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Keine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung durch Thermofen-

ster nach Softwareupdate - VW-Abgasskandal

1. War im Zeitpunkt der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde ein Zulassungsgrund
gegeben und ist dieser zwischenzeitlich durch eine Entscheidung des BGH in anderer Sache
entfallen, ist die Revision zuzulassen, wenn dem Rechtsmittel Erfolgsaussichten beizumessen

sind.

2. Fiir die Bewertung eines schidigenden Verhaltens als sittenwidrig i. S. von § 826 BGB ist in ein-
er Gesamtschau dessen Gesamtcharakter zu ermitteln und das gesamte Verhalten des Schidi-

gers bis zum Eintritt des Schadens beim konkreten Geschédigten zugrunde zu legen.

3. Zur Frage, ob das Verhalten der fiir einen Kraftfahrzeughersteller handelnden Personen in der
gebotenen Gesamtbetrachtung als sittenwidrig zu qualifizieren ist, wenn mit dem zur Beseiti-
gung einer unzulidssigen Priifstandserkennungssoftware entwickelten Softwareupdate eine
temperaturabhingige Steuerung des Emissionskontrollsystems (Thermofenster) implemen-

tiert wird.

BGH, Beschluss vom 09.03.2021 — VI ZR 889/20

Sachverhalt: Der Kliger nimmt die beklagte Fahrzeugherstellerin wegen der Verwendung unzulis-

siger Abschalteinrichtungen auf Schadensersatz in Anspruch.

Er erwarb am 16.09.2016 von der V-GmbH einen gebrauchten, von der Beklagten hergestellten Pkw
VW Tiguan 2.0 TDI. Dieses Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor des Typs EA189 ausgestattet. Fiir den
Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schadstoffk-
lasse Euro 5 erteilt. Die Motorsteuerung des Pkw war mit einer das Abgasriickfithrungsventil steuern-
den Software ausgestattet, die einen speziellen Abgasriickfiihrungsmodus aktivierte, sobald sie erkan-
nte, dass das Fahrzeug auf einem Priifstand dem Neuen Européischen Fahrzyklus (NEFZ) unterzogen
wurde. In diesem Modus war die Abgasriickfithrungrate hoher und deshalb der Stickoxid(NO,)-Ausstofs
niedriger als on dem Modus, der beim normalen Fahrbetrieb aktiv war. Fir die Erteilung der Typgeneh-
migung der Emissionsklasse Euro 5 mafsgeblich war der NO,-Ausstofs auf dem Priifstand. Die Stickoxid-

grenzwerte der Euro-5-Norm wurden nur in dem fiir den Priifstand vorgesehenen Modus eingehalten.
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Vor Abschluss des Kaufvertrags, am 22.09.2015, hatte die Beklagte eine Ad-hoc-Mitteilung nach § 15
WpHG a.F. veroffentlicht. Danach sei bei weltweit rund elf Millionen Fahrzeugen mit EA189-Motoren
eine auffillige Abweichung zwischen Priifstandswerten und realem Fahrbetrieb festgestellt worden, ar-
beite die Beklagte mit Hochdruck daran, die Abweichungen mit technischen Mafsnahmen zu beseiti-
gen, und stehe sie diesbeziiglich in Kontakt mit den zustindigen Behorden und dem Kraftfahrt-Bunde-
samt. Dieses qualifizierte die genannte Software als unzuldssige Abschalteinrichtungi. S. von Art. 5111
der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 und verpflichtete die Beklagte mit Bescheid vom 15.10.2015, diese
unzuldssige Abschalteinrichtung zu ,entfernen” und , geeignete MafSnahmen zur Wiederherstellung
der Vorschriftmaéfsigkeit zu ergreifen”. Die Beklagte entwickelte daraufhin ein Softwareupdate, das aus
Sicht des Kraftfahrt-Bundesamts zur Herstellung der Vorschriftsméafsigkeit auch des hier streitgegen-
stindlichen Fahrzeugtyps geeignet war. Der Kliger liefs dieses Softwareupdate im Dezember 2016 ins-

tallieren.

Mit seiner Klage begehrte der Kldger im Wesentlichen Schadensersatz in Hohe des des Kaufpreises
nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs. Er hat geltend gemacht,
das Verhalten der Beklagten sei bis zum Abschluss des Kaufvertrags sittenwidrig geblieben. Mit dem
Softwareupdate sei eine neue unzulédssige Abschaltvorrichtung in Form eines Thermofensters imple-

mentiert worden.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Anspriiche aus § 823 Il BGB i. V. mit § 263 StGB und aus
§ 826 BGB bestiinden nicht. Es fehle an der Erregung eines Irrtums und an der Sittenwidrigkeit der be-
haupteten Schadigungshandlung, weil der Klidger das Fahrzeug erst zwolf Monate nach Bekanntwerden
des sogenannten Abgasskandals gekauft habe, als diese Thematik die taglichen Nachrichten bereits mo-
natelang beherrscht habe. Im Ubrigen zeige auch die Ad-hoc-Mitteilung vom 22.09.2015, dass die Bek-
lagte zumindest ab diesem Zeitpunkt keinen Tduschungsvorsatz mehr gehabt habe. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung durch Beschluss geméafs § 522 11 ZPO zuriickgewiesen. Die Beschwerde des

Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision (Nichtzulassungsbeschwerde) hatte keinen Erfolg.
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Aus den Griinden: [6] II. Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen dem Kléger deliktische Scha-
densersatzanspriiche gegen die Beklagte nicht zu. Zwar habe die Beklagte im Motorsteuergerit der be-
troffenen Fahrzeuge eine unzuldssige Abschalteinrichtung i. S. von Art. 5 II der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 verwendet. Bei dem hier vorliegenden Erwerb nach Bekanntwerden des , Dieselskandals®
fehle es aber sowohl an der Erregung eines Irrtums als auch an einer sittenwidrigen Handlungsweise
der Beklagten. Der Klager habe Kenntnis sowohl vom , Dieselskandal® als auch von der Betroffenheit
des erworbenen Fahrzeugs gehabt. Die Sittenwidrigkeit des urspriinglichen Verhaltens der Beklagten
dauere auch nicht deshalb fort, weil das vom Klager aufgespielte Softwareupdate nach seiner Behaup-
tung eine unzulidssige Abschaltvorrichtung in Gestalt eines Thermofensters enthalte. Das Softwareup-
date sei vom Kraftfahrt-Bundesamt genehmigt und seine Installation von ihm gefordert worden, sodass
hierdurch bereits begrifflich nicht mehr eine sittenwidrige Schidigung des Kliagers bewirkt werden
konne. Denn fiir das Urteil der Sittenwidrigkeit geniige nicht jedweder Verstofs, sondern es miisse sich
nach der Rechtsprechung um , Auswiichse“ bzw. mit den ,,Grundbediirfnissen loyaler Rechtsgesin-
nung“ unvereinbares Verhalten handeln. Ein solches Verhalten liege bei der Beklagten jedenfalls dann
nicht mehr vor, wenn sie sich mit ihrem weiteren Verhalten an Vorgaben einer staatlichen Stelle halte
und eine sittenwidrige Schidigung oder zum Schadensersatz verpflichtende Tduschung allein auf-
grund des urspriinglichen Inverkehrbringens des mit einer unzulédssigen Abschalteinrichtung versehe-

nen Fahrzeugs wie im Streitfall nicht mehr in Betracht komme.

[7] III. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist nicht begriindet. Sie macht ohne Erfolg geltend, die Sache
habe im Zeitpunkt ihrer Einlegung in Hinblick auf die Frage grundsitzliche Bedeutung gehabt, ob die
Beklagte auch in Bezug auf Fahrzeugkiufe sittenwidrig gehandelt habe, die erst nach Aufdeckung des
Dieselskandals stattgefunden haben; diese Frage sei erst durch das Senatsurteil vom 30.07.2020 —
VIZR 5/20, ZIP 2020, 1715 — geklart worden.

[8] Zwar verweist die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht darauf, dass die Revision auch dann zuzu-
lassen ist, wenn im Zeitpunkt der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde ein Zulassungsgrund
gegeben war und dieser zwischenzeitlich durch eine Entscheidung des BGH in anderer Sache entfallen
ist, sofern dem Rechtsmittel nur Erfolgsaussichten beizumessen sind (BVerfG [3. Kammer des Ersten
Senats], Beschl. v. 29.09.2010 — 1 BvR 2649/06, BVerfGK 18, 105 = juris Rn. 22 f.; BGH, Beschl. v.
06.05.2004 -1ZR 197/03, NJW 2004, 3188 = juris Rn. 13 f.; Beschl. v. 27.10.2004 — IV ZR 386/02, NJW-
RR 2005, 438 = juris Rn. 9; Beschl. v. 08.09.2004 - V ZR 260/03, NJW 2005, 154 Leitsatz 2 und juris
Rn. 16, 20; Beschl. v. 29.06.2010 - X ZR 51/09, NJW 2010, 2812 Rn. 10 f.; MinchKomm-ZPO/lKriiger,
6. Aufl., § 544 Rn. 26; Ball, in: Musielak/0Voit, ZPO, 17. Aufl., § 544 Rn. 22h).
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[9] An der zuletzt genannten Voraussetzung fehlt es im Streitfall aber. Die beabsichtigte Revision des
Klagers hat keine Aussicht auf Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass dem

Kliager keine Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte zustehen.

[10] 1. Anspriiche aus § 823 II BGB i. V. mit §§ 6 I, 27 I EG-FGV, Art. 5 der Verordnung (EG)
Nr. 715/2007 oder aus § 823 I BGB i. V. mit § 263 I StGB, § 31 BGB bestehen nicht (vgl. Senat, Urt. v.
30.07.2020 = VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 10 ff., 17 ff.; Urt. v. 08.12.2020 — VI ZR 244/20, ZIP 2021,
84 Rn. 20). Dies macht die Nichtzulassungsbeschwerde auch nicht geltend.

[11] 2. Dem Klager steht auch kein Schadensersatzanspruch aus §§ 826, 31 BGB zu. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde wendet sich ohne Erfolg gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Beklagte

habe dem Kliger nicht in einer gegen die guten Sitten verstofdenden Weise Schaden zugefiigt.

[12] a) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der in einer Gesamtschau
durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoft. Dafiir gentigt es im Allgemeinen nicht, dass der Han-
delnde eine Pflicht verletzt und einen Vermégensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere
Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mit-
teln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (st. Rspr., s. nur Se-
nat, Urt. v. 30.07.2020 = VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020,

1179 Rn. 15). Schon zur Feststellung der objektiven Sittenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Ab-
sichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwer-
flich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tduschung ergeben (Senat,
Urt. v. 30.07.2020 = VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP 2020,
1179 Rn. 15; Urt. v. 28.06.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250 Rn. 16 m. w. Nachw.). Insbesondere bei

mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schéidiger das Unwerturteil, sittenwi-
drig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schiden desjenigen trifft, der Anspriiche aus
§ 826 BGB geltend macht (Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 29; Urt. v.
25.05.2020 = VI ZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 15; Urt. v. 07.05.2019 - VI ZR 512/17, NJW 2019, 2164
Rn. 8 m. w. Nachw.; Senat, Beschl. v.19.01.2021 - VIZR 433/19, ZIP 2021, 297 Rn. 14).
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[13] Fallen die erste potenziell schadensursichliche Handlung und der Eintritt des Schadens — wie im
Streitfall — zeitlich auseinander, ist der Bewertung eines schiddigenden Verhaltens als (nicht) sittenwi-
drig das gesamte Verhalten des Schéidigers bis zum Eintritt des Schadens bei dem konkreten
Geschidigten zugrunde zu legen. Denn im Falle der sittenwidrigen vorsétzlichen Schiadigung gemafs
§ 826 BGB wird das gesetzliche Schuldverhéltnis erst mit Eintritt des Schadens bei dem konkreten
Geschidigten begriindet; der haftungsbegriindende Tatbestand setzt die Zufiigung eines Schadens
zwingend voraus. Deshalb kann im Rahmen des § 826 BGB ein Verhalten, das sich gegentiiber zunéchst
betroffenen (anderen) Geschédigten als sittenwidrig darstellte, aufgrund einer Verhaltensédnderung des
Schéadigers vor Eintritt des Schadens bei dem konkreten Geschidigten diesem gegentiber als nicht sit-

tenwidrig zu werten sein.

[14] Ob das Verhalten des Anspruchsgegners sittenwidrig i. S. des § 826 BGB ist, ist dabei eine Rechts-
frage, die der uneingeschrankten Kontrolle des Revisionsgerichts unterliegt (Senat, Urt. v. 25.05.2020 —
VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 14; Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, ZIP 2021, 297 Rn. 15; jew-

eils m. w. Nachw.).

[15] b) Nach diesen Grundsétzen ist das Verhalten der fir die Beklagte handelnden Personen im Ver-
héiltnis zum Kliger nicht als sittenwidrig zu qualifizieren. Der Vorwurf der Sittenwidrigkeit ist an-
gesichts der von der Beklagten ab dem 22.09.2015 ergriffenen MafSnahmen bei der gebotenen Gesamt-

betrachtung nicht gerechtfertigt.
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[16] aa) Zugunsten des Klidgers kann zunédchst unterstellt werden, dass die Beklagte ihre Fahrzeuge
mit Dieselmotoren der Baureihe EA189 — so auch das vom Klager erworbene — auf der Grundlage einer
grundlegenden strategischen Entscheidung im eigenen Kosten- und damit auch Gewinninteresse mit
einer Motorsteuerungssoftware ausgestattet hat, die bewusst und gewollt so programmiert war, dass
die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Priifstand eingehalten, im normalen Fahrbetrieb hinge-
gen tiberschritten wurden (Umschaltlogik), und damit unmittelbar auf die arglistige Tduschung der
Typgenehmigungsbehotrde abzielte. Weiter unterstellt werden kann, dass die Beklagte die mit dieser of-
fensichtlich unzuldssigen Abschalteinrichtung versehenen Fahrzeuge sodann unter bewusster Aus-
nutzung der Arglosigkeit der Erwerber, die die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben und die ordnungs-
gemaifde Durchfiihrung des Typgenehmigungsverfahrens als selbstverstindlich voraussetzten, in den
Verkehr gebracht und dabei die damit einhergehende Belastung der Umwelt und die Gefahr, dass bei
einer Aufdeckung dieses Sachverhalts eine Betriebsbeschriankung oder -untersagung hinsichtlich der
betroffenen Fahrzeuge erfolgen konnte, in Kauf genommen hatte. Ein solches Verhalten ist im Verhalt-
nis zu den Personen, die eines der betroffenen Fahrzeuge vor den von der Beklagten im September
2015 ergriffenen Mafsnahmen erwarben und keine Kenntnis von der illegalen Abschalteinrichtung hat-
ten, objektiv sittenwidrig; es steht einer unmittelbaren arglistigen Tduschung dieser Personen in der
Bewertung gleich (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 33; Urt. v. 25.05.2020
—VIZR 252/19, ZIP 2020, 1179 Rn. 16 ff,, 23, 25; Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, ZIP 2021, 297
Rn.17).

[17] bb) Die Beklagte hat ihr Verhalten aber im September 2015 nach aufsen erkennbar mafdgeblich
geéndert. Denn sie ist an die Offentlichkeit getreten, hat UnregelméRigkeiten eingerdumt und Mafinah-
men zur Beseitigung des gesetzwidrigen Zustandes erarbeitet, um die Gefahr einer Be-
triebsbeschriankung oder -untersagung zu bannen. Hierdurch wurden wesentliche Elemente, die ihr
bisheriges Verhalten gegeniiber bisherigen Kdufern von Fahrzeugen mit Dieselmotoren der Baureihe
EA189 als besonders verwerflich erscheinen liefden, derart relativiert, dass der Vorwurf der Sittenwi-
drigkeit bezogen auf ihr Gesamtverhalten gegeniiber dem Kldger und im Hinblick auf den Schaden, der
bei ihm durch den Abschluss eines ungewollten Kaufvertrags im September 2016 entstanden sein kon-
nte, nicht gerechtfertigt ist (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 34, 37; Urt. v.
08.12.2020 - VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 14, 17). Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen

kann das Verhalten der Beklagten bei der gebotenen Gesamtbetrachtung insbesondere nicht einer ar-

glistigen Tauschung des Klégers gleichgesetzt werden (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP
2020,1715 Rn. 38; Urt. v. 08.12.2020 — VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 17).
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[18] (1) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landgerichts, auf die das Berufungsgericht
Bezug genommen hat, veroffentlichte die Beklagte am 22.09.2015 eine Ad-hoc-Mitteilung. Darin teilte
sie mit, dass bei weltweit rund elf Millionen Fahrzeugen mit Motoren des Typs EA189 eine auffillige Ab-
weichung zwischen Priifstandswerten und realem Fahrbetrieb festgestellt worden sei, sie mit Hoch-
druck daran arbeite, die Abweichungen mit technischen Mafdnahmen zu beseitigen, dazu in Kontakt
mit den zustindigen Behorden und dem Kraftfahrt-Bundesamt stehe und fiir notwendige Servicemafs-
nahmen an den betroffenen Motoren rund 6,5 Milliarden Euro zurickstelle. Wie die Nichtzulas-
sungsbeschwerde ausdriicklich hervorhebt, gab die Beklagte dariiber hinaus eine im Wesentlichen
gleichlautende Presseerklarung heraus und schaltete eine Webseite frei, auf der durch Eingabe der
Fahrzeug-Identifikationsnummer tiberprift werden kann, ob ein konkretes Fahrzeug mit der Abschal-

teinrichtung versehen ist.

[19] (2) Bereits die Ad-hoc-Mitteilung der Beklagten vom 22.09.2015 war objektiv geeignet, das Ver-
trauen potenzieller Kaufer von Gebrauchtwagen mit VW-Dieselmotoren des Typs EA189 in eine
vorschriftsgemafse Abgastechnik zu zerstoren, diesbeziigliche Arglosigkeit also zu beseitigen. Auf-
grund der Verlautbarung und ihrer als sicher vorherzusehenden medialen Verbreitung war typischer-
weise nicht mehr damit zu rechnen, dass Kédufer von gebrauchten VW-Fahrzeugen mit Dieselmotoren
der Baureihe EA189 die Erfiillung der hier mafdgeblichen gesetzlichen Vorgaben noch als selbstver-
stdndlich voraussetzen wirden. Flir das bewusste Ausnutzen einer diesbeziiglichen Arglosigkeit dieser
Kédufer war damit kein Raum mehr; hierauf konnte das geéinderte Verhalten der Beklagten nicht mehr
gerichtet sein (vgl. Senat, Urt. v. 08.12.2020 — VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 15, 17; Urt. v. 30.07.2020
—VIZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 37).
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[20] Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde einzelne Sétze der Ad-hoc-Mitteilung beanstandet, sieht
der Senat keinen Anlass zu einer Anderung dieser Bewertung. Denn die angesprochenen Passagen rela-
tivieren, worauf es fiir die Bewertung des Senats mafsgeblich ankommt, nicht die erfolgte, mit einer
Gewinnwarnung verbundene Offenlegung einer auffilligen — elf Millionen Fahrzeuge desselben Motor-
typs (EA189) betreffenden, technische MafSnahmen in Abstimmung mit dem Kraftfahrt-Bundesamt er-
fordernden und Riickstellungen von rund 6,5 Milliarden Euro auslosenden — Abweichung zwischen
Priifstandswerten und realem Fahrbetrieb. Angesichts der mitgeteilten Informationen zu Fahrzeugen
mit Dieselmotoren vom Typ EA189, insbesondere der hohen Zahl der betroffenen Fahrzeuge, des erhe-
blichen Beseitigungsaufwands und der erfolgten Einbindung der zustdndigen Behdrden war bei objek-
tiver Betrachtung davon auszugehen, dass potenzielle Kaufer von Gebrauchtwagen mit VW-Dieselmo-
toren der Baureihe EA189 die Erfiillung der maifigeblichen gesetzlichen Vorgaben nach der Vero6f-
fentlichung und der als sicher vorherzusehenden medialen Verbreitung der Mitteilung nicht mehr als
selbstverstandlich voraussetzen wirden. Dies gilt umso mehr, als nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts Uber die Verwendung der Abschalteinrichtung in Dieselmotoren vom Typ EA189 ab
September 2015 in den Medien umfangreich berichtet und in der breiten Offentlichkeit diskutiert wor-
den ist und sie unter Bezeichnungen wie ,Dieselskandal®, ,VW-Abgasskandal“ monatelang ein die

Nachrichten beherrschendes Thema war.

[21] Anders als die Nichtzulassungsbeschwerde meint, kommt es auch nicht darauf an, ob die An-
gaben der Beklagten im ersten Absatz in ihrer Ad-hoc- und ihrer Pressemitteilung vom
15.09.2015 (,,Die aktuell in der Européischen Union angebotenen Neuwagen mit Dieselantrieb EU 6 aus
dem Volkswagen Konzern erfiillen die rechtlichen Anforderungen und Umweltnormen.“) unrichtig
sind oder nicht. Vorliegend steht allein infrage, ob das Verhalten der Beklagten gegentiber dem Klager
und im Hinblick auf den Schaden, der ihm durch den Abschluss eines ungewollten Kaufvertrags im
September 2016 entstanden sein konnte, als sittenwidrig zu bewerten ist. Denn wie unter a ausgefiihrt,
muss den Schidiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade in Bezug auf die Schi-
den desjenigen treffen, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht. Der Kldger hatte aber einen Ge-
brauchtwagen mit einem Dieselmotor des Typs EA189 (Schadstoffnorm Euro 5) erworben, was ihm —
ohne dass es fiir die Entscheidung darauf ankdme — ausweislich der Feststellungen des Berufungs-
gerichts bei Abschluss des Kaufvertrags auch bekannt war. Fiir das bewusste Ausnutzen einer Ar-
glosigkeit von Kaufern derartiger Fahrzeuge war nach der Verlautbarung der Ad-hoc-Mitteilung der

Beklagten aber — wie ausgefiihrt — kein Raum mehr.

https://autokaufrecht.info/?p=72450 8/12



http://dejure.org/gesetze/BGB/826.html
https://autokaufrecht.info/?p=72450

autokaufrecht.info — Keine sittenwidrige vorsatzliche Schadigung durch Thermofenster nach Softwareupdate — VW-Ab-

gasskandal

[22] (3) Entgegen der Auffassung der Nichtzulassungsbeschwerde sind die unter (1) dargestellten Maf3-
nahmen der Beklagten fiir das Ergebnis der Sittenwidrigkeitsprifung nicht deshalb irrelevant, weil die
Beklagte nicht sichergestellt hatte, dass ihre Informationen tatséchlich jeden potenziellen Kaufer er-
reichten und einen Fahrzeugerwerb in Unkenntnis der Abschalteinrichtung in jedem Einzelfall verhin-
derten (vgl. Senat, Urt. v. 30.07.2020 — VI ZR 5/20, ZIP 2020, 1715 Rn. 38; Urt. v. 08.12.2020 —
VI ZR 244/20, ZIP 2021, 84 Rn. 18). Anders als die Nichtzulassungsbheschwerde meint, traf die Beklagte

zur Vermeidung des Sittenwidrigkeitsvorwurfs nicht die Verpflichtung, jeden potentiellen Kaufer iiber
die fiir seine Kaufentscheidung wesentlichen Gesichtspunkte und die Mingel des Kaufgegenstands voll-
standig aufzukléren. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde in diesem Zusammenhang gezogene Par-
allele zur Instruktionspflicht des Produktherstellers verfingt nicht. Sie betrifft eine vollig andere In-
teressenlage. Unabhéngig davon, ob sie als deliktische Verkehrspflicht aus § 823 I BGB oder aus § 3 1
lit. a ProdHaftG abgeleitet wird (vgl. Senat, Urt. v. 16.06.2009 — VI ZR 107/08, BGHZ 181, 253 Rn. 12;
Staudinger/0Oechsler, BGB, Neubearb. 2018, § 3 ProdHaftG Rn. 47 f.), bezweckt sie den Schutz hier

nicht in Rede stehender absoluter Rechtsgiiter und damit des Integrititsinteresses des Produktnutzers
oder Dritter. Sie soll dem Produktnutzer Klarheit tiber die von dem Produkt unter Umstinden ausge-
henden Gefahren fiir nach § 1 11 ProdHaftG, § 823 I BGB geschiitzte Rechtsgiiter verschaffen und ihn
in die Lage versetzen, von der Verwendung des Produkts Abstand zu nehmen oder den Gefahren so
weit wie moglich entgegenzuwirken (vgl. Senat, Urt. v. 16.06.2009 — VI ZR 107/08, BGHZ 181, 253
Rn. 23; BGH, Urt. v. 19.02.1975 — VIII ZR 144/73, BGHZ 64, 46 = juris Rn. 11 f.). Sie soll hingegen weder

die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Produkterwerbers noch dessen Interesse am Erhalt und an

der Nutzung einer mangelfreien Sache (Aquivalenzinteresse) gewiahrleisten (vgl. Senat, Urt. v.
16.06.2009 - VIZR 107/08, BGHZ 181, 253 Rn. 12, 23; Urt. v. 17.03.2009 — VI ZR 176/08, VersR 2009,
649 = juris Rn. 6, 8; Katzenmeier/[IVoigt, ProdHaftG, 7. Aufl. [2020], ProdHaftG § 1 Rn. 2 Fn. 5, § 3 Rn. 2;
Deutsch, J7.1989, 465, 467; zur Haftung fiir wirkungslose Produkte, deren Verwendungszweck es ist, In-
tegrititsinteressen des Verbrauchers zu schiitzen: Senats, Urt. v. 17.03.1981 - VI ZR 191/79, BGHZ 80,
186; Urt.v.17.03.1981 - VI ZR 286/78, BGHZ 80, 199; Urt. v. 18.09.1984 — VI ZR 51/83, VersR 1984,
1151; Beschl. v. 02.07.2019 — VI ZR 42/18, VersR 2019, 1385).

[23] (4) Entgegen der Auffassung der Nichtzulassungsbeschwerde wird die Bedeutung der unter (1)
dargestellten Mafsnahmen der Beklagten fiir das Ergebnis der Sittenwidrigkeitsprifung nicht dadurch
relativiert, dass die Beklagte ihre Bemiihungen, den gesetzeswidrigen Zustand zu beseitigen, lediglich
vorgespiegelt, eine Tauschung durch eine andere ersetzt und damit ihr verwerfliches Verhalten nur in

verdnderter Weise fortgesetzt hitte.
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[24] (a) Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde geltend macht, die Beklagte habe mit dem Softwareup-
date lediglich ein weiteres Mal eine von vornherein rechtswidrige Beseitigungsmafsnahme entwickelt
und genehmigen lassen, zeigt sie keinen vom Berufungsgericht iibergangenen Tatsachenvortrag auf,
dem die Behauptung einer erneuten Tduschung des Kraftfahrt-Bundesamtes entnommen werden kén-
nte. Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen kann von einer solchen neuerlichen Tduschung
des Kraftfahrt-Bundesamtes nicht ausgegangen werden. Nach den ausdriicklichen Feststellungen des
Berufungsgerichts (vgl. S. 2 des Hinweisbeschlusses und S. 5 des Zuriickweisungsbeschlusses) hat das
Kraftfahrt-Bundesamt, das die Umschaltlogik als unzuldssige Abschalteinrichtung beanstandet und die
Beklagte verpflichtet hatte, einen vorschriftsméfsigen Zustand herzustellen, die von der Beklagten da-
raufhin entwickelte technische Losung in Form des Softwareupdates genehmigt und die Beklagte aufge-
fordert, das Update aufzuspielen. Anhaltspunkte dafiir, dass sich das Kraftfahrt-Bundesamt ein weit-
eres Mal tiber die Arbeitsweise des fiir den Motor EA189 entwickelten Emissionskontrollsystems im Irr-

tum befunden hatte, sind weder ersichtlich noch dargetan.

[25] (b) Die Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten setzte sich auch nicht deshalb in lediglich
verdnderter Form fort, weil die Beklagte mit dem Softwareupdate eine temperaturabhédngige Steuerung
des Emissionskontrollsystems (Thermofenster) implementiert hat. Zwar ist mangels abweichender
Feststellungen fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung von dem Vortrag des Kldgers auszugehen, wo-
nach die Abgasrickfihrung in den mit einem Motor des Typs EA189 versehenen Fahrzeugen nach
dem Softwareupdate nur bei Aufsentemperaturen zwischen 15 und 33 °C in vollem Umfang stattfindet

und aufserhalb dieser Bedingungen deutlich reduziert wird.

[26] Dies rechtfertigt den Vorwurf besonderer Verwerflichkeit in der gebotenen Gesamtbetrachtung
aber nicht. Dabei kann zugunsten des Kliagers unterstellt werden, dass eine derartige temperaturbeein-
flusste Steuerung der Abgasriickfithrung als unzulédssige Abschalteinrichtung i. S. von Art. 5 II 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren ist (vgl. zu Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
auch EuGH, Urt. v. 17.12.2020 — C-693/18, ECLI:EU:C:2020:1040; OGH, Beschl. v. 17.03.2020 -
10 Ob 44/19x, RZ 2020, 212 EU235'Erklarung der angegebenen Fundstelle: Osterreichische Richterzei-
tung (RZ) 2020, 212, dort: Aktuelle Entscheidungen in Rechtsséitzen des Evidenzbiiros des Obersten
Gerichtshofs (EU) Nr. 235. [Vorabentscheidungsersuchen, beim EuGH gefiihrt unter C-145/20]). Der

darin liegende — unterstellte — Gesetzesverstofs reicht aber nicht aus, um das Gesamtverhalten der Bek-

lagten als sittenwidrig zu qualifizieren. Hierfiir bediirfte es vielmehr weiterer Umstinde im Zusammen-

hang mit der Entwicklung und Genehmigung des Softwareupdates, an denen es im Streitfall fehlt.
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[27] (aa) Entgegen der Auffassung der Nichtzulassungsbeschwerde ist die Applikation einer temperat-
urabhéngigen Steuerung des Emissionskontrollsystems nicht mit der Verwendung der Prifstand-
serkennungssoftware zu vergleichen, die die Beklagte zunichst zum Einsatz gebracht hatte. Wahrend
Letztere, wie unter aa ausgefiihrt, unmittelbar auf die arglistige Tauschung der Typgenehmigungshbe-
horde abzielte und einer unmittelbaren arglistigen Tauschung der Fahrzeugerwerber in der Bewertung
gleichsteht, ist der Einsatz einer temperaturabhéngigen Steuerung des Emissionskontrollsystems
nicht von vornherein durch Arglist gepragt (vgl. Senat, Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, ZIP 2021,

297 Rn. 17 f.). Sie fiihrt nicht dazu, dass bei erkanntem Priifstandsbetrieb eine verstirkte Abgasriick-
fihrung aktiviert und der Stickoxidausstofs gegeniliber dem normalen Fahrbetrieb reduziert wird, son-
dern arbeitet in beiden Fahrsituationen im Grundsatz in gleicher Weise. Unter den fiir den Priifzyklus
maifsgebenden Bedingungen (Umgebungstemperatur, Luftfeuchtigkeit, Geschwindigkeit, Widerstand
etc., vgl. Art. 5 III lit. a der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 i. V. mit Art. 3 Nr. 1 und 6, Anhang III der
Verordnung (EG) Nr. 692/2008 der Kommission vom 18.07.2008 zur Durchfithrung und Anderung der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 (ABI. 2008 L. 199, 1) i. V. mit Abs. 5.3.1 und Anhang 4 Abs. 5.3.1, Ab-
s. 6.1.1 der UN/ECE-Regelung Nr. 83 (ABI. 2006 L 375, 246) entspricht die Rate der Abgasriickfiihrung

im normalen Fahrbetrieb derjenigen auf dem Priifstand.

[28] (bb) Bei dieser Sachlage hétte sich die Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten durch die Im-
plementation des Thermofensters nur dann fortgesetzt, wenn zu dem — hier unterstellten — Verstofs ge-
gen Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 im Zusammenhang mit der Entwicklung und Genehmi-
gung des Softwareupdates weitere Umsténde hinzutréiten, die das Verhalten der fiir sie handelnden Per-
sonen als besonders verwerflich erscheinen liefsen. Dies setzt jedenfalls voraus, dass diese Personen
bei der Entwicklung und/oder Applikation der temperaturabhingigen Steuerung des Emissionskon-
trollsystems in dem Bewusstsein handelten, eine (weitere) unzulédssige Abschalteinrichtung zu verwen-
den, und den darin liegenden Gesetzesverstofs billigend in Kauf nahmen. Fehlt es hieran, ist der objek-

tive Tatbestand der Sittenwidrigkeit nicht erfullt.

[29] Die Nichtzulassungsbeschwerde zeigt aber keinen in den Tatsacheninstanzen ibergangenen
Sachvortrag des insoweit darlegungsbelasteten Klagers (vgl. Urt. v. 25.05.2020 — VI ZR 252/19, ZIP
2020,1179 Rn. 35; Beschl. v. 19.01.2021 — VI ZR 433/19, juris Rn. 19) auf, dem fiir ein solches Vorstel-

lungshild der fiir die Beklagte handelnden Personen sprechende Anhaltspunkte zu entnehmen wéiren.
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[30] (c) Eine abweichende Beurteilung ist auch nicht deshalb geboten, weil das von der Beklagten im
Anschluss an ihre Ad-hoc-Mitteilung vom 22.09.2015 entwickelte Softwareupdate nach der mangels ab-
weichender Feststellungen revisionsrechtlich zu unterstellenden Behauptung des Klidgers negative
Auswirkungen auf den Kraftstoffverbrauch und den Verschleifs der betroffenen Fahrzeuge hat. Dies
rechtfertigt den Vorwurf besonderer Verwerflichkeit in der gebotenen Gesamtbetrachtung nicht. Der
Umstand, dass mit dem Update nicht nur die unzuldssige Manipulationssoftware entfernt wird, son-
dern auch eine — unterstellt nachteilige — Verdnderung des Kraftstoffverbrauchs oder sonstiger Parame-
ter verbunden ist, reicht nicht aus, um das Gesamtverhalten der Beklagten als sittenwidrig zu quali-

fizieren.

[31] cc) Die weiteren Riigen hat der Senat geprift und fiir nicht durchgreifend erachtet. Von einer

niheren Begriindung wird abgesehen (§ 544 VI 2 ZPO).
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