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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
4. Dezember 2023 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Menges als Vorsit-
zende, die Richterin Mohring, die Richter Dr. G6tz, Dr. Rensen und die Richterin

Dr. Vogt-Beheim

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 der Berufungsantrag zu | in Hohe von 22.585,42 € nebst

Zinsen und der Berufungsantrag zu IV zuriickgewiesen worden sind.

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 wegen der Verwendung unzulassiger Abschalt-

einrichtungen in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Er erwarb am 16. Januar 2016 fur 37.750 € ein von der Beklagten hergestelltes,
gebrauchtes Kraftfahrzeug BMW 320d, das mit einem von der Beklagten hergestellten

Dieselmotor der Baureihe N47 (Schadstoffklasse Euro 6) ausgertstet ist.

Der Klager hat seine Klage auf die Verwendung unzulassiger Abschalteinrich-
tungen und insbesondere eines Thermofensters gestitzt. Das Landgericht hat die auf
Schadensersatz in Hohe des Kaufpreises abzlglich des Werts der gezogenen Nut-
zungen nebst Zinsen Zug um Zug gegen Ubereignung und Herausgabe des Fahr-
zeugs, Zahlung von Deliktszinsen, Feststellung des Annahmeverzugs und Ersatz vor-
gerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen. Die Berufung des
Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt er
den Berufungsantrag zu | wegen der Hauptforderung nur teilweise, namlich in H6he
von 22.585,42 € nebst Zinsen, sowie den Berufungsantrag zu IV auf Erstattung vorge-
richtlicher Rechtsanwaltskosten weiter. Die Berufungsantrage zu Il auf Zahlung von

Deliktszinsen und zu Il auf Feststellung des Annahmeverzugs hat er fallengelassen.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen - soweit fir die

Revision von Interesse - wie folgt begrindet:

Der Klager habe ein sittenwidriges vorsatzliches Verhalten der Beklagten im

Sinne der 88 826, 31 BGB zu seinem Nachteil 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. Jedenfalls konne der Beklagten nach dem Vor-
trag des Klagers schon Fahrlassigkeit nicht vorgeworfen werden, wenn sie - wie hier -
die temperaturbasierte Abgassteuerung in dem behdrdlicherseits zum Zeitpunkt des
Inverkehrbringens des Fahrzeugs verlangten Umfang im Typgenehmigungsverfahren
angemeldet habe und mit einer Bewertung der konkreten Konfiguration als rechtswid-
rig nach der damals vorherrschenden Bewertung nicht habe rechnen mussen. Sie
habe sich darauf verlassen dirfen, dass die temperaturbasierte Abgassteuerung, die
zudem damals wie heute dem Stand der Technik entsprochen 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 vor-
satzausschlieBende Rechtsirrtum einen Fahrlassigkeitsvorwurf begriinde, sondern
dass das Mal3 der gebotenen Sorgfalt nach den Umstanden des Einzelfalls zu bestim-
men sei. Zu diesen Einzelfallumstanden gehdrten auch die jahrelang hingenommenen
Verwaltungsablaufe im Typgenehmigungsverfahren. Im Rahmen des 8§ 276 Abs. 2
BGB und fur das Mal3 der gebotenen Sorgfalt komme es darauf an, was von einem
durchschnittlichen Mitglied des betroffenen Verkehrskreises erwartet werden kénne.

Dabei kdonne die "gelebte Praxis" gewisse Anhaltspunkte geben. Zugleich kénne sich
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der Verpflichtete nur dann auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum berufen, wenn er
die hochstrichterliche Rechtsprechung beachtet habe und nicht damit habe rechnen
missen, dass sein Handeln grundlegend anders bewertet werden wirde. Angesichts
der Bewertung durch das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) und des unterbliebenen Riick-
rufs sowie mit Rucksicht auf den Umstand, dass Betriebsbeschrankungen nicht droh-
ten, sei nicht ersichtlich, dass die nicht vorsatzlich handelnde Beklagte Sorgfaltspflich-

ten verletzt habe.

Dass dem Klager aufgrund einer Pflichtverletzung kausal ein Schaden entstan-
den sei, sei nicht dargelegt. Dartiber hinaus stelle sich das Verlangen des Klagers
nach Schadensersatz unter Berufung auf unionsrechtliche Bestimmungen unter Be-
ricksichtigung von Treu und Glauben gemanR § 242 BGB als rechtsmissbrauchlich dar,
weil der Klager das Fahrzeug ungeachtet der behaupteten Rechtsverst6i3e fir seine

Zwecke nutze.

Diese Erwagungen halten der Uberpriifung im Revisionsverfahren nicht in allen

Punkten stand.

1. Es begegnet keinen revisionsrechtlichen Bedenken, dass das Beru-
fungsgericht eine Haftung der Beklagten aus 8§88 826, 31 BGB verneint hat. Die Revi-

sion erhebt insoweit auch keine Einwande.

2. Nicht frei von Rechtsfehlern sind dagegen die Erwagungen, mit denen
das Berufungsgericht einen Schadensersatzanspruch des Klagers aus 8 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV verneint hat.

a) Wie der Senat nach Erlass des Zurickweisungsbeschlusses entschie-
den hat, sind die Bestimmungen der 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, die das Interesse des Fahrzeugkéaufers gegenuber
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dem Fahrzeughersteller wahren, nicht durch den Kaufvertragsabschluss eine Vermo-
genseinbulRe im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden, weil das Fahrzeug entge-
gen der Ubereinstimmungsbescheinigung eine unzulassige 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, NJW 2023, 2259 Rn. 29 bis 32, zur Verof-
fentlichung bestimmt in BGHZ).

Das Berufungsgericht hat daher zwar zu Recht einen Anspruch des Klagers auf
die Gewahrung sogenannten "grofRen" Schadensersatzes verneint (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn. 22 bis 27). Es hat jedoch
unbericksichtigt gelassen, dass dem Klager nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ein 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 -Ill ZR 267/20, WM 2023, 1839
Rn. 21 ff.; - Il ZR 303/20, juris Rn. 16 f.; Urteil vom 12. Oktober 2023 - VIl ZR 412/21,
juris Rn. 20).

b) Von Rechtsfehlern beeinflusst sind Uberdies die Erwagungen des Beru-
fungsgerichts dazu, die Beklagte habe jedenfalls nicht schuldhaft gegen ein Schutzge-

setz verstofRen.

Im Falle eines VerstoRRes gegen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV wird das Ver-
schulden des Fahrzeugherstellers vermutet (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023
- Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn. 59 bis 61). Der Fahrzeughersteller kann sich
zwar durch einen von ihm darzulegenden und zu beweisenden unvermeidbaren Ver-
botsirrtum entlasten. Das setzt indessen zunachst die Darlegung und - erforderlichen-
falls - den Nachweis eines entsprechenden Rechtsirrtums seitens des Fahrzeugher-
stellers nach Mal3gabe der hdchstrichterlich geklarten Grundsétze voraus (BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 63 ff.; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23,
WM 2023, 2064 Rn. 13 ff.).
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Danach héatte das Berufungsgericht sich nicht auf die Feststellung beschranken
durfen, mit Rucksicht auf die Bewertung des Sachverhalts durch das KBA und die un-
terbliebenen behérdlichen MalRnahmen sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte Sorg-
faltspflichten verletzt habe. Vielmehr hatte es von der Verschuldensvermutung ausge-
hen und prifen missen, ob die Beklagte einen Rechtsirrtum in dem vorgenannten
Sinne hinreichend dargetan und - erforderlichenfalls - unter Beweis gestellt hatte. Al-
lein gestlitzt auf Feststellungen zu einer allgemeinen Praxis der nationalen Genehmi-
gungsbehdrde im Zusammenhang mit Thermofenstern durfte das Berufungsgericht
eine Fahrlassigkeit nicht verneinen, sondern hatte beriicksichtigen mussen, dass die
Auslegung der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 nicht in
allen Einzelheiten durch den Gerichtshof der Européaischen Union geklart war. Eine
Entlastung ohne Rucksicht hierauf nur aufgrund des Umstands, dass der Verwen-
dung von Thermofenstern ein allgemeiner Industriestandard zugrunde lag und
dass jedes Dieselfahrzeug mit einer Abgasruckfihrung auch tber ein Thermofens-
ter verfugte, kommt dagegen nicht in Betracht (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023
-Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn.69f.; Urteil vom 25. September 2023
- Vla ZR 1/23, WM 2023, 2064 Rn. 14).

C) Die Erwégungen des Berufungsgerichts zur fehlenden Erwerbskausalitat
und einem dadurch veranlassten Schaden kdnnen aus den im Urteil des Senats vom
26. Juni 2023 (Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259 Rn. 55) genannten Griinden keinen

Bestand haben.

d) Die Ausfuihrungen des Berufungsgerichts zu einem rechtsmissbrauchli-

chen Verhalten des Klagers begegnen ebenfalls durchgreifenden Bedenken.

Eine Rechtsaustbung kann zwar rechtsmissbrauchlich sein und gegen Treu
und Glauben verstoR3en, wenn sich objektiv das Gesamtbild eines widersprichlichen
Verhaltens ergibt, weil das frihere Verhalten mit dem spéateren sachlich unvereinbar
ist und die Interessen der Gegenpartei im Hinblick hierauf vorrangig schutzwtirdig er-
scheinen (BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 - Xl ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 20; Urteil
vom 17. Oktober 2023 - XI ZR 72/22, WM 2023, 2137 Rn. 44).
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Der Kaufer eines mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung versehenen Fahr-
zeugs, der dieses Fahrzeug weiter nutzt, gibt dadurch indessen nicht sachlich unver-
einbar zu verstehen, dass er das Fahrzeug fur rechtskonform halt und auf damit zu-
sammenhangende Anspriche verzichtet. Umgekehrt liegt in seinem Schadensersatz-
begehren nicht das Zugestandnis, dass das Fahrzeug wegen der Rechtsverstdl3e ak-
tuell nicht im StralRenverkehr nutzbar sei. Im Ergebnis nichts anderes gilt fur die Erwa-
gung des Berufungsgerichts, der Klager kénne nicht einerseits behaupten, die EG-
Typgenehmigung sei erloschen, andererseits aber das Fahrzeug unverandert nutzen.
Der Fahrzeugnutzung liegt die EG-Typgenehmigung als Voraussetzung der Zulassung
zugrunde, 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 FZV. Der fortgesetzten Fahrzeugnutzung kann des-
halb lediglich entnommen werden, dass das Fahrzeug unverandert zugelassen ist und
dass auch nach der Auffassung des Klagers bisher keine der Nutzung entgegenste-

hende MalRnahme der Zulassungsbehorde nach § 5 FZV getroffen wurde.

Der Zurtckweisungsbeschluss ist daher im tenorierten Umfang aufzuheben,
8§ 562 ZPO, weil er sich insoweit auch nicht aus anderen Griinden als richtig darstellt,
8§ 561 ZPO. Dass ein Differenzschaden durch vom Klager gezogene Vorteile vollstan-

dig aufgezehrt sei, ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts nicht.
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Die Sache ist daher im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Im
wiedereroffneten Berufungsverfahren wird der Klager Gelegenheit haben, einen Diffe-
renzschaden darzulegen. Das Berufungsgericht wird sodann nach den naheren Malf3-
gaben des Urteils des Senats vom 26. Juni 2023 (Vla ZR 335/21, NJW 2023, 2259)
die erforderlichen Feststellungen zu der Verwendung einer unzulassigen Abschaltein-
richtung sowie gegebenenfalls zu den weiteren Voraussetzungen und zum Umfang
einer Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV zu treffen haben.

Menges Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 15.03.2022 - 21 O 82/21 -
KG Berlin, Entscheidung vom 02.08.2022 - 4 U 51/22 -



