OLG Bamberg, Urteil v. 09.02.2021 — 5 U 188/20

Titel:
Kein Schadensersatz bei Erwerb eines vom Dieselskandal betroffenen Fahrzeugs im Jahr
2016

Normenkette:
BGB § 826, § 831

Leitsatze:

1. Da fiir die Bewertung eines schadigenden Verhaltens als sittenwidrig in einer Gesamtschau dessen
Gesamtcharakter zu ermitteln ist, ist ihr das gesamte Verhalten des Schadigers bis zum Eintritt des
Schadens beim konkret Geschadigten zugrunde zu legen. Dies wird insbesondere dann bedeutsam, wenn
die erste potenziell schadensursachliche Handlung und der Eintritt des Schadens zeitlich auseinanderfallen
und der Schadiger sein Verhalten zwischenzeitlich nach aulten erkennbar geandert hat. (Rn. 29)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Kaufern, die sich erst nach der Ad-hoc-Mitteilung der Volkswagen AG vom 22.9.2015 fiir den Kauf eines
Fahrzeuges mit einem Dieselmotor des Typs EA 189 entschieden haben, wurde — unabhangig von ihren
Kenntnissen vom ,Dieselskandal“ im Allgemeinen und ihren Vorstellungen von der Betroffenheit ihres
Fahrzeugs im Besonderen — nicht sittenwidrig ein Schaden zugefiigt. (Rn. 33) (redaktioneller Leitsatz)

3. Das Aufspielen des Softwareupdates in Absprache und mit Billigung des Kraftfahrtbundesamtes, dem
gegenilber das Thermofenster des Softwareupdates offengelegt wurde, stellt eine nach dem Kauf erfolgte
Nachbesserungsmafnahme dar, um die Gefahr einer Betriebsuntersagung zu bannen. Die Entwicklung des
Updates und dessen Aufspielen stellen eigenstandige, vom Inverkehrbringen des Motors EA 189 mit seiner
urspriinglichen Abschalteinrichtung unabhangige Handlungen dar, die nicht geeignet sind, einen Anspruch
wegen vorséatzlicher sittenwidriger Schadigung zu begriinden. (Rn. 42 — 43) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Dieselskandal, Softwareupdates, sittenwidrige Schadigung, Thermofenster

Vorinstanz:
LG Bamberg, Endurteil vom 21.04.2020 — 13 O 463/19

Rechtsmittelinstanz:
BGH Karlsruhe, Beschluss vom 04.08.2021 — VII ZR 245/21

Fundstelle:
BeckRS 2021, 28028

Tenor

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Bamberg vom 21.04.2020, Az. 13 O
463/19, aufgehoben. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Anschlussberufung der Klagerin wird zurlickgewiesen.
3. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 120% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120% des zu vollstreckenden Betrages leistet.

5. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde
A.

1



Die Klagerin verfolgt mit ihrer Klage die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten fir Schaden,
die aus der von der Beklagten vorgenommenen Manipulation des streitgegenstandlichen Fahrzeugs,
welches mit einem Motor EA 189 ausgestattet ist und unter den sog. ,Abgasskandal® fallt, resultieren.

2
Die Klagerin erwarb bei einem Autohaus mit Kaufvertrag vom 11.03.2016 das Fahrzeug X. als
Gebrauchtfahrzeug mit 17.000 km Laufleistung zu einem Preis von 28.800,00 €.

3

In das streitgegenstandliche Fahrzeug ist ein Dieselmotor des Typs EA 189 eingebaut, der von der
Beklagten entwickelt und produziert wurde. Der Motor verfiigte zu dem Zeitpunkt, als er von der Beklagten
in das streitgegenstandliche Fahrzeug eingebaut und in den Verkehr gebracht wurde, tber eine Software,
die eine Veranderung der ausgestoRenen Stickoxid-Emissionswerte im behdrdlichen Prifverfahren
herbeifiihrte und so bewirkte, dass bei der Messung auf dem Prifstand geringere Abgaswerte, als sie im
Normalbetrieb ausgestofien werden, erzeugt und gemessen wurden. Die Software erkannte, wenn sich das
Fahrzeug auf einem Prifstand befand und dem neuen europaischen Fahrzyklus unterzogen wurde. In
diesem Fall schaltete sie die Motorsteuerung in den Abgasrickfihrungsmodus 1, bei dem ein
stickoxidoptimierter Ausstol bewirkt wurde, weil mehr produziertes Abgas Uber die Abgasruckfihrung in
den Ansaugtrakt des Motors zuriickgefihrt wurde. Der Betriebsmodus 0, der im normalen StraRenbetrieb
die Motorsteuerung regelt, wurde dabei nicht in Betrieb gesetzt. Durch diese Tauschung Uber die tatsachlich
vorhandenen Abgaswerte erlangte die Klagerin die Typengenehmigung fiir das streitgegenstandliche
Fahrzeug durch das Kraftfahrtbundesamt. Im Jahr 2015 erlie3 das Kraftfahrtbundesamt einen inzwischen
bestandskraftigen Bescheid, wonach es sich bei der geschilderten Software um eine unzulassige
Abschalteinrichtung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 S. 1 VO (EG) 715/2007 i.V.m. Art. 3 Nr. 10 VO (EG)
715/2007 handelt, und in dem es den Ruckruf der betroffenen Fahrzeuge sowie deren Nachbesserung
anordnete.

4

Noch vor Abschluss des Kaufvertrags durch die Klagerin gab die Beklagte am 22.9.2015 eine Adhoc-
Mitteilung nach § 15 WpHG sowie eine gleichlautende Presseerklarung heraus, die auszugsweise wie folgt
lauten: ,X. treibt die Aufklarung von UnregelmaRigkeiten einer verwendeten Software bei Diesel-Motoren mit
Hochdruck voran ... Auffallig sind Fahrzeuge mit Motoren vom Typ EA189 mit einem Gesamtvolumen von
weltweit rund elf Mio. Fahrzeugen. AusschlieRlich bei diesem Motortyp wurde eine auffallige Abweichung
zwischen Prifstandswerten und realem Fahrbetrieb festgestellt. X. arbeitet mit Hochdruck daran, diese
Abweichungen mit technischen MalRnahmen zu beseitigen. Das Unternehmen steht dazu derzeit in Kontakt
mit den zusténdigen Behorden und dem Deutschen Kraftfahrtbundesamt.”

5
Das von der Beklagten in Abstimmung mit dem Kraftfahrtbundesamt entwickelte Softwareupdate wurde
zeitlich nach dessen Kauf durch die Klagerin auf den streitgegenstandlichen PKW aufgespielt.

6
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug
genommen, § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO.

7

Die Klagerin hat im Verfahren erster Instanz die Rechtsansicht vertreten, dass die von ihr erhobene
Feststellungsklage zulassig sei. Anspriiche ergaben sich aus §§ 826, 31 BGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. verschiedenen Schutzgesetzen. Es bestehe ein Freistellungsanspruch hinsichtlich vorgerichtlicher
Rechtsanwaltsgeblhren in Hohe einer 2,0fachen Gebdhr.

8
Die Klagerin hat in der ersten Instanz beantragt,

1. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagepartei Schadensersatz zu leisten fir
Schéden, die aus der Manipulation des Fahrzeugs X. (Fahrzeugidentifikationsnummer: ...) durch die
Beklagtenpartei resultieren.



2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von
1.307,51 € freizustellen.

9
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

10
Die Beklagte hat im Verfahren erster Instanz die Rechtsansicht vertreten, dass die Feststellungsklage
unzuldssig sei, da ein Feststellungsinteresse nicht gegeben und der Antrag zu unbestimmt sei.

11

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, dass ein
Feststellungsinteresse gegeben und der Feststellungsantrag hinreichend bestimmt sei. Die Klage sei
begriindet, da der Klagerin ein Anspruch aus §§ 826, 31 BGB zustehe. Aus der Mitteilung der Beklagten
vom 22.09.2015 koénne eine Kenntnis der Klagepartei nicht abgeleitet werden. Die Klagerin habe im
konkreten Fall auch keine Kenntnis aufgrund der Presseinformation der Beklagten oder sonstiger
Berichterstattung haben mussen, da es sich um einen Spontankauf gehandelt habe. Ein
Freistellungsanspruch ergebe sich in Hohe einer 1,3fachen Gebulhr aus einem Streitwert von 19.200,00 €.
Auf die Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Urteils wird Bezug genommen.

12

Gegen dieses Urteil, das den Prozessbevollmachtigten der Beklagten am 22.04.2020 zugestellt wurde, hat
die Beklagte mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollmachtigten vom 19.05.2020, der beim Oberlandesgericht am
selben Tag eingegangen ist, Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der
Berufungsbegriindungsfrist bis 22.07.2020 mit Schriftsatz vom 17.07.2020, eingegangen beim
Oberlandesgericht am selben Tag, begriindet.

13

Zur Begrundung wiederholt und vertieft die Beklagte ihren Vortrag aus dem Verfahren erster Instanz und
vertritt die Rechtsansicht, dass Anspriche der Klagerin nicht bestehen konnten, weil es sich um einen sog.
~opatkauf‘ nach dem 22.09.2015, dem Tag der Veroffentlichung der Adhoc-Mitteilung, handele. Durch das
Softwareupdate seien keine technischen Nachteile gegeben. Der Einsatz eines Thermofensters im
Softwareupdate sei nicht unzulassig, da es aus Grinden des Motorschutzes gerechtfertigt sei. Das
Thermofenster im Softwareupdate sei im Rahmen des Genehmigungsverfahrens gegeniiber dem KBA offen
gelegt worden. Wegen der Einzelheiten wird ergdnzend auf die Berufungsbegriindung vom 17.07.2020
Bezug genommen.

14
Die Beklagte beantragt im Berufungsverfahren,

das am 21. April 2020 verkindete Urteil des Landgerichts Bamberg, 13 O 463/19 im Umfang der Beschwer
der Beklagten abzuandern und die Klage vollumfanglich abzuweisen.

15
Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

16
Sie verteidigt das Ersturteil. Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt der Berufungserwiderung vom
17.11.2020 Bezug genommen.

17

Die Klagerin hat, nachdem ihr die Berufungsbegrindung der Beklagten zur Berufungserwiderung unter
Fristsetzung - zuletzt - bis 18.11.2020 zugestellt wurde, mit Schriftsatz ihrer Prozessbevollmachtigten vom
17.11.2020, eingegangen beim Oberlandesgericht am selben Tag, Anschlussberufung eingelegt.

18



Mit der Anschlussberufung macht sie geltend, dass ihr ein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in Hohe einer 2,0-fachen Gebuhr aus einen Gegenstandswert von 28.800,00 €
zusteht.

19
Die Klagerin beantragt im Rahmen ihrer Anschlussberufung,

1. Das Urteil des Landgerichts Bamberg vom 21.04.2020, 13 O 463/19, wird, soweit die Klage
abgewiesen wurde, aufgehoben und wie folgt abgeandert.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei von den durch die Beauftragung der
Prozessbevollmachtigten der Klagepartei entstandenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.307,51 € freizustellen.

20
Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

21

Zur Begrundung fuhrt sie aus, dass vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten schon nicht erforderlich oder
zweckmalig seien. Jedenfalls sei keine hohere Gebuhrt als eine 1,3-fache gerechtfertigt. Hinsichtlich des
Gegenstandswerts sei der Abzug eines Nutzungsersatzes geboten.

22
Wegen des weiteren Vortrags der Parteien nimmt der Senat Bezug auf die Schriftsatze der Parteivertreter
nebst Anlagen.

B.

23
Die zulassige Berufung der Beklagten hat in vollem Umfang Erfolg (I). Der zuldssigen Anschlussberufung
der Klagerin bleibt der Erfolg versagt (l1).

24
Die Berufung der Beklagten hat Erfolg.

25

1. Die Frage der Zulassigkeit der Feststellungsklage kann dahinstehen, weil der Klagerin auf der Grundlage
des festgestellten Sachverhalts keine Schadensersatzanspriiche zustehen, womit sich die
Feststellungsklage als jedenfalls unbegriindet erweist. In dieser Konstellation bedarf es keiner Entscheidung
Uber die Zulassigkeit der Feststellungsklage und die Klage kann ohne Entscheidung tber die Zulassigkeit
der Feststellungsklage (als unbegriindet) abgewiesen werden (vgl. BGH NJW 2006, 1124; BGHZ 130, 390
(399)).

26

2. Der Klagerin stehen gegen die Beklagte keine allein in Betracht kommenden deliktischen
Schadensersatzanspriche zu. Die in Fallkonstellationen wie der vorliegenden entscheidungserheblichen
Rechtsfragen sind mittlerweile hochstrichterlich entschieden durch die Urteile des BGH vom 30.07.2020, Az.
VI ZR 5/20 und 08.12.2020, Az. VI ZR 244/20. Danach gilt folgendes:

27
a) Ein Anspruch der Klagerin gemaf § 826 BGB besteht nicht, da zum fiir die Bewertung maf3geblichen
Zeitpunkt des Fahrzeugerwerbs das Verhalten der Beklagten nicht (mehr) als sittenwidrig zu beurteilen war.

28

aa) Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht
Denkenden verstdRt. Dafuir genigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt und
einen Vermogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens



hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung
oder den eingetretenen Folgen ergeben kann. Insbesondere bei mittelbaren Schadigungen kommt es
darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf
die Schaden desjenigen trifft, der Anspriiche aus § 826 BGB geltend macht (BGH, a.a.0., Urteil v.
07.05.2019, Az. VI ZR 512/17).

29

Da fir die Bewertung eines schadigenden Verhaltens als sittenwidrig in einer Gesamtschau (vgl. BGH,
Urteil vom 25.05.2020, Az. VI ZR 252/19) dessen Gesamtcharakter zu ermitteln ist, ist ihr das gesamte
Verhalten des Schadigers bis zum Eintritt des Schadens beim konkret Geschadigten zugrunde zu legen.
Dies wird insbesondere dann bedeutsam, wenn die erste potenziell schadensursachliche Handlung und der
Eintritt des Schadens zeitlich auseinanderfallen und der Schadiger sein Verhalten zwischenzeitlich nach
aufden erkennbar geandert hat. Zu kurz greift es daher, in solchen Fallen entweder nur auf den Zeitpunkt
der ,Tathandlung® bzw. der ,Tat“ oder nur auf den des Schadenseintritts abzustellen (BGH, Urteil vom
30.07.2020, Az. VI ZR 5/20, Tz. 30).

30

Deshalb kann im Rahmen des § 826 BGB ein Verhalten, das sich gegentiber zunachst betroffenen
(anderen) Geschadigten als sittenwidrig darstellte, aufgrund einer Verhaltensanderung des Schadigers vor
Eintritt des Schadens bei dem konkret Geschadigten diesem gegenuber nicht mehr als sittenwidrig zu
werten sein. Eine solche Verhaltensanderung kann somit bereits der Bewertung seines Gesamtverhaltens
als sittenwidrig - gerade in Bezug auf den geltend gemachten, erst spater eingetretenen Schaden und
gerade im Verhaltnis zu dem erst spater Geschadigten - entgegenstehen und ist nicht erst im Rahmen der
Kausalitat abhangig von den Vorstellungen des jeweiligen Geschadigten zu berlcksichtigen (BGH, a.a.O.,
Tz. 31).

31

bb) Bei der demnach gebotenen Gesamtbetrachtung ist beim Erwerb des streitgegenstandlichen Fahrzeugs
im Marz 2016 das Verhalten der Beklagten im Zusammenhang mit der Verwendung der unzulassigen
Abschalteinrichtung (Umschaltlogik) nicht als sittenwidrig zu beurteilen.

32

Bereits die Adhoc-Mitteilung der Beklagten vom 22.09.2015 war objektiv geeignet, das Vertrauen
potenzieller Kaufer von Gebrauchtwagen mit X.-Dieselmotoren in eine vorschriftsgemaRe Abgastechnik zu
zerstoren, diesbezigliche Arglosigkeit also zu beseitigen. Aufgrund der Verlautbarung und ihrer als sicher
vorherzusehenden medialen Verbreitung war typischerweise nicht mehr damit zu rechnen, dass Kaufer von
gebrauchten X.-Fahrzeugen mit Dieselmotoren die Erfillung der hier maRgeblichen Vorgaben noch als
selbstverstandlich voraussetzen wurden. Fir die Ausnutzung einer diesbezuglichen Arglosigkeit war damit
kein Raum mehr; hierauf konnte das geanderte Verhalten der Beklagten nicht mehr gerichtet sein. Durch
diese Verhaltensanderung der Beklagten wurden wesentliche Elemente, die das Unwerturteil ihres
bisherigen Verhaltens gegentber bisherigen Kaufern begriindeten, derart relativiert, dass der Vorwurf der
Sittenwidrigkeit bezogen auf ihr Gesamtverhalten gerade gegenuber der Klagerin und gerade im Hinblick
auf den Schaden, der bei ihr durch den Abschluss eines ungewollten Kaufvertrags im Marz 2016
entstanden sein kénnte, nicht mehr gerechtfertigt ist (BGH a.a.O., Tz. 37 f.).

33

Kaufern, die sich, wie die Klagerin, erst fur einen Kauf entschieden haben, nachdem die Beklagte ihr
Verhalten geandert hatte, wurde deshalb - unabhangig von ihren Kenntnissen vom ,Dieselskandal” im
Allgemeinen und ihren Vorstellungen von der Betroffenheit inres Fahrzeugs im Besonderen - nicht
sittenwidrig ein Schaden zugeflgt.

34
Der Senat sieht sich auch unter Berlicksichtigung des Berufungsvorbringens nicht veranlasst, hiervon
abzuweichen.

35

cc) Der Vortrag der Klagerin, es liege eine weitere Manipulation betreffend das On-BoardDiagnosesystem
durch den Einbau einer gezielten Fehlfunktion vor, kann auch bei Annahme des Vorliegens einer solchen
Manipulation einen Schadensersatzanspruch gemaf §§ 826, 31 BGB nicht begriinden. Die Klagerin tragt



insoweit bereits nicht vor, dass die Beklagte hierdurch bezweckt habe, bei der Ermittlung der Abgaswerte
auf dem Priifstand - zum Erhalt der 6ffentlichrechtlichen Genehmigung zur Zulassung im Stralenverkehr
waren Grenzwerte einzuhalten - diese Messwerte zu manipulieren, um so die Genehmigung der
Prifbehérde zu erschleichen.

36

Der Vortrag der Klagerin, das On-Board-Diagnosesystem habe im Rahmen von Inspektionen gezielt falsche
Meldungen Uber die Ordnungsgemafiheit des Abgassystems erzeugt, kann nach Ansicht des Senats
allenfalls als ,Verschleierungshandlung” aufgefasst werden, durch welche die Entdeckung der eigentlichen
unzuldssigen Abschalteinrichtung (Umschaltlogik) erschwert werden sollte. Eine solche
»verschleierungshandlung“ kann jedoch keine eigenstandige vorsatzliche sittenwidrige
Schadigungshandlung darstellen, da durch sie lediglich der priméar von der Beklagten verfolgte Zweck,
namlich den des Erschleichens der Typengenehmigung durch die Verwendung der eigentlichen
unzuldssigen Abschalteinrichtung (Umschaltlogik), ,unterstiitzt* und kein eigenstandiges weitergehendes
Ziel verfolgt wird, welches diese Handlung fiir sich genommen als sittenwidrig qualifizieren kénnte.

37

Zudem bewirkte die durch die Adhoc-Mitteilung vom 22.09.2015 erfolgte Verhaltensanderung der Beklagten
den Entfall der Sittenwidrigkeit ihres Handelns in Bezug auf die urspriingliche unzulassige
Abschalteinrichtung (siehe bb), was denknotwendig den Entfall des Vorwurfs der Sittenwidrigkeit hinsichtlich
der behaupteten gezielten Fehlfunktion des On-BoardDiagnosesystems als ,Verschleierungshandlung®
nach sich zieht.

38

b) Ein Anspruch der Klagerin aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, 31 BGB scheitert am Fehlen der
Bereicherungsabsicht und der in diesem Zusammenhang erforderlichen Stoffgleichheit des erstrebten
rechtswidrigen Vermodgensvorteils mit einem etwaigen Vermogensschaden.

39

Der subjektive Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB setzt die Absicht voraus, sich oder einem Dritten einen
rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen. Dabei miissen der vom Tater erstrebte Vermogensvorteil
und der verursachte Vermdgensschaden einander ,spiegelbildlich® entsprechen. Einen Vermodgensschaden
hat der Kaufer dann erlitten, wenn das von ihm erworbene Fahrzeug im Hinblick auf die Verwendung einer
unzuléssigen Abschalteinrichtung und etwaige damit verbundene Risiken den vereinbarten und bezahlten
Kaufpreis nicht wert war. Zwischen dieser etwaigen VermdgenseinbulRe mit den denkbaren
Vermdgensvorteilen, die ein verfassungsmafiger Vertreter der Beklagten (§ 31 BGB) fiir sich oder einen
Dritten, etwa den Fahrzeughandler, erstrebt haben konnte, besteht jedoch keine Stoffgleichheit (BGH,
a.a.0., Tz. 17 ff.).

40

c) Der Klagerin steht auch kein Anspruch gemaR § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 27 Abs. 1 EG-FGV,
Art. 5 VO 715/2007/EG oder Art. 12, 18 RL Nr. 2007/46/EG zu. Diese Verordnungen bzw. diese Richtlinie
stellen keine Schutzgesetze im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB dar, da das Interesse, nicht zur Eingehung
einer ungewollten Verbindlichkeit veranlasst zu werden, nicht im Aufgabenbereich dieser Normen liegt. Es
sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber mit den genannten
Vorschriften (auch) einen Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit und speziell des wirtschaftlichen
Selbstbestimmungsrechts der einzelnen Kaufer bezweckte und an die (auch fahrlassige) Erteilung einer
inhaltlich unrichtigen Ubereinstimmungsbescheinigung einen gegen den Hersteller gerichteten Anspruch auf
(Rick-)Abwicklung eines mit einem Dritten geschlossenen Kaufvertrags oder sonstige
Schadensersatzanspriiche hatte knupfen wollen (BGH, a.a.0., Tz. 10 ff.).

41

d) Soweit die Klagerin geltend macht, dass durch das auf das Fahrzeug aufgespielte Softwareupdate
technische Probleme und Folgeschaden eintreten kénnten bzw. das Update (Thermofenster) selbst wieder
eine unzulassige Abschalteinrichtung enthalte, und eine eigenstandige Haftung der Beklagten aus § 826, §
31 BGB hierauf stiitzen will, kann dies - selbst wenn der Sachvortrag der Klagerin zutreffen sollte - unter
Berucksichtigung und Wertung des sonstigen Verhaltens der Beklagten nach dem 22.09.2015 nicht als
sittenwidrig beurteilt werden. Denn das Aufspielen des Updates in Absprache und mit Billigung des KBA,
dem gegenlber das Thermofenster des Softwareupdates durch die Beklagte offengelegt wurde, stellt eine



nach dem Kauf erfolgte Nachbesserungsmafinahme dar, um die Gefahr einer Betriebsuntersagung zu
bannen. Die Entwicklung des Updates und dessen Aufspielen stellen eigenstandige, vom Inverkehrbringen
des Motors EA 189 mit seiner urspriinglichen Abschalteinrichtung unabhangige Handlungen dar, die nicht
geeignet sind, einen Anspruch wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung zu begrinden.

42

Selbst wenn das Update seinerseits gesetzlichen Bestimmungen nicht geniigen sollte, liegt aufgrund des
mit dem Kraftfahrtbundesamt abgestimmten Vorgehens und der Offenlegung des Thermofensters im
Softwareupdate im Rahmen des Genehmigungsverfahrens allenfalls eine fahrlassige Handlung der
Beklagten vor, die den Schluss auf ein sittenwidriges Verhalten nicht rechtfertigt (vgl. BGH, Beschluss vom
19. Januar 2021 - VI ZR 433/19, bislang lediglich veroffentlicht im Rahmen der Pressemitteilung des BGH
Nr. 016/2021 vom 26.01.2021; OLG Munchen, Urt. v. 20.01.2020 - 21 U 5072/19, Tz. 33, 34; OLG
Frankfurt, Urt. v. 13.11.2019 - 13 U 274/18, Tz. 61).

43

Es kommt hinzu, dass der fir einen Anspruch aus § 826 BGB erforderliche kausale Schaden nach der
Rechtsprechung des BGH in dem Abschluss des Kaufvertrags tber das (mit der unzulassigen
Abschalteinrichtung) bemakelte Fahrzeug liegt (BGH, Urt. v. 25.05.2020 a.a.O., Tz. 44 ff.). Sollte es sich
daher bei dem erst nach dem Kauf auf das Fahrzeug des Klagers aufgespielten Softwareupdate wieder um
eine unzulassige Abschalteinrichtung handeln, flhrt dies nicht zu einem - einen eigenstandigen Anspruch
aus § 826 BGB auslosenden - Schaden, sondern lediglich dazu, dass der urspriingliche Schaden nicht
beseitigt worden ist.

44

Nur ergénzend ist darauf zu verweisen, dass der Entscheidung des BGH vom 30.07.2020 (Az. VI ZR 5/20)
eine identische Sachverhaltskonstellation einschliellich des Aufspielens des Softwareupdates zugrunde
lag, ohne dass deswegen eine Haftung des Fahrzeugherstellers in Betracht gezogen worden ware.

45

e) Nachdem die Feststellungsklage in der Hauptsache keinen Erfolg hat, besteht auch kein Anspruch auf
Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten, weshalb die Berufung der Beklagten in vollem
Umfang erfolgreich ist.

46
Die Anschlussberufung der Klagerin hat keinen Erfolg.

47

Da ein Anspruch der Klagerin auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten bereits dem
Grunde nach nicht besteht (siehe oben), kann die Anschlussberufung der Klagerin, mit welcher sie eine
Erhdéhung des durch das Landgericht zugesprochenen Freistellungsbetrages verfolgt, keinen Erfolg haben.

48
Nach alledem ist das Urteil des Landgerichts Bamberg auf die Berufung der Beklagten hin aufzuheben und
die Klage abzuweisen. Die Anschlussberufung der Klagerin ist zurlickzuweisen.

C.

49
Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 ZPO.

50
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 Satz 1, § 711 ZPO.

51

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 ZPO nicht vorliegen. Die
entscheidungserheblichen Rechtsfragen sind - wie oben dargelegt worden ist - zwischenzeitlich durch den
Bundesgerichtshof entschieden.



