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Der Vla. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
20. Februar 2024 durch die Richterin am Bundesgerichtshof Dr. C. Fischer als
Vorsitzende, die Richterin Moéhring, die Richter Dr. Gotz, Dr. Rensen sowie die
Richterin Dr. Vogt-Beheim

fir 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 28.493,60 € nebst

Zinsen und der Berufungsantrag zu IV zuriickgewiesen worden sind.

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

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung unzuléassiger
Abschalteinrichtungen in einem Kraftfahrzeug auf Schadensersatz in Anspruch.

Er erwarb am 8. Oktober 2019 fiir 34.315 € ein von der Beklagten hergestelltes,
gebrauchtes Kraftfahrzeug BMW X5 xDrive, das mit einem von der Beklagten herge-

stellten Dieselmotor der Baureihe N57 (Schadstoffklasse Euro 6) ausgerustet ist.

Das Landgericht hat die im Wesentlichen auf Schadensersatz nebst Zinsen,
Zahlung von Deliktszinsen, Feststellung des Annahmeverzugs und Freistellung von
Rechtsverfolgungskosten gerichtete Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers, mit

der er seine Antrage aus dem ersten Rechtszug im Wesentlichen weiterverfolgt hat,



ist erfolglos geblieben. Er verfolgt seine Berufungsantrage mit der vom Senat insoweit

zugelassenen Revision nur im tenorierten Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt be-

grandet:

Der Klager habe ein vorsatzlich sittenwidriges 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 8 6 Abs. 1, 8 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, bedtrfe 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
behordlicherseits 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 missen. Sie habe sich darauf verlassen diirfen, dass die temperaturba-
sierte Abgassteuerung, die zudem bis heute dem Stand der Technik entspreche, recht-
lich nicht zu beanstanden sei. Die Beklagte habe insofern nicht die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt aul3er Acht gelassen. Der Klager verkenne, dass nicht jeder vorsatz-
ausschlieRende Rechtsirrtum einen Fahrlassigkeitsvorwurf begriinde, sondern dass

das Mal3 der gebotenen Sorgfalt nach den Umsténden des Einzelfalls zu bestimmen
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sei. Zu diesen Einzelfallumstanden gehdorten auch die jahrelang hingenommenen Ver-
waltungsablaufe im Typgenehmigungsverfahren. Im Rahmen des § 276 Abs. 2 BGB
und fur das Mal3 der gebotenen Sorgfalt komme es darauf an, was von einem durch-
schnittlichen Mitglied des betroffenen Verkehrskreises erwartet werden kénne. Dabei
kénne die "gelebte Praxis" gewisse Anhaltspunkte geben. Zugleich kénne sich der Ver-
pflichtete nur dann auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum berufen, wenn er die
hochstrichterliche Rechtsprechung beachtet habe und nicht damit habe rechnen mus-
sen, dass sein Handeln grundlegend anders bewertet werden wirde. Angesichts der
Bewertung durch das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA) und des unterbliebenen Rickrufs
sowie mit Rucksicht auf den Umstand, dass Betriebsbeschrankungen nicht drohten,
sei nicht ersichtlich, dass die nicht vorsatzlich handelnde Beklagte Sorgfaltspflichten

verletzt habe.

DarlUber hinaus stelle sich das Verlangen des Klagers nach Schadensersatz
unter Berufung auf unionsrechtliche Bestimmungen unter Bertcksichtigung von Treu
und Glauben gemal 8 242 BGB als rechtsmissbrauchlich dar, weil der Klager das

Fahrzeug ungeachtet der behaupteten Rechtsverstof3e 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 hiéchstrichterlichen
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.
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1. Es begegnet keinen revisionsrechtlichen Bedenken, dass das Beru-
fungsgericht eine Haftung der Beklagten aus 88 826, 31 BGB verneint hat. Die Revi-

sion erhebt insoweit auch keine Einwande.

2. Nicht frei von Rechtsfehlern sind allerdings die Erwagungen des Beru-
fungsgerichts zu einem Schadensersatzanspruch des Klagers aus § 823 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV.

a) Wie der Senat nach Erlass des angefochtenen Beschlusses entschieden
hat, sind die Bestimmungen der 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze im
Sinne des 8§ 823 Abs. 2 BGB, die das Interesse des Fahrzeugkaufers gegentiber dem
Fahrzeughersteller wahren, nicht durch den Kaufvertragsabschluss eine Vermdgens-
einbul3e im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden, weil das Fahrzeug entgegen
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, BGHZ 237, 245 Rn. 29 bis 32).

Das Berufungsgericht hat daher zwar zu Recht einen Anspruch des Klagers auf
die Gewéahrung sogenannten "grof3en" Schadensersatzes verneint (vgl. BGH, Urtell
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 22 bis 27). Es hat jedoch nicht
bericksichtigt, dass dem Klager nach 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV ein Anspruch auf Ersatz eines erlittenen Differenzschadens zu-
stehen 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.; - lll ZR 303/20,
juris Rn. 16 f.; Urteil vom 12. Oktober 2023 - VII ZR 412/21, juris Rn. 20). Das Vorlie-
gen eines solchen Schadens ergibt sich bereits aus der mit dem Vorhandensein einer
unzulassigen Abschalteinrichtung einhergehenden Mdglichkeit von Betriebsbeschran-
kungen und kann dementsprechend im Falle der Verwendung einer unzulassigen Ab-
schalteinrichtung nicht ohne Verstol3 gegen 8§ 287 Abs. 1 ZPO verneint werden (BGH,
Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 41). Demzufolge hat das Berufungsgericht - von
seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - weder dem Klager Gelegenheit zur Darle-
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gung eines solchen Schadens gegeben, noch hat es Feststellungen zu einer delikti-
schen Haftung der Beklagten wegen des zumindest fahrlassigen Einbaus einer unzu-
lassigen Abschalteinrichtung getroffen.

b) Ein Schadensersatzanspruch des Klagers gemal3 8§ 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV hat das Berufungsgericht auch nicht

gestutzt auf die von ihm zum Verschulden angestellten Erwagungen verneinen durfen.

aa) Der Senat hatinsofern nach Erlass der hier angefochtenen Entscheidung
entschieden, dass ein Verschulden des Fahrzeugherstellers vermutet wird (BGH, Ur-
teil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 59 ff.). Der Fahrzeugher-
steller kann sich zwar durch einen von ihm darzulegenden und zu beweisenden un-
vermeidbaren Verbotsirrtum entlasten. Das setzt indessen zunachst die Darlegung
und - erforderlichenfalls - den Nachweis eines entsprechenden Rechtsirrtums seitens
des Fahrzeugherstellers voraus (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 63). Der
Fahrzeughersteller muss dabei darlegen und beweisen, dass sich samtliche seiner
verfassungsmalfiig berufenen Vertreter im Sinne des § 31 BGB uber die Rechtmalig-
keit der vom Kéaufer dargelegten und erforderlichenfalls nachgewiesenen Abschaltein-
richtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
bedeutsamen Einzelheiten im mafRgeblichen Zeitpunkt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni
2023, aa0, Rn. 62) im Irrtum befanden oder im Falle einer Ressortaufteilung den damit
verbundenen Pflichten genigten (vgl. BGH, Urteil vom 6. November 2018 - Il ZR
11/17, BGHZ 220, 162 Rn. 17 ff.; Urteil vom 25. September 2023 - Vla ZR 1/23, NJW
2023, 3796 Rn. 14). Der Irrtum muss aul3erdem die Rechtmaligkeit der konkreten, in
Rede stehenden Abschalteinrichtung mit allen fur die Prifung nach Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten betreffen. Nur in Bezug auf
einen in diesen Einzelheiten konkret festgestellten Irrtum der mafgebenden Personen
kann der Sorgfaltsmal3stab der Fahrlassigkeit sachgerecht geprtft und kann die Un-
vermeidbarkeit festgestellt werden. Die strengen Mal3stéabe daftir hat der Senat in sei-
ner Entscheidung vom 26. Juni 2023 ebenfalls ausgefuhrt (BGH, Urteil vom 26. Juni
2023, aaO, Rn. 63 bis 70).
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bb) Diesen Mal3staben ist das Berufungsgericht, das seine Entscheidung vor
dem Urteil des Senats vom 26. Juni 2023 (BGHZ 237, 245) gefallt hat, nicht gerecht
geworden. Feststellungen dazu, samtliche Reprasentanten der Beklagten hatten sich
im mal3geblichen Zeitpunkt in einem Rechtsirrtum befunden, fehlen. Erst im Anschluss
an die Darlegung und den Nachweis dieser Umstande kann Bedeutung gewinnen, ob
eine festgestellte Abschalteinrichtung entweder in all ihren fir die Bewertung nach
Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mal3gebenden Einzelheiten von der
damit befassten nationalen Behtrde genehmigt war oder genehmigt worden ware. Be-
zogen auf ein Thermofenster hatte das Berufungsgericht berticksichtigen mussen,
dass die Bedeutung der Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
nicht hochstrichterlich und insbesondere nicht durch den Gerichtshof der Europai-
schen Union geklart war (vgl. BGH, Urteil vom 25. September 2023 - Via ZR 1/23,
NJW 2023, 3796 Rn. 15). Eine Entlastung ohne Rucksicht hierauf und im Hinblick etwa
auf den Umstand, dass der Verwendung von Thermofenstern ein allgemeiner Indus-
triestandard zugrunde lag und dass jedes Dieselfahrzeug mit einer Abgasruckfiihrung
auch Uber ein Thermofenster verflugte, kommt dagegen nicht in Betracht (BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 69 f.).

C) Auch die Erwagungen des Berufungsgerichts zu einem Rechtsmiss-
brauch des Klagers begegnen durchgreifenden Bedenken.

Zwar kann eine Rechtsausiibung unzulassig sein, wenn sich objektiv das Ge-
samtbild eines widerspruchlichen Verhaltens ergibt (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 2016
- XI ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 20) oder eine formale Rechtsposition ausgenutzt
wird (vgl. BGH, Urteil vom 27. Oktober 2020 - XI ZR 498/19, BGHZ 227, 253 Rn. 27).

Soweit ein Fahrzeugkaufer aber einerseits gestitzt auch auf Vorschriften des
Unionsrechts Schadensersatz verlangt und andererseits das erworbene, nach seinem
hier bedeutsamen Vorbringen mit einer fehlerhaften Ubereinstimmungsbescheinigung
versehene Fahrzeug zweckgemal als Fortbewegungsmittel im StraRenverkehr nutzt,

lassen sich seinem Verhalten zwar unterschiedliche Bedeutungsgehalte entnehmen,
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diese schlieRen sich aber keineswegs aus und sind daher nicht widersprichlich. We-
der gibt der Fahrzeugkaufer mit der Fahrzeugnutzung zu verstehen, dass er das Fahr-
zeug fur rechtskonform halt und auf damit zusammenhé&ngende Anspriche verzichtet,
noch gibt der Fahrzeugkaufer mit seinem Schadensersatzbegehren zu verstehen,
dass das Fahrzeug wegen der RechtsverstoRe aktuell nicht im Stral3enverkehr nutzbar

ist.

Im Ergebnis nichts Anderes gilt fir die Erwagung des Berufungsgerichts, der
Klager kdnne nicht einerseits behaupten, die EG-Typgenehmigung sei erloschen, an-
dererseits aber das Fahrzeug unverandert 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 kann
deshalb lediglich entnommen werden, dass das Fahrzeug unverandert zugelassen ist
und dass keine der Nutzung entgegenstehende MalRnahme der Zulassungsbehérde

nach 8 5 FZV getroffen wurde.

d) SchlieB3lich kdnnen die Erwégungen des Berufungsgerichts zur Anwen-
dung des Erfahrungssatzes, dass der Klager den Kaufvertrag zu diesem Kaufpreis
nicht geschlossen hatte, keinen Bestand haben. Der Erfahrungssatz kommt auch im
Falle einer mit Rucksicht auf das Vorhandensein einer unzuldssigen Abschalteinrich-
tung fehlerhaften Ubereinstimmungsbescheinigung zur Anwendung, und zwar ohne
Rucksicht auf die bisher seitens des KBA getroffenen oder nicht getroffenen MalRnah-
men (BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 55).

Die angefochtene Entscheidung ist demnach im beantragten Umfang aufzuhe-
ben (8§ 562 Abs. 1 ZPO), weil sie sich insoweit auch nicht aus anderen Grinden als
richtig darstellt (§ 561 ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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Im wiedereroffneten Berufungsverfahren wird der Klager Gelegenheit haben,
einen Differenzschaden darzulegen. Das Berufungsgericht wird sodann nach den néa-
heren Mal3gaben des Urteils des Senats vom 26. Juni 2023 (Vla ZR 335/21, BGHZ
237, 245) die erforderlichen Feststellungen zu den Voraussetzungen und zum Umfang
einer Haftung der Beklagten nach 8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV zu treffen haben.

C. Fischer Mohring Gotz

Rensen Vogt-Beheim

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 26.01.2022 - 22 O 147/21 -
KG Berlin, Entscheidung vom 02.08.2022 - 4 U 40/22 -



