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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. Juli 2023 durch den Richter Dr. Remmert als Vorsitzenden, die Richte-

rinnen Dr. Arend und Dr. Bottcher sowie die Richter Dr. Herr und Liepin
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Naumburg vom 31. August 2020 in der Fas-
sung des Berichtigungsbeschlusses vom 5. Oktober 2020 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung der Klagerin
gegen die Abweisung

- des Klageantrags zu 1, soweit die Klagerin die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von 33.652,45 € nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz, hdchstens je-
doch in Hb6he von 4 Prozent p.a., aus einem Betrag von
38.433,66 € seit Rechtshangigkeit Zug um Zug gegen Ubergabe
und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz V-Klasse mit
der Fahrzeugidentifikationsnummer WDF44781313009401 be-
gehrt hat, und

- des Klageantrags zu 2
zurtickgewiesen worden ist.

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

an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
Die weitergehende Revision der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Die Klagerin nimmt den beklagten Fahrzeughersteller auf Schadensersatz
wegen Verwendung unzulassiger Abschalteinrichtungen fur die Abgasreinigung
in Anspruch.

Die Klagerin erwarb im Oktober 2016 von einem Autohaus zu einem Kauf-
preis von 44.900 € ein gebrauchtes, von der Beklagten hergestelltes Fahrzeug.
Das Fahrzeug, das mit einem Dieselmotor der Baureihe OM 651 und einem SCR-
Katalysator ausgestattet ist, unterliegt einem noch nicht bestandskraftigen Ruck-
ruf durch das Kraftfahrt-Bundesamt. Fur den Fahrzeugtyp wurde die Typgeneh-
migung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 20. Juni 2007 tber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen
hinsichtlich der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeu-
gen (Euro 5 und Euro 6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinfor-
mationen fur Fahrzeuge (ABI. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1; im Folgenden:
VO [EG] Nr. 715/2007) mit der Schadstoffklasse Euro 6 erteilt.

Die Klagerin macht geltend, der Motor in ihrem Fahrzeug sei mit zwei un-
zulassigen Abschalteinrichtungen versehen, namlich einem die Abgasrickfuh-
rung steuernden Thermofenster sowie einer Abschalteinrichtung, die sich aus der
Wirkungsweise des SCR-Katalysators ergebe. Sie hat in erster Instanz zunachst
beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie 38.433,66 € nebst ausgerechneter
Zinsen in Hohe von 4.055,97 € und weiterer Zinsen in Hohe von 4 Prozent p.a.
aus 44.900 € seit dem 1. Februar 2019 Zug um Zug gegen Ubergabe und Uber-
eignung des Fahrzeugs zu zahlen (Klageantrag zu 1). Daneben hat sie die Fest-
stellung des Annahmeverzugs der Beklagten begehrt (Klageantrag zu 2). Im Ver-

lauf des erstinstanzlichen Verfahrens hat die Klagerin die mit dem Klageantrag



zu 1 geltend gemachte Hauptforderung unter Anrechnung einer weiteren Nut-
zungsentschadigung auf 36.270,44 € reduziert und den Rechtsstreit teilweise fir
erledigt erklart. Die Beklagte hat sich der Erledigungserklarung nicht angeschlos-
sen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Klagerin hat gegen dieses
Urteil Berufung eingelegt und in zweiter Instanz zuletzt beantragt, die Beklagte
zur Zahlung von 33.652,45 € nebst ausgerechneter Zinsen in Hohe von
6.615,27 € und weiterer Zinsen in Héhe von 4 Prozent p.a. aus 44.900 € seit dem
4. Juli 2020 Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs zu
verurteilen und den Annahmeverzug der Beklagten festzustellen. Das Berufungs-

gericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Gegen das Berufungsurteil hat die Klagerin die vom Berufungsgericht zu-
gelassene Revision erhoben und beantragt, unter Ab&nderung des angefochte-
nen Urteils nach ihren Schlussantragen in der Berufungsinstanz "mit der MaR3-
nahme zu erkennen, dass Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Ba-
siszinssatz ab Zustellung der Klage begehrt werden". Weiter hat die Klagerin er-
klart, hinsichtlich "der bislang geltend gemachten Deliktszinsen" werde die Klage

zurickgenommen. Die Beklagte hat der Teilricknahme der Klage zugestimmt.

Entscheidungsagriinde

Die Revision der Klagerin hat iberwiegend Erfolg. Sie fihrt im tenorier-
ten Umfang zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverwei-

sung der Sache an das Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht (BeckRS 2020, 47166) hat angenommen, die Kla-
gerin habe unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf Riickzah-
lung des fur das Fahrzeug gezahlten Kaufpreises.

Ein Anspruch ergebe sich nicht aus § 826 BGB. Dabei kdnne dahinstehen,
ob sich in dem Fahrzeug der Klagerin eine im Sinne des Art. 5 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 715/2007 unzuldssige Abschalteinrichtung befinde beziehungsweise ob der
Vortrag der Klagerin diesbeztiglich als hinreichend substantiiert anzusehen sei.
Denn der Verstol3 gegen die Vorgaben des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007
durch den Einbau eines Thermofensters allein sei nicht ausreichend, um von ei-
nem sittenwidrigen Verhalten mit Schadigungsvorsatz auszugehen. Zu einem
Verstol3 gegen vertragliche oder gesetzliche Pflichten misse eine besondere
Verwerflichkeit des Verhaltens hinzutreten, die hier nicht feststellbar sei. Zwar
mache die Klagerin geltend, die Beklagte sei im Typgenehmigungsverfahren
nicht ihren Pflichten zur Angabe von Details der Motorsteuerung, etwa zum Funk-
tionieren der Abgasruckfiihrung insbesondere bei niedrigen Temperaturen, nach-
gekommen. Der Senat teile allerdings nicht die Ansicht der Klagerin, dass dies
einen gewichtigen Anhaltspunkt fur die Vorsatzlichkeit und Sittenwidrigkeit des
Handelns der Beklagten biete. Ob Behérden und Kunden tatséchlich getauscht
worden seien, musse mit Blick auf die vertretbare Auslegung des Gesetzes im

Sinne der Zulassigkeit eines Thermofensters bezweifelt werden.

Ein Anspruch ergebe sich auch nicht aus 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 6,
27 EG-FGV oder Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007. Denn bei diesen Normen
handele es sich nicht um Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.
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Gegenstand des Revisionsverfahrens sind in Bezug auf die mit dem Kla-
geantrag zu 1 geltend gemachte Nebenforderung Zinsen seit Rechtshangigkeit
in Hohe von 4 Prozent, und zwar bei der gebotenen Auslegung des Revisionsan-
trags aus einem Betrag von 44.900 €. Soweit die Klagerin in den Vorinstanzen
Zinsen fur die Zeit vor Rechtshangigkeit geltend gemacht hat, hat sie ihre Klage
mit Zustimmung der Beklagten zuriickgenommen. Fir die Zeit seit Rechtshan-
gigkeit begehrt sie zwar mit ihrem Revisionsantrag Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz anstelle der zuvor geltend gemachten Zin-
sen in Hohe von 4 Prozent p.a. Dabei handelt es sich aber um eine in der Revi-
sionsinstanz grundsatzlich unzulédssige Klageerweiterung (vgl. Senat, Urteile
vom 8. April 2021 - Il ZR 62/20, WM 2021, 1330 Rn. 39 mwN und vom 4. Mai
1961 - Il ZR 222/59, NJW 1961, 1467 f; BGH, Urteil vom 22. Februar 2022
- VI ZR 934/20, VersR 2022, 852 Rn. 10 mwN), weil sich fir den zurtickliegenden
Zeitraum seit Rechtshangigkeit bei einem Ansatz von 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz ein hoherer Zinssatz als 4 Prozent ergibt und sich auch fur
die Zukunft ergeben kann. Der Senat hat daher insoweit auf der Grundlage des
bisherigen Klageantrags zu 1 zu entscheiden (vgl. Senat, Urteil vom 4. August
2022 - 1l ZR 228/20, WM 2022, 1738 Rn. 15 fur die unzulassige Klageanderung).

Die Erwagungen des Berufungsgerichts halten der revisionsrechtlichen
Nachprtfung nicht in jeder Hinsicht stand. Seine Beurteilung, die Klagerin habe
gegen die Beklagte keinen Anspruch aus 88 826, 31 BGB, ist zwar revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden (unter I). Ein Anspruch der Klagerin aus 8 823
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Abs. 2 BGB i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV kann jedoch mit der Begriin-

dung des Berufungsgerichts nicht verneint werden (unter II).

1. Die Beklagte haftet der Klagerin nicht aus 88 826, 31 BGB auf Schadens-
ersatz, weil die Beklagte das Fahrzeug der Klagerin - was das Berufungsgericht
unterstellt hat - mit einer temperaturbeeinflussten Steuerung der Abgasruckfuh-
rung (Thermofenster) ausgestattet und in den Verkehr gebracht hat. Ohne Erfolg
wendet sich die Revision gegen die rechtliche Wirdigung des Berufungsgerichts,
dass insoweit nicht von einem sittenwidrigen Verhalten der Beklagten ausgegan-

gen werden kénne.

a) Die Qualifizierung eines Verhaltens als sittenwidrig ist eine Rechtsfrage,
die der uneingeschrénkten Kontrolle durch das Revisionsgericht unterliegt
(st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteil vom 24. Marz 2022 - 1ll ZR 270/20, juris Rn. 13
mwN). Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reicht allein
der Umstand, dass die Abgasrickfihrung durch eine temperaturabhangige Steu-
erung des Emissionskontrollsystems bei bestimmten AufRentemperaturen redu-
ziert (und moglicherweise ganz abgeschaltet) wird, nicht aus, um dem Verhalten
der fur die Beklagte handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben.
Dabei kann zugunsten der Klagerin in tats&chlicher und rechtlicher Hinsicht un-
terstellt werden, dass ein derartiges Thermofenster objektiv als unzulassige Ab-
schalteinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 zu
gualifizieren ist. Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ware der
darin liegende - revisionsrechtlich zu unterstellende - Gesetzesverstol3 fur sich

genommen nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware durch die fur
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die Beklagte handelnden Personen als besonders verwerflich erscheinen zu las-
sen. Hierfur bedarf es vielmehr weiterer Umstande. Dies gilt auch dann, wenn die
Beklagte mit der Entwicklung und dem Einsatz des Thermofensters eine Kosten-
senkung und die Erzielung von Gewinnen erstrebt hat. Bereits der objektive Tat-
bestand der Sittenwidrigkeit setzt jedenfalls voraus, dass die fur die Beklagte
handelnden Personen bei der Entwicklung und/oder Verwendung des Thermo-
fensters das Bewusstsein hatten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu ver-
wenden, und den darin liegenden Gesetzesverstol3 billigend in Kauf nahmen (vgl.
Senat, Urteile vom 23. September 2021 - lll ZR 200/20, WM 2021, 2153 Rn. 22
und vom 24. Marz 2022 aaO Rn. 15; BGH, Urteile vom 20. Juli 2021 - VI ZR
1154/20, WM 2021, 2105 Rn. 13 und vom 16. September 2021 - VII ZR 190/20,
WM 2021, 2108 Rn. 16, jew. mwN).

b) Das Berufungsgericht hat ein solches Vorstellungsbild und Verhalten
dieser Personen nicht festgestellt. Hieran ist der Senat gemalf § 559 Abs. 2 ZPO

in Ermangelung eines zulassigen und begriindeten Revisionsangriffs gebunden.

aa) Ohne Erfolg wendet die Revision ein, die Auffassung des Berufungs-
gerichts, der Sachvortrag der Klagerin zu bewusst unzutreffenden und unvoll-
standigen Angaben der Beklagten im Typgenehmigungsverfahren sei unerheb-
lich, weil er keinen gewichtigen Anhaltspunkt fur die Sittenwidrigkeit des Han-
delns der Beklagten biete, widerspreche der Rechtsprechung des VI. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs (Hinweis auf BGH, Beschluss vom 19. Januar 2021
- VI ZR 433/19), wonach sich die Verwerflichkeit des Handelns der Beklagten
auch aus einer bewussten Tauschung im Rahmen des Typgenehmigungsverfah-
rens ergeben kénne. Das Berufungsgericht hat, wie die Revision an anderer
Stelle selbst rugt, aufgrund bestehender Zweifel gerade nicht festgestellt, dass

die Beklagte das Kraftfahrt-Bundesamt im Typgenehmigungsverfahren bewusst
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Uber die Funktionsweise der Motorsteuerung getauscht hat. Es hat fir seine Ent-
scheidung darauf abgestellt, dass allein eine etwaig pflichtwidrig unterbliebene
Offenlegung von Details der Motorsteuerung hinsichtlich der Abgasrickfiihrung
bei niedrigen Temperaturen keinen gewichtigen Anhaltspunkt fur ein sittenwidri-
ges Verhalten der Beklagten darstelle. Dies entspricht der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung (vgl. Senat, Urteil vom 24. Marz 2022 aaO Rn. 22; BGH, Urteil
vom 16. September 2021 aaO Rn. 26 mwN).

bb) Soweit die Revision geltend macht, zu der Frage, ob im Rahmen des
Typgenehmigungsverfahrens eine bewusste Tauschung vorgenommen worden
sei, seien eine umfassende Aufklarung und tatrichterliche Feststellungen erfor-
derlich gewesen, hat sie keine ordnungsgemaéafie Verfahrensriige erhoben. Sie
legt nicht dar, dass das Berufungsgericht relevanten Sachvortrag oder Beweis-
antritte der darlegungs- und beweisbelasteten Klagerin (vgl. Senat, Urteil vom
24. Méarz 2022 - Il ZR 263/20, WM 2022, 1074 Rn. 25; BGH, Urteil vom 26. Juni
2023 - Vla ZR 1031/22, juris Rn. 17 mwN) Uibergangen hétte.

2. Weitere Abschalteinrichtungen im Fahrzeug der Klagerin hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. Dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Die insoweit von der Revision erhobene Verfahrensriige, das Berufungsgericht
habe Sachvortrag der Klagerin zu einer zweiten Abschalteinrichtung tibergangen,

ist bereits nicht ordnungsgemal ausgefuhrt.

a) Die ordnungsgemalfie Begriindung einer Verfahrensriuge erfordert, dass
die Tatsachen, die den Mangel ergeben, konkret bezeichnet und dessen Auswir-
kungen auf die Entscheidung aufgezeigt werden. Geht die Ruge dahin, dass ein

Tatsachenvortrag nicht bericksichtigt wurde, muss dieser unter Angabe der
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Fundstelle in den Schriftsdtzen der Tatsacheninstanzen genau bezeichnet wer-
den (Senat, Urteil vom 2. Juni 2022 - Ill ZR 216/20, NJOZ 2022, 975 Rn. 24;
BGH, Urteile vom 8. Juli 1954 - IV ZR 67/54, BGHZ 14, 205, 209 f und vom
26. April 2016 - VI ZR 50/15, NJW 2016, 3092 Rn. 24). Daruber hinaus muss sich
aus dem Vorbringen des Revisionsfihrers ergeben, dass es sich um prozessual
berticksichtigungsfahiges Vorbringen, insbesondere um Tatsachenbehauptun-
gen von ausreichender Substanz handelt (Senat aaO; BGH, Urteil vom 13. Juli
2021 - VI ZR 128/20, WM 2021, 1609 Rn. 16; jew. mwN).

b) Daran fehlt es. Aus dem Revisionsvorbringen ergibt sich schon nicht,
dass der als Ubergangen gertugte Vortrag in den Vorinstanzen Tatsachenbehaup-
tungen von ausreichender Substanz zu einer (zweiten) unzulassigen Abschalt-
einrichtung enthalten hat. Die Revision macht unter Bezugnahme auf die Beru-
fungsbegrindung nur geltend, die Klagerin habe zu einer zweiten Abschaltein-
richtung vorgetragen, die "sich aus der Wirkungsweise des SCR-Katalysators
ergab”. Anhand dieser Beschreibung lasst sich nicht beurteilen, ob die Klagerin
in den Vorinstanzen schlissig und in prozessual beachtlicher Weise dazu vorge-
tragen hat, dass in ihrem Fahrzeug - neben dem Thermofenster - eine zweite
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 3 Nr. 10 VO (EG) Nr. 715/2007 Verwen-
dung findet (vgl. dazu BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 - Vla ZR 335/21, juris
Rn. 50 f, zur Veroffentlichung bestimmt in BGHZ).

Dagegen halt die Annahme des Berufungsgerichts, der Klagerin stehe ge-
gen die Beklagte auch kein Anspruch aus 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1,
§ 27 Abs. 1 EG-FGV zu, der rechtlichen Uberprifung nicht stand.
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1. Allerdings hat das Berufungsgericht zutreffend der Regelung des 8§ 823
Abs.2 BGB i.V.m. §6 Abs.1l, §27 Abs.1 EG-FGV oder Art.5 VO (EG)
Nr. 715/2007 keinen Anspruch auf Gewahr "gro3en” Schadensersatzes entnom-
men. 8 6 Abs. 1, 8§ 27 Abs. 1 EG-FGV i.V.m. Art. 5 VO (EG) Nr. 715/2007 scht-
zen zwar das Vertrauen des Kaufers auf die Ubereinstimmung des Fahrzeugs
mit allen malRgebenden Rechtsakten beim Fahrzeugkauf. Der Schutz erstreckt
sich aber nicht auf das Interesse des Kaufers, nicht an dem Vertrag festgehalten
zu werden. Auch das Unionsrecht verlangt nicht, den Kaufer eines mit einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs so zu stellen, als
habe er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen, also das Interesse auf Rickab-
wicklung des Kaufvertrags in den sachlichen Schutzbereich der § 6 Abs. 1, § 27
Abs. 1 EG-FGV einzubeziehen. Dies ist aufgrund des Urteils des Gerichtshofs
der Europaischen Union vom 21. Méarz 2023 (C-100/21, NJW 2023, 1111) ge-
klart. Der Senat schlie3t sich den diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Via. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs in seinem Urteil vom 26. Juni 2023 (Vla ZR
335/21 aaO Rn. 19 ff) an.

2. Das Berufungsgericht hat tibersehen, dass dem Kaufer eines mit einer un-
zulassigen Abschalteinrichtung versehenen Kraftfahrzeugs ein Schadensersatz-
anspruch gemal 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ge-
gen den Fahrzeughersteller zustehen kann, weil ihm aufgrund des Vertrags-
schlusses ein Vermogensschaden nach MalRgabe der Differenzhypothese, also
ein Differenzschaden, entstanden ist. Die tatsachlichen Voraussetzungen fir das
Bestehen eines solchen Anspruchs dem Grunde nach sind mangels abweichen-

der Feststellungen des Berufungsgerichts revisionsrechtlich zu unterstellen.
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a) Der Vla. Zivilsenat hat am 26. Juni 2023 entschieden, dass von § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV nach der gebotenen unions-
rechtlichen Lesart das Interesse des Kaufers geschutzt ist, durch den Abschluss
eines Kaufvertrags uber ein Kraftfahrzeug nicht wegen eines Verstol3es des
Fahrzeugherstellers gegen das europaische Abgasrecht eine Vermobgensein-
bu3e im Sinne der Differenzhypothese zu erleiden (aaO Rn. 28 ff). Der Gerichts-
hof der Europaischen Union habe in seinem Urteil vom 21. Marz 2023 (aaO)
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 ausgeristeten Kraftfahrzeugs gegeniber dem Fahrzeug-
hersteller ausgelegt. Den Schutz der individuellen Interessen des Fahrzeugkéau-
fers im Verhaltnis zum Hersteller habe er dabei aus der in Art. 26 Abs. 1 der
Richtlinie 2007/46/EG vorgesehenen Beifiigung einer Ubereinstimmungsbe-
scheinigung fir die Zulassung, den Verkauf oder die Inbetriebnahme des Fahr-
zeugs abgeleitet (BGH aaO Rn. 29 unter Hinweis auf EuGH aaO Rn. 79, 85, 88).
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 unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten Fahr-
zeugs entnommen (BGH aaO Rn. 30 unter Hinweis auf EUGH aaO Rn. 91). 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 wie-
derum liege der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu dem Erfahrungs-

satz zugrunde, dass ein Kaufer, der ein Fahrzeug zur eigenen Nutzung erwerbe,
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in Kenntnis der Gefahr einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung von dem
Erwerb des Fahrzeugs abgesehen hatte. Dementsprechend kénne der vom Ge-
richtshof geforderte Schutz des Kaufervertrauens im Verhaltnis zum Fahrzeug-
hersteller, sollten Wertungswidersprtiche vermieden werden, nur unter Einbezie-
hung auch der Kaufentscheidung gewahrleistet werden (BGH aaO unter Hinweis
u.a. auf BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 49 ff).

Der erkennende Senat schlief3t sich dieser Rechtsprechung an.

Unbegrindet ist der Einwand der Revisionserwiderung, die Auslegung von
8 6 Abs. 1, 8 27 Abs. 1 EG-FGV als Schutzgesetze im Sinne von 8§ 823 Abs. 2
BGB fiihre gemald Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG zur Nichtigkeit dieser Verordnungs-
bestimmungen, weil der Verordnungsgeber nicht wirksam zur Schaffung einer
deliktischen Herstellerhaftung ermachtigt gewesen sei. Nach standiger, auf Art. 2
EGBGB griindender hdchstrichterlicher Rechtsprechung kann ein den Schutz ei-
nes anderen bezweckendes Gesetz neben dem Gesetz im formellen Sinne jede
sonstige Norm des objektiven Rechts sein, sofern darin nur ein bestimmtes Ge-
bot oder Verbot ausgesprochen wird (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO
Rn. 32 unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 25. Januar 1977 - VI ZR 29/75, VersR
1977, 616, 617; siehe auch BGH, Urteile vom 12. Juli 1966 - VI ZR 1/65, WM
1966, 1148, 1150 mwN und vom 20. September 1983 - VI ZR 248/81, NJW 1984,
360, 362). Diese Voraussetzung erfillen § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV. Ent-
gegen der Auffassung der Revisionserwiderung bedarf es keiner weitergehenden
Erméachtigung des Verordnungsgebers zum Erlass von Regelungen zum delikts-
rechtlichen Schutz der sachlichen Individualinteressen von Fahrzeugk&ufern, um
aus 8 823 Abs. 2 BGB eine Haftung des Fahrzeugherstellers bei einem schuld-
haften Verstol3 gegen diese Bestimmungen ableiten zu kdnnen. Ankntpfend an
die in 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV normierten Ge- und Verbote wird die
deliktische Haftung des Fahrzeugherstellers nach Maf3gabe der unionsrechtli-
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chen Vorgaben - Gewahrung eines effektiven und verhaltnismaRigen Schadens-
ersatzes im Falle des enttauschten Kéaufervertrauens - dadurch begrindet, dass
gemal’ § 823 Abs. 2 BGB derjenige, der gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckenden Gesetz verstdlit, dem anderen zum Ersatz des daraus entstehen-
den Schadens verpflichtet ist. Dementsprechend kommt es auch nicht darauf an,
ob der Verordnungsgeber einen deliktischen Schadensersatzanspruch schaffen
wollte. Der Wortlaut der Vorschriften steht einem unionsrechtlich fundierten Ver-
standnis als Schutzgesetze, deren sachlicher Schutzbereich den Differenzscha-
den bei Abschluss des Kaufvertrags umfasst, nicht entgegen (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Juni 2023 aaO).

b) Revisionsrechtlich ist mangels anderweitiger Feststellungen des Beru-
fungsgerichts zugunsten der Klagerin zu unterstellen, dass die Voraussetzungen
eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV

erfullt sind.

aa) Zu unterstellen ist, dass die Beklagte eine unzutreffende Ubereinstim-

mungsbescheinigung erteilt hat.

(1) Der Vla. Zivilsenat hat am 26. Juni 2023 entschieden, dass eine Uber-
einstimmungsbescheinigung unzutreffend ist, wenn das betreffende Kraftfahr-
zeug mit einer geman Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 unzulassigen Abschalt-
einrichtung ausgerustet ist, ohne dass es dabei auf den Inhalt der zugrunde lie-
genden EG-Typgenehmigung ankommt (BGH aaO Rn. 34). Nach Art. 3 Nr. 5
der Richtlinie 2007/46/EG habe eine EG-Typgenehmigung die Bescheinigung ei-
nes Mitgliedstaats zum Gegenstand, dass ein Fahrzeugtyp den einschlagigen
Verwaltungsvorschriften und technischen Anforderungen der Richtlinie sowie der
in den Anhangen IV oder Xl aufgefihrten Rechtsakte entspreche. Demgemaf

koénne sich die Tatbestandswirkung des verfiigenden Teils einer EG-Typgeneh-
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migung nicht Gber eine seitens der befassten Genehmigungsbehorde getroffene
Feststellung der Rechtmafiigkeit des zur Beurteilung unterbreiteten Fahrzeug-
typs hinaus erstrecken (BGH aaO Rn. 12). Aus Art. 9 Abs. 1 Satz 1 a) der Richt-
linie 2007/46/EG folge, dass die befasste Behdrde die EG-Typgenehmigung we-
der hinsichtlich eines konkreten Fahrzeugs noch im Hinblick auf eine Gruppe
konkreter Fahrzeuge im Sinne der produzierten Fahrzeuge einer bestimmten
Baureihe erteile, sondern lediglich einen Fahrzeugtyp genehmige, der mit den
Angaben in der Beschreibung tbereinstimme. Dementsprechend kdnne die Tat-
bestandswirkung einer EG-Typgenehmigung nicht Uber die Angaben in der Be-
schreibung (Art. 3 Nr. 38 und 39 der Richtlinie 2007/46/EG) hinausreichen (BGH
aaO unter Hinweis auf EUGH aaO Rn. 83).

Weiter habe der Gerichtshof der Europaischen Union das Vorliegen einer
unzutreffenden Ubereinstimmungsbescheinigung ausschlieRlich vom Vorliegen
der Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 abhangig
gemacht. Auf den Inhalt der EG-Typgenehmigung sowie die dafir ma3gebende
Beschreibung des genehmigten Fahrzeugtyps sei er nicht ndher eingegangen
(BGH aaO Rn. 34; siehe dazu auch Rn. 29 unter Hinweis auf EuGH aaO Rn. 79).
Die Ubereinstimmungsbescheinigung weise danach gemafR der verbindlichen
Auslegung des Unionsrechts durch den Gerichtshof der Europaischen Union
nicht nur die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs mit dem genehmig-
ten Typ aus, sondern auch die Ubereinstimmung des konkreten Kraftfahrzeugs
mit allen Rechtsakten, also auch mit Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007.
Die Ubereinstimmungsbescheinigung verweise nach ihrem gesetzlichen Inhalt
auch auf materielle Voraussetzungen, die im Falle einer unzuléssigen Abschalt-

einrichtung nicht vorlagen (BGH aaO Rn. 34).
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Dem schlief3t sich der erkennende Senat an. Die dagegen von der Revisi-
onserwiderung vorgebrachten Argumente vermégen nicht zu Gberzeugen. Insbe-
sondere ist eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Union zur Klarung
der Frage, ob der EG-Typgenehmigung eine unionsrechtliche Bindungswirkung
zukomme und wie weit diese reiche, nicht veranlasst. Der erkennende Senat teilt
die Auffassung des Vla. Zivilsenats, dass diese Frage in Bezug auf Schadenser-
satzanspriiche eines Fahrzeugkaufers gegen den Fahrzeughersteller aus uner-
laubter Handlung im Zusammenhang mit der Erteilung einer unzutreffenden
Ubereinstimmungsbescheinigung im Sinne der vorstehend wiedergegebenen
Rechtsprechung geklart ist (vgl. EUGH aaO Rn. 78 ff).

(2) Die Feststellungen des Berufungsgerichts gestatten nicht die Prifung,
mit welchen das Emissionskontrollsystem betreffenden Vorrichtungen das Kraft-
fahrzeug der Klagerin ausgeristet ist und ob die vorhandenen Vorrichtungen die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 715/2007 fur eine unzulassige
Abschalteinrichtung erfullen. Das Berufungsgericht hat dahinstehen lassen, ob
es sich bei dem im Fahrzeug der Klagerin implementierten Thermofenster um
eine gegen Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 715/2007 verstoliende Abschaltein-
richtung handelt. Feststellungen zu den nach Art. 3 Nr. 10, Art. 5 Abs. 2 Satz 1
VO (EG) Nr. 715/2007 maligebenden Umsténden und zu einer ausnahmsweisen
Zulassigkeit nach Art. 5 Abs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 715/2007 hat es nicht getrof-

fen.

bb) AuRerdem ist zugunsten der Klagerin mangels abweichender Feststel-
lungen des Berufungsgerichts revisionsrechtlich zu unterstellen, dass die Be-
klagte schuldhaft, namlich mindestens leicht fahrlassig (vgl. hierzu BGH aaO
Rn. 35), gehandelt hat. Da § 37 Abs. 1 EG-FGV den vorsatzlichen und fahrlassi-
gen Verstol3 gegen § 27 Abs. 1 Satz 1 EG-FGV als Ordnungswidrigkeit behan-
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delt, genugt fur eine Schadensersatzpflicht nach 8§ 823 Abs. 2 BGB der fahrlas-
sige Verstol3 gegen die EG-Fahrzeuggenehmigungsverordnung im Sinne des ob-
jektiven FahrlassigkeitsmalRstabs des Burgerlichen Gesetzbuchs. Dem Beru-
fungsurteil lassen sich Feststellungen nicht entnehmen, die ein fahrlassiges Ver-

halten der Beklagten ausschléssen.

cc) Schlie3lich ist aus Rechtsgriinden davon auszugehen, dass die Klage-
rin, weil die sonstigen Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. 8 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV revisionsrechtlich zu unterstellen sind, ei-
nen Vermoégensschaden im Sinne der Differenzhypothese erlitten hat (vgl. BGH
aaO Rn. 39 ff). Die Klagerin hat ein Fahrzeug erworben, das dem Gebrauch als
Fortbewegungsmittel im Stral3enverkehr dient. Da ihr infolge der revisionsrecht-
lich zu unterstellenden unzuléassigen Abschalteinrichtung MalRnahmen bis hin zu
einer Betriebsbeschrankung oder -untersagung durch die Zulassungsbehdérde
gemal 8 5 Abs. 1 FZV drohen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19,
BGHZ 225, 316 Rn. 19 ff), steht die zweckentsprechende Nutzung des erworbe-
nen Fahrzeugs in Frage. Die damit einhergehende, zeitlich nicht absehbare Un-
sicherheit, das erworbene Kraftfahrzeug jederzeit seinem Zweck entsprechend
nutzen zu durfen, setzt den objektiven Wert des Kaufgegenstands im maf3gebli-
chen Zeitpunkt der Vertrauensinvestition der Klagerin bei Abschluss des Kauf-
vertrags herab, weil schon in der Gebrauchsmadglichkeit als solcher ein geldwer-
ter Vorteil liegt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 41).

Anders als die Revisionserwiderung (Hinweis auf BGH, Urteil vom 9. Juli
1986 - GSZ 1/86, BGHZ 98, 212) meint, steht der Annahme eines Vermdgens-
schadens die hochstrichterliche Rechtsprechung zu den Voraussetzungen einer
Nutzungsentschadigung beim deliktisch bedingten Entzug von Sachen nicht ent-

gegen. Diese Rechtsprechung betrifft die Voraussetzungen, unter denen ein zeit-
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weiser Verlust des Eigengebrauchs einer Sache einen ersatzfahigen Vermo-
gensschaden begriinden kann, obwohl dieser Verlust selbst in einer am Vermo-
gensbestand ausgerichteten Differenzrechnung nicht ausgewiesen ist (vgl. BGH
aaO S. 216 ff). Darum geht es hier nicht. Der Vermdgensschaden der Klagerin
beruht auf der Verringerung des objektiven Werts des von ihr erworbenen Fahr-
zeugs infolge der Ausristung mit einer unzulassigen Abschalteinrichtung (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO).

Ein ersatzfahiger Vermégensschaden der Klagerin scheidet entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung auch nicht deshalb aus, weil die Beklagte
der Klagerin ein Update fur die Motorsteuerungssoftware angeboten hat. Fur die
Schadensentstehung ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses maf3gebend (BGH,
aaO Rn. 42). Eine etwaige Aufwertung des Fahrzeugs durch ein Software-Up-
date als nachtragliche MalRnahme der Beklagten ist im Wege der Vorteilsausglei-
chung zu bertcksichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - VI ZR 40/20, BGHZ
230, 224 Rn. 23 f). Eine solche Aufwertung setzt allerdings voraus, dass das
Software-Update die Gefahr von Betriebsbeschrédnkungen signifikant reduziert
(BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 80). Gleiches muss jedenfalls fir ein
von der Beklagten bislang nur angebotenes Software-Update gelten, damit die
Beklagte der Klagerin anspruchsmindernd entgegenhalten kann, von diesem An-
gebot keinen Gebrauch gemacht zu haben. Hierzu fehlt es an Feststellungen des

Berufungsgerichts.

Der Vla. Zivilsenat hat am 26. Juni 2023 weiter entschieden, dass bei der
Ermittlung der gemaf § 287 Abs. 1 ZPO festzustellenden Hohe des Differenz-
schadens das Schatzungsermessen des Tatrichters aufgrund unionsrechtlicher
Vorgaben innerhalb einer Bandbreite zwischen 5 % und 15 % des gezahlten
Kaufpreises rechtlich begrenzt ist (BGH aaO Rn. 71 ff). Der Gerichtshof der Eu-

ropaischen Union habe festgehalten, dass die vorzusehenden Sanktionen nach



35

- 19 -

Art. 46 der Richtlinie 2007/46/EG und Art. 13 Abs. 1 VO (EG) Nr. 715/2007 wirk-
sam, verhaltnismaRig und abschreckend sein missten und dass nationale Vor-
schriften dem Kaufer die Erlangung eines angemessenen Schadensersatzes
nicht praktisch unmdglich machen oder GberméaRig erschweren durften (BGH
aaO Rn. 73 unter Hinweis auf EuGH aaO Rn. 90, 93). Der geschatzte Schaden
konne daher aus Grunden unionsrechtlicher Effektivitat nicht geringer sein als
5 % des gezahlten Kaufpreises. Umgekehrt kénne ein allein nach § 823 Abs. 2
BGBi.V.m. 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV und nicht auch nach §8§ 826, 31 BGB
geschuldeter Schadensersatz aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit nicht hoher
sein als 15 % des gezahlten Kaufpreises (BGH aaO Rn. 74 f). Zur Einholung
eines Sachverstandigengutachtens sei der Tatrichter bei seiner Schatzung inner-
halb dieses Rahmens nicht gehalten (BGH aaO Rn. 78 u.a. unter Hinweis auf
BGH, Urteil vom 23. Mérz 2021 - VI ZR 3/20, NJW-RR 2021, 1534 Rn. 11). Dem

schliel3t sich der erkennende Senat an.

c) Das Berufungsgericht hatte die Berufung der Klagerin bei richtiger recht-
licher Bewertung mithin nicht zurtickweisen durfen, ohne der Klagerin Gelegen-
heit zu geben, den von ihr geltend gemachten Schaden im Sinne des Differenz-
schadens zu berechnen. Denn dem von der Klagerin in erster Linie auf 88 826,
31 BGB gestutzten "grof3en” Schadensersatz einerseits und einem Differenz-
schaden nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 6 Abs. 1, § 27 Abs. 1 EG-FGV ande-
rerseits liegen lediglich unterschiedliche Methoden der Schadensberechnung zu-
grunde, die im Kern an die Vertrauensinvestition des Kaufers bei Abschluss des
Kaufvertrags anknupfen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juni 2023 aaO Rn. 45).



36

- 20 -

D.

Das Berufungsurteil ist daher im tenorierten Umfang aufzuheben (8 562
Abs. 1 ZPO). Die Einschrankung der Aufhebung betrifft die mit dem Klageantrag
zu 1 geltend gemachten Zinsen. Sie beruht auf der von der Klagerin in der Revi-
sionsinstanz erklarten Teilklageriicknahme sowie darauf, dass die Klage von An-
fang an nicht auf die Erstattung der vollen Kaufpreissumme, sondern zunachst
auf eine Hauptforderung in Hohe von 38.433,66 € gerichtet gewesen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 30. Juli 2020 - VI ZR 397/19, WM 2020, 1642 Rn. 38), und die
Klagerin Deliktzinsen nicht beanspruchen kann (vgl. BGH aaO Rn. 22). Im Um-
fang der Aufhebung ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, weil der Rechtsstreit nicht endent-
scheidungsreif ist (8§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO).

Remmert Arend Bottcher

Herr Liepin

Vorinstanzen:
LG Halle, Entscheidung vom 17.09.2019 - 4 O 44/19 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 31.08.2020 - 12 U 161/19 -



