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Beklagte und
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- Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwdite Prof. Dr. Rohnke und Dr. Winter -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 16. Dezember 2021 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter
Prof. Dr. Jurgeleit sowie die Richterinnen Grafinack, Dr. Brenneisen und
Dr. C. Fischer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 7a. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Celle vom 31. Mérz 2021 aufgehoben, soweit
darin die Berufung des Klagers gegen das Urteil der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Hildesheim vom 27. November 2019 bezlglich

der Beklagten zu 1 zurlickgewiesen worden ist.

Die Sache wird in diesem Umfang zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,
soweit hierliber nicht bereits entschieden ist, an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt, soweit nach Riicknahme der urspringlich auch gegen
die Beklagte zu 2 als Verkauferin gerichteten Revision noch von Interesse, die
beklagte Fahrzeugherstellerin (im Folgenden: Beklagte) auf Schadensersatz we-
gen Verwendung einer unzuldssigen Abschalteinrichtung fiir die Abgasreinigung
in Anspruch,



Der Kléager erwarb im Februar 2017 einen von der Beklagten hergestellten
Pkw Audi A6 Avant 3.0 TDI als Gebrauchtwagen zu einem Preis von 46.800 €,
der durch ein Darlehen der AUDI Bank finanziert wurde. Die Darlehensbedingun-
gen sahen ein sogenanntes verbrieftes Rickgaberecht vor. Danach bestand flr
den Kaufer die Méglichkeit, bei Falligkeit der Schiussrate das Fahrzeug an die
Verkauferin zu einem bereits festgelegten Kaufpreis zu verkaufen. Der Klager
machte davon keinen Gebrauch, sondern l6ste in der 9. Kalenderwoche 2021

das Darlehen vollsténdig ab.

Das Fahrzeug ist mit einem von der Beklagten hergestellten Dieselmotor
des Typs EA 897 ausgestattet. Fiir den Fahrzeugtyp wurde die Typgenehmigung
nach der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 mit der Schadstoffklasse Euro 6 erteilt.
Das Fahrzeug unterlag einem im Jahr 2018 erlassenen verpflichtenden Rickruf
zur "Entfernung unzuléssiger Abschaiteinrichtungen beziehungsweise der unzu-
lassigen Reduzierung der Wirksamkeit des Emissionskontrolisystems" durch das
Kraftfahrt-Bundesamt (KBA), von dem die Beklagte den Kléager in Kenntnis
setzte. Der Klager lieR ein vom KBA freigegebenes Software-Update am
4. Januar 2019 auf sein Fahrzeug aufspielen.

Der Klager macht geltend, die Beklagte habe die "Strategie A", eine Auf-
heizstrategie, in den Motor implementiert, die nahezu ausschlief3lich im Neuen
Europdischen Fahrzyklus (NEFZ) aktiv sei. Zudem fénden beim Betrieb des
SCR-Katalysators zwei unterschiedlich wirksame Betriebsarten zur Eindlisung
von AdBlue Verwendung. Das Software-Update verursache Folgeschaden. Mit
der Klage verlangt er zuletzt Zug um Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs die
Zahlung von 49.681,15 € (Erstattung des Kaufpreises und der Finanzierungs-
kosten) abziglich einer auf eine Gesamtlaufleistung des Fahrzeugs von

500.000 km bezogenen Nutzungsentschddigung nebst Prozesszinsen.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kldgers
hatte keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassen Revision verfolgt
der Klager die zuletzt gestellten Antrdge weiter.

Entscheidungsariinde:

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fir
das Revisionsverfahren von Interesse, im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Die Beklagte sei zwar gegentiber Kaufern von Fahrzeugen aus dem
VW-Konzern, die mit dem VW-Dieselmotor EA 189 ausgestattet seien, grund-
sétzlich wegen vorsétzlicher sittenwidriger Schadigung nach § 826 BGB zum
Schadensersatz verpflichtet. Ein Schaden in Form eines ungewollten Verirags-
schlusses kénne hier indes nicht mehr angenommen werden, weil der Klager das
ihm im Rahmen der Finanzierung gewahrte Riickgaberecht nicht ausgeiibt habe.
indem er durch Ablésung der Restschuld das Fahrzeug wahrend des laufenden
Berufungsverfahrens freiwillig tibernommen habe, anstatt den Wagen zum Ende
der Vertragslaufzeit gegen Erstatiung des vertraglich vereinbarten Restwerts an
den Handler zuriickzugeben, habe der Klager seine Handlungsfreiheit entspre-
chend ausgelibt. Wahle der Klager nach Vollerwerb des Fahrzeugs den
Schadensersatz durch Riickzahlung des Kaufpreises einschlieBlich der Finanzie-
rungskosten Zug um Zug gegen Riickgabe und Ubereignung des Fahrzeugs,
sefze er sich zu seinem eigenen Verhalten in Widerspruch. Die Befreiung vom
ungewollten Vertrag und den Schutz seiner Handlungsfreiheit kénne der Kidger
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nicht mehr erreichen, nachdem er den Vollerwerb bewusst herbeigefuhrt und so

sein wirtschaftliches Selbstbestimmungsrecht ausgelbt habe.

Ein Frustrationsschaden scheide aus, weil der Klager das Fahrzeug trotz
der Softwaremanipulation uneingeschréankt habe nutzen kénnen, so dass seine
Aufwendungen im Rahmen der Vertragsabwicklung gerade nicht vergeblich ge-

wesen seien.

Die Erwagungen des Berufungsgerichts halten der revisionsrechtlichen
Nachpriufung nicht stand. Mit der gegebenen Begriindung kann ein Schadenser-
satzanspruch des Kldgers aus § 826 BGB gegen die Beklagte nicht verneint wer-

den.

Das Berufungsgericht hat zu Unrecht dahinstehen lassen, ob eine Haftung
der Beklagten 1Ur den im Fahrzeug des Klagers verbauten Motortyp EA 897 ge-
maR § 826 BGB wegen der Implementierung einer unzulassigen Abschalteinrich-
tung in Betracht kommt, da es rechtsfehlerhaft einen Schaden des Klégers ver-
neint hat. Zutreffend rligt die Revision die Annahme, an einem ungewoliten Ver-
tragsschluss fehle es deshalb, weil der Kidger von dem ihm im Rahmen des Fi-
nanzierungsvertrages eingerdumten verbrieften Rdlckgaberecht keinen Ge-
brauch gemacht und den Wagen nicht bei Falligkeit der Schlussrate an die Ver-
kauferin, die Beklagte zu 2, zurlickgegeben, sondern ihn in Kenntnis der "Abgas-

problematik" endgltig erworben habe.

1. Im Einklang mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung stellt das Be-
rufungsgericht zutreffend darauf ab, dass nach der allgemeinen Lebenserfahrung
der Klager den Kaufvertrag in Kenntnis der - revisionsrechtlich zu unterstellenden
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- unzuldssigen Abschalteinrichtung und wegen des daraus resultierenden Stillle-
gungsrisikos nicht abgeschlossen hatte (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juli 2020
- VI ZR 397/19 Rn. 16, WM 2020, 1642; Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19
Rn. 19, 49 ff., BGHZ 225, 316). Der Schaden liegt in der Eingehung einer unge-
wollten Verpflichtung; insoweit bewirkt § 826 BGB einen Schutz der aligemeinen
Handlungsfreineit und speziell des wirtschaftlichen Seibstbestimmungsrechts
des Einzeinen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 47 f., BGHZ
225, 316). Fir die Qualifizierung des "ungewollten" Vertragsschlusses als Scha-
den im Sinne des § 826 BGB ist es ausreichend, dass das Fahrzeug im Erwerbs-
zeitpunkt fiir die Zwecke des Kidgers nicht voll brauchbar war, da die - revisions-
rechtlich zu unterstellende - unzuldssige Abschalteinrichtung den Fahrzeugbe-
trieb geféhrdete (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19 Rn. 53 ff,,
BGHZ 225, 316).

Die Nichtaustibung des "verbrieften Riickgaberechts" stelit die Anwend-
barkeit des vorgenannten Erfahrungssatzes auf den Streitfall schon deshalb nicht
infrage, weil das Riickgaberecht erst in der 9. Kalenderwoche 2021 entstanden
ist, nachdem das vom KBA freigegebene Software-Update bereits im Januar
2019 beim Fahrzeug des Klagers durchgeflihrt worden war. Dass nach dem Up-
date noch ein Stilllegungsrisiko bestanden hatte und vom Klager bewusst in Kauf
genommen worden wére, was moglicherweise Riickschlisse hinsichtlich der Er-
werbskausalitét zuliefle, macht die Revisionserwiderung nicht geltend.

2. Weder das im Januar 2019 durchgefiihrte Software-Update lie den
Schaden entfallen noch die Nichtaustibung des "verbrieften Rickgaberechts".

a) Hinsichtlich der Folgen des Software-Updates schlie3t sich der Senat
den Ausfithrungen des VI. Zivilsenats an. Der Anspruch des Kldgers auf (Rick-)
Zahlung des fiir das bemakelte Fahrzeug gezahlten Kaufpreises erlischt nicht,
wenn sich der (objektive) Wert oder Zustand des Fahrzeugs in der Folge auf-
grund neuer Umstédnde wie etwa der Aufdeckung des verdeckten Sachmangels
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oder der Durchfuhrung des Updates verdndern. Dies geht vielmehr angesichts
des Umstands, dass das Fahrzeug Zug um Zug gegen (Riick-)Zahiung der Be-
klagten zur Verfugung zu stellen ist, jeweils zu Lasten oder zu Gunsten der Be-
klagten. Der im Februar 2017 unter Verletzung des wirtschaftlichen Selbstbestim-
mungsrechts des Klégers sittenwidrig herbeigefiihrte ungewollte Vertrags-
schluss, derim Rahmen des § 826 BGB den Schaden begriindet, wird durch das
im Januar 2019 - zumal angesichts einer anderenfalls drohenden Betriebsunter-
sagung - durchgefiihrie Software-Update nicht riickwirkend zu einem gewollten
Vertragsschluss (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - Vi ZR 252/19 Rn. 58,
BGHZ 225, 316).

b) Dass der Klager das Darlehen vollstdndig abl&ste, anstatt das Fahrzeug
zu den beim Erwerb festgelegten Konditionen an die Beklagte zu 2 zuriickzuge-
ben, macht die Verletzung seines wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts ge-
nauso wenig ungeschehen. Das Berufungsgericht geht zu Unrecht davon aus,
dass der Klager dadurch den ungewollten Vertragsschluss zu einem gewollten
gemacht habe, der den zuvor entstandenen Schaden im Nachhinein entfalien
lasse. Ein widerspriichliches, womdglich anspruchsausschlieRendes Verhalten

ist nicht erkennbar. im Einzelnen:

aa) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung kann der Kaufver-
trag nicht in Anwendung des Rechtsgedankens des § 144 BGB als ein nicht mehr
“‘ungewollter” qualifiziert werden. An die Bestatigung eines anfechtbaren Rechts-
geschafts sind nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung strenge Anforderun-
gen zu stellen; sie kommt nur dann in Betracht, wenn jede andere nach den Um-
standen einigermalien verstéandliche Deutung ausscheidet (vgl. BGH, Urteil vom
2. Februar 1990 - V ZR 266/88, BGHZ 110, 220, juris Rn. 7 m.w.N.). Allein der
Fortfthrung des urspriinglich geschlossenen Finanzierungsvertrages durch Zah-
lung der Schlussrate kann kein Bestétigungswille im Hinblick auf den Kaufvertrag

entnommen werden.
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bb) Ein VerstoR des Klagers gegen seine Obliegenheit zur Schadensmin-
derung gemaR § 254 Abs. 2 Satz 1 BGB ist nicht festzustellen. Die Vorschrift
des § 254 BGB setzt voraus, dass bei der Entstehung des Schadens ein Ver-
schulden des Geschéadigten mitgewirkt hat (Absatz 1), oder er es schuldhaft un-
terlassen hat, den Schaden abzuwenden oder zu mindern (Absatz 2 Satz 1 letz-
ter Halbsatz). Dieses Verschulden hedeutet nicht die vorwerfbare Verletzung ei-
ner gegeniber einem anderen bestehenden Leistungspflicht, sondern ein Ver-
schulden in eigener Angelegenheit. Es handelt sich um ein Verschulden gegen
sich selbst, um die Verletzung einer im eigenen Interesse bestehenden Oblie-
genheit. Von der Verletzung einer Obliegenheit kann nur ausgegangen werden,
wenn der Geschadigte unter VerstoR gegen Treu und Glauben diejenigen zumut-
baren MaRnahmen unteriasst, die ein verniinftiger, wirtschaftlich denkender Kéau-
fer nach Lage der Dinge ergreifen wiirde, um Schaden von sich abzuwenden
oder zu mindern (vgl. BGH, Urteil vom 25. Januar 2018 - VIi ZR 74/15 Rn. 25
m.w.N., BauR 2018, 823 = NZBau 2018, 212). Dies war hier nicht der Fall. Denn
der Geschadigte muss Rechte, die ihm gegenlber einem Dritten zustehen und
dem verfolgten Anspruch gegen den Schadiger nicht gleichwertig sind, nicht aus-
tiben, um den Anspruch gegeniiber dem Schadiger gering zu halten. Ein verniinf-
tiger wirtschaftlich denkender Kaufer hatte nicht das Riickgaberecht ausgelbt
{vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 16. April 2020 -7 U 273/18, juris Rn, 781,
OLG Hamm, Urteil vom 5. Marz 2020 - 13 U 326/18, juris Rn. 117 ff.). Hatte der
Klager das verbriefte Rlickgaberecht ausgetibt und sich so nach Auffassung der
Beklagten von dem ungewollten Vertrag befreit, hatte er im Hinblick auf die un-
terschiedliche Berechnung der Nutzungsentschédigung und des Rickkauf-
preises, jedenfalls unter Zugrundelegung der Ublichen linearen Wertberechnung,
insbesondere den anfanglichen héheren Wertverlust des Fahrzeugs realisiert
und wirde zudem die Finanzierungskosten nicht ersetzt erhalten. Dieses Risiko
eines ihm wirtschaftlich unglinstigen Ergebnisses musste der Klager nicht einge-
hen (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 17. August 2021 - 17 U 325/19 Rn. 62, juris).
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cc) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist die Rechtspre-
chung des Senats zur Berechnung des Nutzungsersatzes im Rahmen von Lea-
singvertragen (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20
Rn. 40 ff.,, WM 2021, 2056) nicht auf den finanzierten Eigentumserwerb unter
Einrdumung eines Rickgaberechts Ubertragbar. Ein Leasingnehmer erwirbt nur
die Méglichkeit zur Nutzung fiir einen begrenzten, vorher festgelegten Zeitraum
zu bestimmten, mit dem Leasinggeber vereinbarten Bedingungen (vgl. BGH,
Urteil vom 16. September 2021 - VII ZR 192/20 Rn. 43 ., WM 2021, 2056). Die
Darlehensraten sind demgegeniber keine Gegenleistung fir die Einrdumung der
Nutzungsmd&glichkeit, sondern sollen sukzessive den von vornherein beabsich-
tigten endglltigen Eigentumserwerb des Kaufers im Verhéltnis zum Sicherungs-
nehmer herbeifiihren, aufgrund dessen er das Fahrzeug ohne zeitliche Begren-
zung bis zum Eintritt der Gebrauchsuntauglichkeit nutzen kann. Der Erwerber
erhélt infolge der Fremdfinanzierung nicht nur ein zeitlich befristetes Nutzungs-
recht bis zum Ablauf der Finanzierung. Trotz der Riickgabeoption beruht der
fremdfinanzierte Kauf auf einer Investitionsentscheidung, die von vornherein auf
den Eigentumserwerb gerichtet ist, der im Verhaltnis zur Verkauferin auch voll-
zogen wird und dem Erwerber erst die Méglichkeit verschafft, das Fahrzeug dem

Finanzierungsgeber zur Sicherung zu libereignen.

dd) Die Auslibung des Rickgaberechts stelite sich im Verhéltnis zur Scha-
digerin - der Beklagten - zudem als eine Weiterveréduferung des Fahrzeugs an
einen Dritten, ndmlich die urspriingliche Verkduferin dar, wie die Revision zu-
treffend ausfuhrt. Mit der Ausiibung der Riickgabeoption dndert der Kéufer seine
urspriinglich auf den eigenen Eigentumserwerb gerichtete Investitionsentschei-
dung und nimmt eine WeiterverduRerung vor. Dies lieBe den Schaden dem
Grunde nach nicht entfallen, sondern wére nur bei der Schadenshodhe zu beriick-
sichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2021 - VI ZR 533/20 Rn. 24 ff., WM 2021,
1817).
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1.

Die angegriffene Entscheidung ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO),
Nachdem das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig -
keine Feststellungen zu den Ubrigen Anspruchsvoraussetzungen des § 826 BGB
getroffen hat, ist die Sache nicht zur Endenischeidung reif. Deshalb ist die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Pamp Jurgeleit Grafinack

Brenneisen C. Fischer

Vorinstanzen:
LG Hildesheim, Entscheidung vom 27.11.2019 - 2 O 40/19 -
OLG Celle, Entscheidung vom 31.03.2021 - 7 U 27/20 (S.7a) -



Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB § 826 Ga, § 249 Bb, Cc, § 242 A

Ein Vermodgensschaden, der auf dem "ungewoliten” Abschluss eines Kaufver-
trags Uber ein Fahrzeug beruht (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai2020
- VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316), entfalit weder dadurch, dass der Anspruchstel-
ler in Kenntnis des den Vermdgensschaden begrindenden Verhaltens der An-
spruchsgegnerin ein ihm im Rahmen der Finanzierung des Kaufpreises von ei-
nem Dritten gewahrtes verbrieftes Rlickgaberecht nicht ausiibt, noch setzt sich
der Anspruchsteller hierdurch in Widerspruch dazu, dass er die Anspruchsgeg-
nerin auf Schadensersatz im Wege der Rickabwicklung des Kaufvertrags in An-

spruch nimmt.

BGH, Urteil vom 16. Dezember 2021 - VIl ZR 389/21 - CLG Celle
LG Hildesheim




