OLG Bamberg, Urteil v. 19.05.2021 — 8 U 113/20

Titel:
Weder Sachmangel noch sittenwidrige Schadigung beim Erwerber eines Daimler-Diesel-
Fahrzeugs (hier: Mercedes-Benz V 250 d)

Normenketten:
BGB § 826
Fahrzeugemissionen-VO Art. 5 Abs. 1, Abs. 2

Leitsatze:

1. Vgl. auch zur Thematik des "Thermofensters" bei Daimler-Féllen grundlegend BGH BeckRS 2021, 847
sowie KG BeckRS 2020, 9869, mwN in Rn. 17; OLG Kd&ln BeckRS 2019, 15640; BeckRS 2019, 38788;
BeckRS 2020, 8398; OLG Stuttgart BeckRS 2019, 17247; OLG Koblenz BeckRS 2019, 25135; BeckRS
2019, 32707; BeckRS 2020, 9863; OLG Miinchen BeckRS 2020, 24517; OLG Celle BeckRS 2019, 33326;
OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2019, 30856; OLG Schleswig BeckRS 2019, 23793; BeckRS 2020, 37024;
OLG Oldenburg BeckRS 2020, 8864; BeckRS 2020, 9827; BeckRS 2020, 48179; OLG Bamberg BeckRS
2019, 43152; BeckRS 2020, 9901; OLG Brandenburg BeckRS 2020, 35733; BeckRS 2020, 35731; BeckRS
2020, 35720; BeckRS 2021, 7532; BeckRS 2021, 7536; BeckRS 2021, 7533; BeckRS 2021, 19037; OLG
Dresden BeckRS 2019, 23150. (redaktioneller Leitsatz)

2. ,Abschalteinrichtungen” stellen, unabhéngig von ihrem tatsachlichen Vorliegen, keinen Sachmangel dar,
wenn aufgrund ihrer Existenz weder eine konkrete Betriebsuntersagung noch eine Betriebsbeschrankung
durch die zusténdige Behérde droht. (Rn. 30) (redaktioneller Leitsatz)

3. Hat der Verkaufer beim Abschluss des Kaufvertrages eine — hier verneinte — Tduschungshandlung
begangen, ist in der Regel davon auszugehen, dass die fir eine Nacherfiillung erforderliche
Vertrauensgrundlage beschéadigt ist. (Rn. 33) (redaktioneller Leitsatz)

4. Der Umstand, dass die Abgasriickfiihrung in einem Fahrzeug durch eine temperaturabhangige Steuerung
des Emissionskontrollsystems bei bestimmten Temperaturen reduziert und unter Umsténden auch
abgeschaltet wird, reicht fiir sich genommen nicht aus, um dem Verhalten der fiir den Automobilhersteller
handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben. (Rn. 41) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Diesel-Abgasskandal, OM 651, Sittenwidrigkeit, unzuldssige Abschalteinrichtung, Thermofenster, arglistige
Tauschung, KBA, vertretbare Gesetzesauslegung, nachtragliche Anordnungen zur Typengenehmigung,
Fristsetzung zur Nacherfillung, VO (EG) 715/2007

Vorinstanz:
LG Aschaffenburg, Endurteil vom 31.03.2020 — 33 O 17/19

Fundstelle:
BeckRS 2021, 29894

Tenor

1. Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Landgerichts Aschaffenburg vom 31.03.2020, Az.: 33
O 17/19, wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Dieses Urteil sowie das angefochtene Endurteil des Landgerichts Aschaffenburg sind vorlaufig
vollstreckbar. Der Klager kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagten vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags leisten.

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde



1

Der Klager verlangt von den beiden Beklagten Schadensersatz im Zusammenhang mit dem Kauf eines
gebrauchten Pkw's Marke Mercedes-Benz V 250 d bei der Beklagten zu 1). Die Beklagte zu 2) ist die
Herstellerin des Fahrzeugs sowie des eingebauten Dieselmotors.

2

Der Klager erwarb am 19.10.2017 den gebrauchten Pkw Marke Mercedes-Benz V 250 d () zum Kaufpreis
von 42.500,- €. Das am 17.06.2014 erstmals zugelassene Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor der Serie OM
651 (Abgasnorm EURO 6) ausgestattet. Zum Erwerbszeitpunkt hatte das Fahrzeug einen Kilometerstand
von 77.500 km. Zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht Aschaffenburg am
10.03.2020 betrug der Kilometerstand des Fahrzeugs 120.291 km.

3
Am 10.03.2021 meldete der Klager das Fahrzeug bei einem Kilometerstand von 135.561 km ab.

4

Im Dieselmotor der Serie OM 651 ist ein sog. ,Thermofenster” enthalten. Bei der Abgasrickflihrung (AGR-
System) wird ein Teil der Abgase zurlck in das Ansaugsystem des Motors gefiihrt und nimmt erneut an der
Verbrennung teil. Die Abgasrickfihrung wird bei kiihleren Temperaturen zurlickgefahren.

5
Das streitgegenstandliche Fahrzeug unterliegt keinem bestandskraftigen Ruckruf durch das
Kraftfahrtbundesamt (KBA).

6

Mit Bescheid vom 03.08.2018 ordnete das Kraftfahrtbundesamt nachtragliche Nebenbestimmungen an, in
denen auch eine Pflicht zur Entwicklung eines Software-Updates enthalten war. Das entwickelte Software-
Update wurde durch das Kraftfahrtbundesamt mit Schreiben vom 10.09.2018 freigegeben.

7
Im Rahmen der Klageschrift vom 16.01.2019 erklarte der Klager gegenliber der Beklagten zu 1) den
Rucktritt vom Kaufvertrag und bot die Riickgabe des Fahrzeugs an.

8

Der Klager behauptet, er habe bei Fahrzeugerwerb Wert darauf gelegt, ein umweltfreundliches Fahrzeug zu
erhalten. Durch das im Motor eingebaute ,Thermofenster”, welches eine unzulassige Abschalteinrichtung im
Sinne von Art. 3 Nr. 10 EG-VO 715/207 darstellen wirde, komme es zu einem erheblichen Anstieg der
Stickoxidemissionen. Ab einer gewissen Drehzahl des Motors wirde das Abgasruckfihrungssystem in
seiner Funktion reduziert oder komplett abgeschaltet. Hierdurch komme es zum Anstieg der
Stickoxidemissionen. Diese Abschaltvorrichtung wirde einen erheblichen Sachmangel im Sinne von § 434
BGB darstellen, weshalb er auch ohne Fristsetzung vom Kaufvertrag mit der Beklagten zu 1) zurlcktreten
konne. Die Setzung einer Nachfrist sei aufgrund der konkreten Situation fur ihn unzumutbar.

9
Bezuglich der Beklagten zu 2) vertritt der Klager die Auffassung, diese habe sich sittenwidrig verhalten. Der
Vorstand der Beklagten zu 2) hatte Kenntnis von dem Einsatz der unzuldssigen Abschalteinrichtung gehabt.

10
Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

1. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klagepartei 34.360,44 €, die Beklagte zu 2)
nebst Zinsen in Hohe von 3.825,00 €, sowie weiteren Zinsen aus 42.500,- € in Héhe von 4% pro Jahr seit
01.02.2020, Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz V 250d mit der
Fahrzeugidentifikationsnummer zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagten mit der Annahme des in Ziffer 1. genannten Fahrzeugs zwei
Wochen nach Rechtshangigkeit in Annahmeverzug befinden.

11
Die Beklagten haben jeweils



Klageabweisung beantragt.

12

Die Beklagte zu 1) vertritt die Auffassung, es liege kein Sachmangel vor. Auch wenn man von einem
Sachmangel ausgehen wollte, sei dieser nicht wesentlich, so dass ein Rucktritt vom Kaufvertrag nicht
gerechtfertigt sei. Mittels eines Software-Updates seien ausreichende MafRnahmen getroffen worden, um
einen etwaig vorliegenden Sachmangel zu beheben. Im Ubrigen sei die Setzung einer Nachfrist im
konkreten Fall nicht unzumutbar gewesen.

13

Die Beklagte zu 2) behauptet, das im Motor eingebaute ,Thermofenster” stelle keine unzulassige
Abschalteinrichtung dar. Das Fahrzeug sei weder mangelbehaftet noch liege eine Tauschung bzw. eine
sittenwidrige Schadigung vor. Im konkreten Fahrzeug wiirde keine Programmierung bzw.
Manipulationssoftware verwendet, die so gestaltet sei, dass auf der StralRe unter Normalbetrieb ein anderes
Verhalten des Emissionskontrollsystems angestrebt werde als auf dem Priifstand. Im Ubrigen sei der
Vortrag des Klagers rein spekulativ, pauschal und unsubstantiiert. Auch stehe die Tatbestandswirkung der
fur den Fahrzeugtyp vorliegenden EG-Typengenehmigung der Behauptung einer mangelnden
Rechtskonformitat entgegen. Das Fahrzeug stimme mit der entsprechenden Typengenehmigung Uberein.

14

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird gemaf § 540 Abs. 1 ZPO auf das Endurteil des
Landgerichts Aschaffenburg vom 31.03.2020 Bezug genommen. Weiter wird auf die gewechselten
Schriftsatze der Prozessbevollméachtigten der Parteien sowie die vorgelegten Anlagen verwiesen.

15

Das Landgericht Aschaffenburg hat mit Endurteil vom 31.03.2020 die Klage abgewiesen. Ein Anspruch auf
Ruckabwicklung des Kaufvertrags gemaf den §§ 433, 434 Abs. 1, 437 Nr. 2, Nr. 3 BGB bestinde nicht. Der
Klager habe das Vorliegen eines Sachmangels zum Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses nicht
substantiiert darlegen kénnen. Der Vortrag des Klagers stelle eine Vermutung ,ins Blaue hinein® dar. Es
wurden keine Tatsachen dargelegt, die fir einen Sachmangel bei Gefahriibergang sprechen kénnten. Das
Vorbringen des Klagers enthalte keine Anhaltspunkte, dass gezielt die Prifstandsituation umgangen werden
sollte. Auch liege kein bestandskraftiger Ruckruf des Kraftfahrtbundesamtes vor. Bezuglich der Beklagten
zu 2) sei kein Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB gegeben. Das Kraftfahrtbundesamt habe die
Abgasrickflihrung nicht beanstandet. Die Vorschrift des Art. 3 Nr. 10 VO 715/2007/EG sei nicht so klar
formuliert, dass sich die Verwendung einer temperaturabhangigen oder variablen Abgasruckfihrung
eindeutig als unzulassig darstellen misste. Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den
§§ 6, 27 EG-FGV sei nicht gegeben, da das von § 823 Abs. 2 BGB geforderte Schutzgesetz nicht vorliegen
wirde.

16
Auf die weiteren Ausflihrungen des Endurteils des Landgerichts Aschaffenburg vom 31.03.2020 wird Bezug
genommen.

17

Gegen das den Klagervertretern am 02.04.2020 zugestellte Endurteil des Landgerichts Aschaffenburg vom
31.03.2020 hat der Klager mit Schriftsatz seiner Prozessbevollmachtigten vom 25.04.2020, eingegangen
bei dem Oberlandesgericht Bamberg am 28.04.2020, Berufung eingelegt und diese mit
Berufungsbegriindung vom 02.07.2020, eingegangen bei dem Oberlandesgericht Bamberg am 02.07.2020,
innerhalb der mit Verfligung des Oberlandesgerichts Bamberg vom 28.05.2020 verlangerten
Berufungsbegriindungsfrist fristgerecht begriindet.

18

Zur Begrundung seiner Berufung fuhrt der Klager aus, das Landgericht Aschaffenburg stelle Uberzogene
Anforderungen an die Substantiierung des Klagers. Eine unmittelbare Prufstanderkennung sei durch den
Klager nicht vorgetragen worden. Der Vortrag des Klagers sowie die eingereichten Anlagen stellten einen
ausreichenden Vortrag fur das Vorhandensein einer unzulassigen Abschalteinrichtung dar. Weiter wird
vorgetragen, im Fahrzeug sei eine unzulassige Kihimittelsollwerttemperatur-Regelung verbaut worden.
Ohne diese Software wirden die Werte auf dem Prifstand nicht eingehalten werden konnen. Auch fiihre die



Software dazu, dass dem SCR-Katalysator unter normalen Betriebsbedingungen zu wenig ,AdBlue®
zugefiihrt werde.

19
Neben der Aufhebung des Endurteils des Landgerichts Aschaffenburg vom 31.03.2020 stellte der Klager in
der Berufungsinstanz zuletzt nachfolgende Antrage:

1. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klagepartei 31.409,70 € nebst Zinsen in
Hohe von 5%-Punkten Gber dem Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ubergabe und Ubereignung des Fahrzeugs Mercedes-Benz V 250d mit der Fahrzeugidentifikationsnummer

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagten mit der Annahme des in Ziffer 1. genannten Fahrzeugs
Mercedes-Benz V 250d mit der Fahrzeugidentifikationsnummer zwei Wochen nach Rechtshangigkeit in
Annahmeverzug befinden.

3. Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit im Ubrigen erledigt ist.

20

Im Hinblick auf die zwischenzeitlich gefahrene Fahrtstrecke, fir die sich der Klager einen Nutzungsersatz in
Hoéhe von 11.090,30 € anrechnen lasst, wird seitens des Klagers der bisher verfolgte Klageantrag zu Ziffer
1. hinsichtlich der sich ergebenden Differenz fur erledigt erklart.

21
Die Beklagten beantragen Zurtickweisung der Berufung und widersprechen der Teilerledigterklarung des
Klagers.

22

Die Beklagte zu 1) wiederholt sowie vertieft ihre bisherige Argumentation. Zudem wird die Einrede der
Verjahrung erhoben. Die Gewahrleistungsfrist wiirde bei einem Gebrauchtfahrzeug ein Jahr betragen. Das
Fahrzeug sei am 30.10.2017 Gbergeben worden. Zu diesem Zeitpunkt habe die Verjahrungsfrist zu laufen
begonnen. Mit dem 30.10.2018 sei es zu einem Ablauf der Verjahrungsfrist gekommen. Dem stehe auch
nicht die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs entgegen, wonach bei Verbrauchern die
Verjahrungsfrist nicht vor zwei Jahren ablaufen konne. Insoweit wird auf eine Entscheidung des
Landgerichts Stuttgart vom 08.11.2019 Bezug genommen.

23

Die Beklagte zu 2) vertritt weiterhin die Auffassung, die Behauptungen des Klagers gingen ins ,Blaue
hinein®. Eine unzuldssige Abschalteinrichtung sei nicht vorhanden. Der Klager benenne auch kein
Konstruktionsteil, welches die unzuldssige Abschalteinrichtung darstellen solle. Insoweit wirde der Klager
den Anforderungen an die primare Darlegungslast nicht gerecht werden. Aulerdem habe das
Kraftfahrtbundesamt mehrfach bestatigt, dass in dem Fahrzeug keine Software verbaut sei, die eine
Prifstandsituation erkennen wirde. Einen sittenwidriges Verhalten der Beklagten zu 2) sei daher nicht
gegeben. Auch wirde ein entsprechender Schadigungsvorsatz fehlen. Der Vortrag des Klagers zur
Kahlmittelsollwerttemperatur-Regelung stelle ein neues Angriffsmittel nach § 531 Abs. 2 S. 1 ZPO dar.
Dieser unsubstantiierte Vortrag habe aber mit dem streitgegenstandlichen Fahrzeug nichts zu tun.

24
Im Ubrigen wird auf die Schriftsétze der Parteivertreter nebst Anlagen im Berufungsverfahren sowie das
Protokoll der 6ffentlichen Sitzung des Oberlandesgerichts Bamberg vom 14.04.2021 Bezug genommen. |l.

25
1. Die zulassige Berufung des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg.

26

2. a) Dem Klager stehen trotz des mit Klageschrift vom 16.01.2019 erklarten Ruiicktritts vom Kaufvertrag mit
der Beklagten zu 1) keine Sachmangelgewahrleistungsanspriche, insbesondere kein
Schadensersatzanspruch gemaf den §§ 437 Nr. 3, 440, 280, 281 BGB, gegen die Beklagte zu 1) zu. Der
Senat konnte sich nicht vom Vorliegen eines Sachmangels an dem vom Klager erworbenen Fahrzeug
Marke Mercedes-Benz V 250d Uberzeugen. Zudem wurde durch den Klager die fiir einen Rucktritt nach den
§§ 437 Nr. 2, 440, 323 BGB erforderliche Nachfrist nicht gesetzt.



27

b) Gemal § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ist eine Sache nur dann frei von Sachmangeln, wenn sie sich fur die
gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art (iblich
ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann. Diese Anforderungen missten im
maRgeblichen Zeitpunkt des Gefahriibergangs, d.h. im vorliegenden Fall bei Ubergabe des Fahrzeugs Ende
Oktober 2017 erfiillt sein (BGH, Beschluss vom 08.01.2019, Az.: VIIl ZR 225/17, Rdnr. 4, NJW 2019, 1133,
1135). Fur die gewohnliche Verwendung eignet sich ein Kraftfahrzeug grundsatzlich nur dann, wenn es eine
Beschaffenheit aufweist, die weder seine weitere Zulassung zum Strafenverkehr hindert noch ansonsten
seine Gebrauchsfahigkeit aufhebt oder beeintrachtigt. Dies ist dann nicht der Fall, wenn die Gefahr einer
Betriebsuntersagung durch die fur die Zulassung zum StralRenverkehr zustandige Zulassungsbehérde
besteht. Die zumindest latent bestehende Gefahr einer Betriebsuntersagung oder Betriebsbeschrankung
hat aus kaufrechtlicher Sicht zur Folge, dass bei den betroffenen Fahrzeugen die Eignung fir die
gewohnliche Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB fehlt. Eine entsprechende Eignung ist
einer Kaufsache nicht erst dann abzusprechen, wenn ihre Tauglichkeit ganz aufgehoben, sondern bereits
dann wenn ihre Eignung herabgesetzt ist (BGH, Beschluss vom 08.01.2019, Az.: VIII ZR 225/17, Rdnr. 21,
NJW 2019, 1133, 1135).

28

c) Im vorliegenden Fall ist der Senat davon Uberzeugt, dass das Fahrzeug des Klagers keinen Sachmangel
aufweist. Bezlglich des Fahrzeugs besteht kein bestandskraftiger Ruckruf durch das Kraftfahrtbundesamt.
Zwar wurden durch das Kraftfahrtbundesamt mit Bescheid vom 03.08.20218 nachtragliche
Nebenbestimmungen angeordnet. Das Kraftfahrtbundesamt hat sich aber, anders als beim V1. Konzern,
keine Aufhebung der Typengenehmigung vorbehalten. Ein durch die Beklagte zu 2) entwickeltes Software-
Update wurde durch das Kraftfahrtbundesamt mit Schreiben vom 12.09.2018 freigegeben. Damit besteht
auch mehr als drei Jahre nach dem Erwerb des Fahrzeugs und mehr als sechs Jahre nach der
Erstzulassung keine Gefahr einer Betriebsuntersagung bzw. Betriebsbeschrankung fir das
streitgegenstandliche Fahrzeug.

29

Zudem kann der Senat keinen anderweitigen Umstand erkennen, der als Sachmangel zu qualifizieren ware.
Durch den Klager wurde kein Konstruktionsteil des von ihm erworbenen Fahrzeugs konkret bezeichnet,
welches die Eignung des Fahrzeugs zur gewohnlichen Verwendung im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
BGB einschranken wurde.

30

AuRerdem wurden durch den Klager bis Marz 2021 rund 58.000 km mit dem Pkw zurlickgelegt. Auch
wurden durch den Klager keine konkreten Ausflihrungen gemacht, in welchem Punkt das Fahrzeug vom
Soll-Zustand abweichen wirde. Die vom Klager thematisierten ,Abschalteinrichtungen® stellen, unabhangig
von ihrem tatsachlichen Vorliegen, keinen Sachmangel dar, da aufgrund ihrer Existenz weder eine konkrete
Betriebsuntersagung noch eine Betriebsbeschrankung durch die zustandige Behorde droht. Das von der
Beklagten zu 2) entwickelte Software-Update wurde durch das Kraftfahrtbundesamt mit Schreiben vom
12.09.2018 freigegeben. Weiterhin hat sich das Kraftfahrtbundesamt in keinem seiner Schreiben eine
Aufhebung der Typengenehmigung vorbehalten. Auch mehr als flnf Jahre nach dem erstmaligen Auftreten
der ,Dieselthematik” bei anderen Autoherstellern wurde beim konkreten Motor OM 651 keine ,unzulassige
Abschalteinrichtung” festgestellt, die das Kraftfahrtbundesamt zur Androhung von Betriebsbeschrankungen
bzw. vorlaufigen MaRnahmen bewegt hatte.

31
e) Der mit Klageschrift vom 16.01.2019 erklarte Rucktritt scheitert zudem am Unterlassen der Setzung einer
Nachfrist.

32

Der grundsatzlich nach den §§ 323, 440 BGB erforderlichen Setzung einer Nachfrist stehen keine
besonderen Umstande nach § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entgegen, die unter Abwagung der beiderseitigen
Interessen den sofortigen Rucktritt rechtfertigen. Insbesondere ist dies nicht aufgrund eines arglistigen
Verschweigens des sog. ,Thermofensters® gegeben (OLG Miinchen, Beschluss vom 01.03.2021, Az.: 8 U
4122/20, Rn. 78 ff., BeckRS 2021, 9658).

33



Eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung wegen einer fur den Klager als Kaufer bestehenden Unzumutbarkeit
scheidet aus. Bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit sind alle Umsténde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen, wozu neben Art und Ausmal} einer Beeintrachtigung der Interessen des Kaufers, die
Zuverlassigkeit des Verkaufers, die vorzuwerfende Pflichtverletzung, sowie ein dadurch méglicherweise
gestortes Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien gehdren. Hat der Verkaufer beim Abschluss des
Kaufvertrages eine Tauschungshandlung begangen, ist in der Regel davon auszugehen, dass die fiir eine
Nacherflllung erforderliche Vertrauensgrundlage beschadigt ist (OLG Stuttgart, Urteil vom 11.12.2020, Az.:
3 U 101/18, Rn. 66, juris; OLG Munchen, Beschluss vom 01.03.2021, Az.: 8 U 4122/20, Rn. 78 ff., BeckRS
2021, 9658). Soweit eine Unzumutbarkeit grundsatzlich aus einem Vertrauensverlust wegen einer
arglistigen Tauschung resultieren kann, liegt eine solche hier nicht vor. Zu einer Tauschung der Beklagten
zu 1) bei Kaufvertragsabschluss fehlt jeglicher Anhaltspunkt. Auch stellt das monierte ,Thermofenster” keine
Software dar, die erkennt, ob sich ein Fahrzeug in einer Prifstandsituation befindet und die
Abgasrickflihrung entsprechend anpasst. Die im streitgegenstandlichen Motor verwendete Software ist
daher aus Sicht des Senats nicht mit der Software anderer Automobilhersteller - wie im Motor EA 189 von
Volkswagen - vergleichbar, die auf dem Prifstand einen geringeren Abgaswert vortauschen sollte. Auch ist
zu berlicksichtigen, dass das Kraftfahrtbundesamt in Kenntnis der Verwendung des sog. , Thermofensters*®
gegen dieses nicht mit einer Untersagung oder ahnlichen MaRnahmen vorgegangen ist.

34

3. a) Beanstandungsfrei hat das Landgericht Aschaffenburg ausgefiihrt, dass dem Klager kein
Schadensersatzanspruch aufgrund einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung gemaf den §§ 826, 31
BGB gegen die Beklagte zu 2) zusteht. Auch aus Sicht des Senats konnte der Klager die entsprechenden
Anspruchsvoraussetzungen nicht belegen. Insbesondere ist der Senat davon Uberzeugt, dass im Fahrzeug
des Klagers keine unzulassige Abschalteinrichtung, die den Abgasausstol’ ausschlief3lich in Prifsituationen
reduzieren wirde, verbaut ist.

35

b) Sittenwidrig im Sinne von § 826 BGB ist ein Verhalten, welches nach seinem Gesamtcharakter, der durch
umfassende Wurdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefihl aller
billig und gerecht Denkenden verstoRt. Dafur genuigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine
Pflicht verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit
seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage
getretenen Gesinnung und den eingetretenen Folgen ergeben kann (BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az.: VI
ZR 252/19, Rdnr. 15, NJW 2020, 1962, 1963). Schon zur Feststellung der Sittenwidrigkeit kann es daher
auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Handelnden ankommen, die die Bewertung seines
Verhalten als verwerflich rechtfertigen. Die Verwerflichkeit kann sich auch aus einer bewussten Tauschung
ergeben (BGH, Urteil vom 28.06.2016, Az.: VI ZR 536/15, Rdnr. 16, NJW 2017, 250, 252). Insbesondere bei
mittelbaren Schadigungen kommt es ferner darauf an, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig
gehandelt zu haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der Anspriche aus § 826 BGB
geltend macht (BGH, Urteil vom 07.05.2019, Az.: VI ZR 512/17, Rdnr. 8, NJW 2019, 2164, 2165).

36

Als objektiv sittenwidrig ware das Verhalten der Beklagten im Verhaltnis zum Klager insbesondere dann zu
qualifizieren, wenn die Beklagte auf der Grundlage einer fir ihren Konzern getroffenen grundlegenden
strategischen Entscheidung bei der Motorentwicklung im eigenen Kosten- und damit auch Gewinninteresse
durch bewusste und gewollte Tauschung des Kraftfahrtbundesamtes systematisch, langjahrig Motoren in
den Verkehr gebracht hatte, obwohl dessen Motorsteuerungssoftware bewusst und gewollt so programmiert
war, dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte mittels einer unzulassigen Abschalteinrichtung nur auf dem
Prifstand eingehalten wurden (BGH, Urteil vom 25.05.2020, Az.: VI ZR 252/19, Rdnr. 25, NJW 2020, 1962,
1965). Durch die Verwendung eines derartigen Motors ging in dieser Konstellation nicht nur eine erhéhte
Belastung der Umwelt einher, sondern auch die Gefahr, dass bei einer Aufdeckung fur die betroffenen
Fahrzeuge eine Betriebsbeschrankung oder eine Betriebsuntersagung drohen wiirde. Ein solches Verhalten
ware im Verhaltnis zu einer Person, die eines der bemakelten Fahrzeuge in Unkenntnis der illegalen
Abschalteinrichtung erwerben wiirde, verwerflich und mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und
Sittenordnung nicht zu vereinbaren.

37



c) Im vorliegenden Fall konnte der Klager weder nachweisen, dass im Motor seines Fahrzeugs eine
unzuldssige Abschalteinrichtung verbaut worden ist, noch dass seinem Fahrzeug eine
Betriebsbeschrankung bzw. Betriebsuntersagung droht bzw. drohte.

38

Ein bestandskraftiger Ruckrufbescheid des Kraftfahrtbundesamtes besteht nicht. Die Anordnung
nachtraglicher Nebenbestimmungen fur das Fahrzeugmodell durch Bescheid des Kraftfahrtbundesamtes
vom 03.08.2018 fihrte zur Entwicklung eines Softwareupdates durch die Beklagte zu 2). Dieses Software-
Update wurde das Kraftfahrtbundesamt mit Schreiben vom 12.09.2018 freigegeben. In keinem der
Bescheide behielt sich das Kraftfahrtbundesamt eine Aufhebung der Typengenehmigung fiir den
Fahrzeugtyp des Klagers vor. Da auch fiinf Jahre nach dem Bekanntwerden von ,Abgasmanipulationen®
anderer Automobilhersteller kein bestandskraftiger Rickruf flir das Fahrzeug des Klagers existiert, ein durch
das Kraftfahrtbundesamt genehmigtes Softwareupdate entwickelt wurde und keine Aufhebung der
Typengenehmigung vorbehalten wurde, bestand zur Uberzeugung des Senats zu keinem Zeitpunkt die
Gefahr einer Betriebsuntersagung bzw. Betriebsbeschrankung flr das Fahrzeug des Klagers. Daher fehit
ein wichtiger Umstand, durch den das sittenwidrige Verhalten bei einem anderen Automobilhersteller im
Falle des Einbaus einer unzulassigen Abschalteinrichtung begriindet wurde (OLG Bamberg, Urteil vom
17.03.2021, Az.: 8 U 163/20; OLG Bamberg, Urteil vom 17.03.2021, Az.: 8 U 189/20).

39

Auch wenn der Klager die Stellungnahmen und das Vorgehen des Kraftfahrtbundesamtes in Zweifel ziehen
wirde, sieht der Senat kein Motiv, aus welchem Grund das Kraftfahrtbundesamt als staatliche Behdrde
andere staatliche Behorden bzw. Gerichte mit unzutreffenden Ausktinften bedienen sollte. Etwaige
klagerische Ausfiihrungen, die den Wahrheitsgehalt der Auskinfte des Kraftfahrtbundesamtes in Zweifel
ziehen kdnnten, erweisen sich daher als unbeachtlich. Beweisantragen auf Einholung von
Sachverstandigengutachten war daher ebenfalls nicht nachzukommen.

40

d) Auch die Verwendung eines sog. ,,Thermofensters” im Motor der Beklagten zu 2) flhrt zu keinem
Anspruch auf Schadensersatz gemaf § 826 BGB. Insoweit fehlt es zumindest an einer vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigungshandlung der Beklagten zu 2).

41

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reicht der Umstand, dass die Abgasrickfiihrung in
einem Fahrzeug durch eine temperaturabhangig Steuerung des Emissionskontrollsystems bei bestimmten
Temperaturen reduziert und unter Umstanden auch abgeschaltet wird, fir sich genommen nicht aus, um
dem Verhalten der fir den Automobilhersteller handelnden Personen ein sittenwidriges Geprage zu geben
(BGH, Beschluss vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19, Rdnr. 16, NJW 2021, 921, 923). Dabei kann es nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs letztlich offen bleiben, ob eine derartige
temperaturbeeinflusste Steuerung der Abgasrickflihrung als unzulassige Abschalteinrichtung im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 S. 1 der Verordnung 715/2007/EG zu qualifizieren ist. Ein darin liegender Gesetzesverstof
ware auch unter Berucksichtigung einer damit einhergehenden Gewinnerzielungsabsicht der Beklagten
nicht geeignet, den Einsatz dieser Steuerungssoftware als besonders verwerflich erscheinen zu lassen
(BGH, Beschluss vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19, Rdnr. 16, NJW 2021, 921, 923).

42

Es liegt auch keine Vergleichbarkeit mit der Konstellation der Verwendung unzulassiger
Abschalteinrichtungen in Motoren des Volkswagen-Konzerns vor, die dem Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 25.05.2020 (Az.: VI ZR 2052/19, NJW 2020, 1962 ff.) zugrunde lagen. Durch den V1. Konzern wurde
die grundlegende strategische Entscheidung getroffen, im eigenen Kosten- und Gewinninteresse von der
Einhaltung der Grenzwerte im realen Fahrbetrieb vollstandig abzusehen und das Kraftfahrtbundesamt
zwecks Erlangung der Typengenehmigung mittels einer eigens fur diesen Zweck entwickelten
Motorsteuerungssoftware wahrheitswidrig eine Einhaltung der Grenzwerte durch die speziell ausgeristeten
Dieselfahrzeuge vorzutduschen. In diesen Fallen war die Software bewusst und gewollt so programmiert,
dass die gesetzlichen Abgasgrenzwerte nur auf dem Prifstand beachtet, im normalen Fahrbetrieb hingegen
Uberschritten wurden. Dieses Verhalten zielte auf eine arglistige Tauschung der
Typengenehmigungsbehdrde ab (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19, Rdnr. 17, NJW
2021, 921, 923). Bei dem Einsatz eines sog. ,Thermofensters® fehlt es an einem derartigen arglistigen



Verhalten, welches die Qualifikation des Verhaltens des Automobilherstellers als objektiv sittenwidrig
rechtfertigen wiirde (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19, Rdnr. 18, NJW 2021, 921, 923).
Das ,Thermofenster weist keine Funktion auf, die bei erkanntem Priifstandbetrieb eine verstarkte
Abgasrickfihrung aktiviert und den Stickoxidaussto gegentiber dem normalen Fahrbetrieb reduziert.
Vielmehr arbeitet das ,Thermofenster” sowohl im Normalbetrieb als auch im Priifstandbetrieb in gleicher
Weise. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, ware bei dieser Sachlage
der Vorwurf der Sittenwidrigkeit nur gerechtfertigt, wenn zusatzlich weitere Umstande hinzutraten, die neben
einem Verstol3 gegen die Verordnung 715/2007/EG das Verhalten der handelnden Person als besonders
verwerflich erscheinen liefen (BGH, Beschluss vom 09.03.2021, Az.: VI ZR 889/20, Rdnr. 28, BeckRS 221,
4148). Dies wirde jedenfalls voraussetzen, dass die handelnden Personen bei der Beklagten zu 2) bei der
Entwicklung und/oder Verwendung der temperaturabhangigen Steuerung des Emissionskontrollsystems in
dem Bewusstsein handelten, eine unzulassige Abschalteinrichtung zu verwenden und den darin liegenden
Gesetzesverstol} billigend in Kauf nahmen (BGH, Beschluss vom 09.03.2021, Az.: VI ZR 889/20, Rdnr. 28,
BeckRS 2021, 4148).

43

Anhaltspunkte fur derartige Umstande wurden vom Klager nicht schlissig dargetan. Die Darlegungs- und
Beweislast fur diese Voraussetzungen hat nach den allgemeinen Grundsatzen der Klager als
Anspruchsteller zu tragen (BGH, Beschluss vom 19.01.2021, Az.: VI ZR 433/19, Rdnr. 19, NJW 2021, 921,
923). Seitens des Klagers wurde insbesondere nicht schlissig dargetan, dass die Beklagte das
Kraftfahrtbundesamt im Zusammenhang mit der Entwicklung und Genehmigung arglistig getauscht haben
kénnte.

44
e) Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht bei Berlicksichtigung des Urteils des Europaischen
Gerichtshofs vom 17.12.2020 (Az.: C 693/18).

45

Das nunmehr ergangene Urteil des Europaischen Gerichtshofs mag fur die Zukunft die objektiven
tatbestandlichen Voraussetzungen einer unzulassigen Abschalteinrichtung von den bislang bestehenden
Zweifeln befreien. Diese Klarung ist indes nicht geeignet, eine bereits fir den Zeitpunkt der
Genehmigungszulassung des hier betroffenen Fahrzeugs bestehende subjektive Kenntnis der bei der
Beklagten zu 2) verantwortlichen Personen riickwirkend zu begriinden (OLG Koblenz, Urteil vom
08.02.2021, Az.: 12 U 471/20, Rdnr. 37, BeckRS 2021, 1241). Durch den Klager wurde das Fahrzeug im
Oktober 2017 erworben. Dessen EG-Typengenehmigung erfolgte deutlich friher. Dass bereits wahrend
dieses Typengenehmigungsverfahrens die nunmehr durch den Europaischen Gerichtshof geklarten engen
Grenzen einer zuladssigen Abschalteinrichtung erkennbar gewesen waren, ist weder aus dem Sachvortrag
des Klagers noch aus dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs erkennbar. Der bewusste Einbau einer als
unzuldssig erkannten Abschalteinrichtung im Hinblick auf das ,Thermofenster kann der Beklagten zu 2)
damit nicht angelastet werden (OLG Koblenz, Urteil vom 08.02.2021, Az.: 12 U 471/20, Rdnr. 37, Beck, RS
2021, 1241).

46

Gleiches gilt fur die vom Klager monierte ,KiuhImittelsollwerttemperatur-Regelung®. Dass es sich bei der
konkret im Motor des Fahrzeugs des Klagers enthaltenen Einrichtung um eine unzulassige
Abschalteinrichtung handelt, l1asst sich dem Vortrag des Klagers nicht entnehmen (OLG Koblenz, Urteil vom
08.02.2021, Az.: 12 U 471/20, Rdnr. 43, Beck, RS 2021, 1241). Im Ubrigen vermag der Senat auch in
diesem Zusammenhang insbesondere aufgrund der zahlreichen Stellungnahmen des
Kraftfahrtbundesamtes keine Gefahr einer drohenden Betriebsbeeintrachtigung des Fahrzeugs des Klagers
erkennen. Zudem wurden durch den Klager keine Umstande vorgebracht, die im Hinblick auf die
~Kuhlmittelsollwerttemperatur-Regelung® auf eine Strategie der Beklagten zu 2) schlie3en liel3en, das
Kraftfahrtbundesamt durch die Verwendung der ,Kuhlmittelsollwerttemperatur-Regelung® zu tauschen.
Anhaltspunkte fir eine etwaige Strategie der Beklagten zu 2) wurden durch den Klager nicht vorgebracht.
Gleiches gilt auch fir die vom Klager behauptete fehlerhafte Dosierung von ,AdBlue”.

47
4. Ein Schadensersatzanspruch des Klagers folgt auch nicht aus anderen deliktischen
Anspruchsgrundlagen.



48
Zur Uberzeugung des Senats sind im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte fiir ein betrliigerisches
Verhalten im Sinne von § 263 StGB erkennbar.

49

Auch steht dem Klager gegen die Beklagte zu 2) kein Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. den §§ 6, 27 EG-FGV oder Art. 5 VO (EG) Nr. 715/2007 zu. Bei diesen Vorschriften handelt es sich
nicht um Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB. Weder die §§ 6 und 27 EG-FGV noch Art. 5 Abs.
1 VO (EG) Nr. 715/2007 dienen dem Schutz vor der Eingehung einer ungewollten Verbindlichkeit. Selbst
wenn diese Vorschriften vorliegend durch eine Motorsteuerungssoftware verletzt sein sollten, so konnte
dieser Umstand allein einen Schadensersatzanspruch des Fahrzeugkaufers nicht begriinden (BGH, Urteil
vom 25.05.2020, Az.: VI ZR 252/19, Rdnr. 73 f., NJW 2020, 1962, 1971). Vielmehr verfolgen die Normen
gesamtgesellschaftliche Ziele, wie die Weiterentwicklung des Binnenmarktes sowie die Sicherstellung eines
hohen Umweltschutzniveaus.

50
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

V.

51
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V.

52

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Sache keine grundsatzliche Bedeutung hat und die
zugrundeliegenden Rechtsfragen durch zahlreiche Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, denen der
Senat inhaltlich gefolgt ist, geklart sind.



