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Tenor

Der Senat beabsichtigt, die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Landgerichts Regensburg vom
28.06.2021, Az. 44 O 308/21, durch einstimmigen Beschluss gemaf § 522 Abs. 2 ZPO zurickzuweisen,
weil er davon Uberzeugt ist, dass die Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat und auch die
Ubrigen Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 ZPO erflllt sind.

Entscheidungsgriinde

1

Der Klager hat mit Vertrag vom 20.10.2016 bei einem selbstandigen Kraftfahrzeughandler ein gebrauchtes
Kraftfahrzeug Mercedes Benz CLA 220 CDI zum Preis von 37.900,00 € erworben. Das Fahrzeug ist mit
einem Dieselmotor der Baureihe OM 651 ausgestattet und nach der Schadstoffklasse Euro 6 zugelassen;
es verfugt nicht Gber ein SCR-System.

2

Mit der Behauptung, sein Fahrzeug, das von einem Ruickruf des Kraftfahrt-Bundesamtes wegen
Vorhandenseins einer unzulassigen Abschalteinrichtung nicht erfasst ist, sei gleichwohl mit derartigen
Einrichtungen versehen, die dazu fiihrten, dass im Realbetrieb die Stickoxid-Emissionen weit oberhalb der
gesetzlichen Grenzwerte lagen, nimmt der Klager die Beklagte als Herstellerin des Fahrzeuges auf
Schadensersatz in Anspruch; er fordert die Erstattung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe und
Ubereignung des Fahrzeuges, wobei er sich wegen der mit dem Fahrzeug inzwischen zuriickgelegten
Strecke einen Nutzungsersatz in Héhe von 8.336,82 € anrechnen lasst. Es handele sich bei den
unerlaubten Einrichtungen im einzelnen um ein Thermofenster der Abgasruckfihrung, das dazu fihre, dass
aufderhalb eines bestimmten Temperaturbereiches, den der Klager mit 17° Celsius bis 30° Celsius angibt,
die Abgasreinigung nur in reduziertem Umfang oder gar nicht arbeite, zum anderen um eine KihImittel-
Solltemperatur-Regelung, die ihre emissionsverringernde Wirkung im wesentlichen nur auf dem Priifstand
entfalte, sowie um weitere Einrichtungen, die vom Klager als Bit 13, Bit 14, Bit 15 und Slipguard bezeichnet
werden. Die Beklagte habe alle diese Einrichtungen im Wissen um ihre Unzulassigkeit eingebaut und hafte
dem Klager daher aus vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung. Der Anspruch des Klagers ergebe sich auch
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007.
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Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten; sie hat geltend gemacht, das Fahrzeug sei in
Ubereinstimmung mit einer bestandskréaftigen EG-Typgenehmigung produziert worden, die
Tatbestandswirkung entfalte; es weise keine unzulassigen Abschalteinrichtungen auf, insbesondere keine
Funktion des Emissionskontrollsystems, die in Abhangigkeit von der Erkennung eines Prifstandsbetriebes
die Wirkung der Emissionskontrolle beeinflusse. Vielmehr arbeiteten die Einrichtungen der
Emissionskontrolle, die jedenfalls nach Auffassung der Beklagten samtlich zulassig seien, auf dem
Prifstand nicht anders als unter vergleichbaren Umstanden im wirklichen Stralenverkehr; das Fahrzeug sei
vom Kraftfahrt-Bundesamt denn auch nicht beanstandet worden. Der Vortrag des Klagers zum
Thermofenster der Abgasriickfihrung gehe an den Tatsachen vorbei; tatsachlich verfuge das
streitgegenstandliche Modell Gber eine kombinierte Hoch- und Niederdruck-Abgasrickflihrung, wodurch
ermoglicht wirde, dass die Abgasrickfiihrung innerhalb eines weiten Temperaturbereiches bis hin zu
Extremtemperaturen nicht durch die AuRentemperaturen in ihrer Wirkung beeinflusst werde. Im Ubrigen
seien Thermofenster der Abgasriickflihrung zulassig und stellten — auch nach der Rechtsprechung des
Européaischen Gerichtshofs — gerade keine Abschalteinrichtungen dar. Die Kiihimittel-Solltemperatur-
Regelung bewirke einen Emissionsvorteil wahrend der Warmlaufphase des Motors; dies geschehe im
wirklichen Stralenverkehr nicht anders als auf dem Prifstand, es handele sich auch hier nicht um eine
unzuléssige Abschalteinrichtung. Zumindest habe die Beklagte bei der Installation dieser Einrichtung in
vertretbarer Weise die Zulassigkeit der Funktion annehmen mussen.
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Die ubrigen vom Klager angefuhrten Funktionen gebe es in dem Fahrzeug des Klagers nicht; die
diesbeziiglichen Behauptungen des Klagers entbehrten jeglicher Substanz und bezégen sich teilweise auf
Fahrzeuge anderer Hersteller.

5
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

6

Mit der Berufung macht der Klager geltend, das Landgericht habe die Rechtsprechung des BGH verkannt
und infolgedessen die Anforderungen an ein substantiiertes Vorbringen beztiglich unerlaubter
Abschalteinrichtung tiberspannt. Darliber hinaus habe das Landgericht die Beweisantrage zum
vorsatzlichen Handeln der Beklagten tUbergangen.

7
Das Rechtsmittel des Klagers hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg Zu Recht hat das Landgericht die
Klage ohne Beweisaufnahme abgewiesen.
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1) Zutreffend — und mit der Berufung nicht angegriffen — hat das Landgericht festgestellt, weder hinsichtlich
des sog. Thermofensters der Abgasrickfiihrung noch hinsichtlich der Kiihimittel-Solltemperatur-Regelung
behaupte der Klager, es handele sich dabei um Funktionen, die im realen Strallenverkehr unter
vergleichbaren Bedingungen anders — und weniger wirksam — arbeiteten als in der Prifungssituation selbst
Die Auffassung des Landgerichts, infolgedessen ergebe schon der Klagervortrag nicht, dass die
Beschaffenheit der — angeblichen — Abschalteinrichtungen den objektiven Tatbestand der vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung belege, entspricht der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW 2021, 921, sowie
MDR 2021, 483) und auch der standigen Rechtsprechung des Senats.
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2) Ebenfalls zu Recht hat das Landgericht den Vortrag des Klagers zu den weiteren Abschalteinrichtungen,
namlich der Funktionen Bit 13 bis 15 und Slipguard, als prozessual unbeachtlich behandelt. Es handelt sich
hier um willkirlichen, nicht auf tatsachliche Anhaltspunkte gestitzten Vortrag ,ins Blaue hinein®. Diese
Funktionen, die vom Klager nur sehr pauschal in ihrer Wirkung beschrieben werden, sind in Fahrzeugen der
Beklagten, die fiir den deutschen Markt bestimmt waren, bis heute nicht festgestellt worden. Keiner der
inzwischen zahlreichen Rickrufbescheide des Kraftfahrt-Bundesamtes ist auf die Feststellung einer
derartigen Funktion gestitzt.
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3) Ist somit davon auszugehen, dass das Emissionskontrollsystem des streitgegenstandlichen Fahrzeuges
im Realbetrieb unter vergleichbaren Umstanden nicht anders arbeitet als in der Prifungssituation selbst,
kommt eine Haftung wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung nach der Rechtsprechung des BGH nur
bei Hinzutreten weiterer Umstande in Betracht; mindestens erforderlich ware vorsatzliches Handeln der
Beklagten im Hinblick auf die Unzuldssigkeit der in Rede stehenden Funktionen.
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Der Senat hat jedoch bereits wiederholt entschieden, dass weder hinsichtlich des sog. Thermofensters der
Abgasrickfihrung noch hinsichtlich der Kuihimittel-Solltemperatur-Regelung, unterstellt, diese Einrichtungen
seien als Abschalteinrichtungen i.S.d. Art 3 Nr. 10 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007 zu qualifizieren und
nach Art. 5 der genannten Verordnung nicht zulassig, ein vorsatzliches Handeln der Beklagten
angenommen werden kann. Da es hierflir schon keinerlei Anhaltspunkte gibt, bedarf es der Vernehmung
der vom Klager benannten Zeugen nicht.

12

a) Den substantiierten Vortrag der Beklagten, die Abgasruckfihrung arbeite im streitgegenstandlichen
Fahrzeug, abgesehen von Extremtemperaturen, die in Europa nahezu nicht vorkommen dirften, nicht in
Abhangigkeit von der AuRentemperatur, hat der Klager nicht beachtet. Unterstellt man gleichwohl seinen
Vortrag als richtig, es gebe in seinem Fahrzeug ein ,echtes Thermofenster, etwa dergestalt, dass die
Abgasrickfihrung nur zwischen 17° Celsius und 30° Celsius mit voller Wirksamkeit erfolge, so gilt, wie der
Senat bereits vielfach entschieden hat, dass zum Zeitpunkt der Erteilung der Typgenehmigung fur das
streitgegenstandliche Fahrzeugmodell eine derartige Temperaturabhangigkeit von den
Genehmigungsbehorden als technisch gerechtfertigt und deshalb zulassig angesehen wurde; der Klager
bezweifelt auch nicht, dass die Beklagte diese Temperaturabhangigkeit im Genehmigungsverfahren
angezeigt hatte. Die Gesetzeslage konnte jedenfalls zum damaligen Zeitpunkt — im Streitfall ist die
Typgenehmigung spatestens im Jahr 2015 erteilt worden — auch keineswegs als so eindeutig angesehen
werden, dass sich die Unzulassigkeit der Funktion geradezu aufdrangen musste und hieraus auf einen
Vorsatz der Beklagten geschlossen werden kdnnte. Einer solchen Annahme stinde zudem die standige
Genehmigungspraxis der Typgenehmigungsbehoérden entgegen. Diese vom Senat in standiger
Rechtsprechung vertretene Auffassung, die von zahlreichen Oberlandesgerichten geteilt wird, hat der BGH
gebilligt (Urteil vom 16.09.2021, VII ZR 190/20). Auf die heutige Sicht, die von einer Entscheidung des
EuGH vom 17.12.2020 (C-693/18) beeinflusst ist, kann es fir die Beurteilung des Vorsatzes nicht
ankommen. Unerheblich ist auch der Hinweis des Klagers auf die Schlussantrage des Generalanwaltes
Rantos vom 23.09.2021 in Bezug auf Vorlagefragen Osterreichischer Gerichte betreffend das
Thermofenster. Der Generalanwalt befiirwortet, das dort zur Uberpriifung gestellte Thermofenster als eine
unzulassige Abschalteinrichtung i.S.d. Verordnung (EG) Nr. 715/2007 einzuordnen und ein so
ausgestattetes Fahrzeug als nicht dem Kaufvertrag gemaR i.S.d. Richtlinie 1999/44 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 25.05.1990 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguiterkaufs und der
Garantien flr Verbrauchsgtter anzusehen. Dies beeinflusst jedoch nicht die Beurteilung der Frage, ob damit
dem Kaufer, ein gegen den Hersteller gerichteter Anspruch auf (Rick-) Abwicklung eines mit einem Dritten
geschlossenen Kaufvertrages zustehen sollte (Beschluss des BGH vom 13.10.2021, VII ZR 185/21).
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b) Die KihImittel-Solltemperatur-Regelung wird, wie allgemein bekannt, vom Kraftfahrt-Bundesamt nicht
generell beanstandet, sondern nur unter bestimmten Voraussetzungen, die im streitgegenstandlichen
Fahrzeugmodell, da es nicht von einem Rickruf betroffen ist, ersichtlich nicht verwirklicht sind. Unabhangig
hiervon, also auch mit Geltung fir Rickruffalle, hat der Senat ein vorsatzliches Handeln der Beklagten im
Hinblick auf die Unzulassigkeit bereits wiederholt verneint. Da die Schaltbedingungen fir die Aktivierung der
Solltemperatur-Absenkung jedenfalls unter Betriebsbedingungen, die denen der gesetzlichen
Emissionsprifung entsprechen, auch im Realverkehr erfullt sind, wenn auch mdglicherweise unter davon
abweichenden Bedingungen mehr oder weniger haufig nicht, ist die Funktion geeignet, auch im Realbetrieb
durch Verlangerung der Warmlaufphase des Motors nach einem Kaltstart, wenn auch nur fir einen
begrenzten Zeitraum, die Stickoxid-Emissionen zu senken, was dem vom Gesetzgeber mit der
Emissionsregulierung verfolgten Ziel der Verringerung der Stickoxid-Emissionen im innerstadtischen
Verkehr bei hoher Verkehrsdichte nach einem Kaltstart dient. Dass die Regelung gleichwohl nicht zulassig
sein sollte, musste sich der Beklagten keineswegs aufdrangen (siehe etwa Urteil des Senats vom
17.06.2021, 5 U 2780719).
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Da somit die Berufung des Klagers ohne Erfolg bleiben wird, regt der Senat an, die Riicknahme des
Rechtsmittels zur Kostenersparnis in Erwagung zu ziehen.

15
Der Klager kann zu diesem Hinweis binnen dreier Wochen nach Zustellung schriftsatzlich Stellung nehmen.



