsfihrer insoweit nicht entgegengetreten ist, wird Bezug genom-

men.

2. Im Lichte der nach Erlass der Entscheidung des Berufungsgerichts er-
gangenen neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann allerdings
eine Haftung der Beklagten nach §823 Abs.2 BGB in Verbindung mit
86 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV auf Ersatz des Differenzschadens nicht ausge-
schlossen werden (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 1031/22
Rn. 24 ff., DAR 2023, 503; Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 28 ff.,
ZIP 2023, 1421).

Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 26. Juni 2023 ent-
schieden, dass von § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV nach der gebotenen unionsrechtlichen Lesart das Interesse des Kéaufers
geschutzt ist, durch den Abschluss eines Kaufvertrags tber ein Kraftfahrzeug
nicht wegen eines VerstofR3es des Fahrzeugherstellers gegen das europaische
Abgasrecht eine Vermdgenseinbuf3e im Sinne der Differenzhypothese 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 unzuldssigen Abschalteinrichtung im
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Sinne von Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 ausgerusteten Kraftfahr-
zeugs gegenuber dem Fahrzeughersteller ausgelegt. Den Schutz der individu-
ellen Interessen des Fahrzeugkaufers 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 Ubereinstimmungsbescheinigung beruhende und
unionsrechtlich geschiitzte Vertrauen des Kaufers mit dessen Kaufentscheidung
verknupft und dem Unionsrecht auf diesem Weg einen von einer vertraglichen
Sonderverbindung unabhangigen Anspruch des Fahrzeugkdufers 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 OrdnungsmaéaRigkeit des erworbenen Kraftfahrzeugs einerseits
und der Kaufentscheidung andererseits Rechnung. Dieser Zusammenhang
wiederum liege der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu dem Er-
fahrungssatz zugrunde, dass ein Kaufer, der ein Fahrzeug zur eigenen Nutzung
erwerbe, in Kenntnis der Gefahr einer Betriebsbeschréankung oder -untersagung
von dem Erwerb des Fahrzeugs abgesehen hatte. Dementsprechend kdonne der
vom Gerichtshof geforderte Schutz des Kaufervertrauens im Verhéaltnis zum
Fahrzeughersteller, sollten Wertungswiderspriiche vermieden werden, nur unter
einer Einbeziehung auch der Kaufentscheidung gewahrleistet werden (vgl. BGH,
Urteil vom 20. Juli 2023 - 1l ZR 267/20 Rn. 22, ZIP 2023, 1903; Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 28 ff., ZIP 2023, 1421). Der erkennende Senat

schlief3t sich dieser Rechtsprechung an.

Das Berufungsgericht hatte die Berufung des Klagers bei richtiger rechtli-
cher Bewertung mithin nicht zuriickweisen durfen, ohne ihm Gelegenheit zu ge-

ben, den von ihm geltend gemachten Schaden im Sinne des Differenzschadens



zu berechnen. Die Stellung eines an die Geltendmachung des Differenzschadens
angepassten, unbeschrankten Zahlungsantrags ohne Zug-um-Zug-Vorbehalt ist
dem Klager moglich. Denn dem von ihm in erster Linie auf 88 826, 31 BGB ge-
stitzten grol3en Schadensersatz einerseits und einem Differenzschaden nach
§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV anderer-
seits liegen lediglich unterschiedliche Methoden der Schadensberechnung zu-
grunde, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss des
Kaufvertrags anknupfen (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21 Rn. 45,
ZIP 2023, 1421).
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Danach hat das angefochtene Urteil keinen Bestand. Es ist aufzuheben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen (8 562 Abs. 1, 8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine Entschei-
dung in der Sache durch den Senat kommt nicht in Betracht, weil der Rechtsstreit
nicht zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO).

Pamp Jurgeleit Sacher

Brenneisen C. Fischer

Vorinstanzen:
LG Aachen, Entscheidung vom 20.12.2019 - 11 O 263/19 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 02.03.2021 - 25 U 9/20 -



