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

Dr. Katzenstein

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird der Beschluss des 3. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Bamberg vom 28. Juni 2022 aufgehoben.

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

sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Verwendung unzulassiger
Abschalteinrichtungen in einem Kraftfahrzeug in Anspruch.

Er erwarb am 8. Juni 2015 einen von der Beklagten hergestellten, neuen BMW
X1 sDrive 16d, der mit einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor der Bau-
reihe N47 (Schadstoffklasse Euro 5) ausgerustet ist.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von Schadensersatz in H6he des Kauf-
preises abziglich einer Nutzungsentschadigung nebst Zinsen Zug um Zug gegen
Ubereignung und Herausgabe des Fahrzeugs, Feststellung des Annahmeverzugs und
Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage abgewiesen.
Die hiergegen gerichtete Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der vom Senat zugelas-

senen Revision verfolgt der Klager seine Berufungsantrage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt be-

grandet:

Ein Schadensersatzanspruch des Klagers gemaR 88 826, 31 BGB wegen des
unstreitig eingesetzten Thermofensters bestehe nicht. Es fehle an der objektiven Sit-
tenwidrigkeit und am Schadigungsvorsatz. Der Einsatz eines Thermofensters sei nicht
mit Fallen vergleichbar, in denen dem KBA wahrheitswidrig die Einhaltung der Grenz-
werte vorgespiegelt worden sei und die verwendete Software auf eine Tauschung des
KBA abgezielt habe. Fir die Sittenwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten komme es
deshalb auf weitere Umsténde im Sinne eines Bewusstseins der Verwendung einer
unzulassigen Abschalteinrichtung und der billigenden Inkaufnahme des darin liegen-
den Gesetzesverstol3es an. Ein derartiges Vorstellungsbild habe der Klager nicht auf-
gezeigt. Soweit der Klager weitere Abschalteinrichtungen behaupte, fehle es an An-
haltspunkten hierfir. Zum Kaltstartheizen habe der Klager erstmals im zweiten Rechts-
zug vorgetragen, ohne die Griinde hierfir darzulegen. Dementsprechend sei das Vor-
bringen nicht bertcksichtigungsfahig. Au3erdem fehle es auch hierfiir an Anhaltspunk-

ten.

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1
EG-FGV bestehe nicht. Nach der fir den Senat verbindlichen hdchstrichterlichen
Rechtsprechung lagen in den zuletzt genannten Bestimmungen keine Schutzgesetze.
Zudem ware der Beklagten mit Rucksicht auf die Bewertung durch das Kraftfahrt-Bun-
desamt (KBA) nicht einmal Fahrlassigkeit vorzuwerfen. Schliel3lich kdme eine Haftung
der Beklagten in diesem Zusammenhang nur in Betracht, wenn der EG-Typgenehmi-
gungsbehdrde die betreffende unzulassige Abschalteinrichtung nicht bekannt gewe-

sen sei. Ein solcher Sachverhalt sei nicht ersichtlich.
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Diese Erwagungen halten der Uberprifung im Revisionsverfahren teilweise

nicht stand.

1. Allerdings begegnet es keinen revisionsrechtlichen Bedenken, dass das
Berufungsgericht eine Haftung der Beklagten aus 88 826, 31 BGB verneint hat. Die

Revision erhebt insofern auch keine Einwande.

2. Die Revision wendet sich jedoch mit Erfolg dagegen, dass das Beru-
fungsgericht eine Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6
Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV abgelehnt hat. Wie der Senat nach Erlass des angefoch-
tenen Beschlusses entschieden hat, sind die Bestimmungen der § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, die das Interesse des
Fahrzeugkaufers gegeniiber dem Fahrzeughersteller wahren, nicht durch den Kauf-
vertragsabschluss eine Vermoégenseinbul3e 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).

Wie der Senat nach Erlass des angegriffenen Beschlusses entschieden hat,
setzt ein Anspruch des Klagers gemanR § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV nicht voraus, dass den Genehmigungsbehdrden das Thermo-
fenster als unzulassige Abschalteinrichtung nicht bekannt war und dass diese Un-
kenntnis auf einer Tauschung beruht. Mal3gebend ist insofern vielmehr nur die Unrich-
tigkeit der Ubereinstimmungsbescheinigung in dem Sinne, dass sie Art. 3 Nr. 36 der
Richtlinie 2007/46/EG entsprechend eine Ubereinstimmung des erworbenen Fahr-
zeugs zum Zeitpunkt seiner Herstellung mit samtlichen Rechtsakten ausweist, wah-
rend im Fahrzeug tatsédchlich eine nach Art. 5 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 unzuldssige Abschalteinrichtung Verwendung findet (BGH, Urteil vom
26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 28 ff., 33 ff., 49 ff.).
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Ein Anspruch des Klagers auf Ersatz des Differenzschadens gemaR § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV kann - entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts - auch nicht unter Hinweis auf die Bewertung eines
Thermofensters oder einer anderen Abschalteinrichtung durch das KBA ohne weiteres
verneint werden. Bezuglich des Verschuldens greift vielmehr zunéchst eine Vermutung
zugunsten des Klagers ein und obliegt dem Fahrzeughersteller die Entlastung. Auch
das hat der Senat nach Erlass der angefochtenen Berufungsentscheidung geklart (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245 Rn. 59 ff.). Der vom
Berufungsgericht fur maf3gebend gehaltenen, tatsachlichen oder hypothetischen Be-
wertung einer Abschalteinrichtung durch das KBA kommt in diesem Zusammenhang
eine Bedeutung nur fur die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums der Beklagten zu.
Beruft sich der Fahrzeughersteller auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum, muss er
aber zunachst seinen Rechtsirrtum darlegen und beweisen (BGH, Urteil vom 26. Juni
2023, aaO, Rn. 63). Der Fahrzeughersteller muss hierbei aber zunachst darlegen und
beweisen, dass sich sdmtliche seiner verfassungsmalfiig berufenen Vertreter im Sinne
des 8§ 31 BGB uber die Rechtmaligkeit der vom K&aufer dargelegten und erforderli-
chenfalls nachgewiesenen Abschalteinrichtung mit allen fir die Prifung nach Art. 5
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 bedeutsamen Einzelheiten im mal3geblichen
Zeitpunkt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023, aaO, Rn. 62; Urteil vom 25. September
2023 - Vla ZR 1/23, NJW 2023, 3796 Rn. 13) im Irrtum befanden oder im Falle einer
Ressortaufteilung den damit verbundenen Pflichten gentgten (vgl. BGH, Urteil vom
6. November 2018 - Il ZR 11/17, BGHZ 220, 162 Rn. 17 ff.; Urteil vom 25. September
2023 aa0, Rn. 14).

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
bertucksichtigt, dass dem Klager nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 1,
8§ 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,
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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 wegen des zumindest fahr-

lassigen Einbaus einer unzuléassigen Abschalteinrichtung getroffen.

Die Berufungsentscheidung ist demnach aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO), weil
sie sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig darstellt (§ 561 ZPO). Die Sache
ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Im wiederertffneten Berufungsverfahren wird der
Klager Gelegenheit haben, einen Differenzschaden darzulegen. Das Berufungsgericht
wird sodann nach den ndheren Maf3gaben des Urteils des Senats vom 26. Juni 2023



(Vla ZR 335/21, BGHZ 237, 245) die erforderlichen Feststellungen zu der Verwendung
einer unzulassigen Abschalteinrichtung sowie gegebenenfalls zu den weiteren Vor-
aussetzungen und zum Umfang einer Haftung der Beklagten nach § 823 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit 8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV zu treffen haben.

C. Fischer Krager Gotz

Rensen Katzenstein

Vorinstanzen:
LG Wirzburg, Entscheidung vom 08.03.2022 - 23 O 1901/21 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 28.06.2022 - 3 U 62/22 -



